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INTRODUCCION

Historicamente se ha definido al matrimonio como un contrato. Esto, no solo en nuestra
doctrina, sino que nuestra legislacion lo define o refiere como tal en varios articulos del
Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon. La presente investigacion es de caracter
propositiva y tiene el objetivo de esclarecer el problema juridico en el cual se denomina al
matrimonio como un contrato. El estudio se presentara en 3 tres fases: en la primera se expone
el origen, naturaleza y evolucion legislativa del matrimonio. En la segunda nos enfocaremos
en definir los aspectos fundamentales de los contratos y, por ultimo, en la tercera fase nos
enfocaremos en exponer nuestros fundamentos principales para desmentir el concepto
erroneo plasmado en nuestra ley. Con ello, sustentaremos de que el matrimonio no es un
contrato, por lo tanto, no deberia ser caracterizado como tal.

Desde luego que el matrimonio sigue siendo una fuente de derechos y obligaciones
como lo es todo contrato. Sin embargo, con la implementacion del divorcio incausado, el
matrimonio viene a romper con varios principios que son inherentes y caracteristicos de los
contratos, como lo son los principios de pacta sunt servanda o aquel que reza que “el
cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las partes”’. Sostenemos
esta afirmacion, ya que para terminar con el matrimonio basta con que uno de los conyuges
solicite el divorcio sin expresion de causa.

Luego, si el matrimonio puede terminarse por una simple manifestacion de uno de los
conyuges, podemos afirmar categéricamente que su cumplimiento queda al arbitrio de
cualquiera de las partes. Esta posibilidad también exime y libera a las partes de cumplir con
lo expresamente pactado, al poderse liberar del matrimonio con una simple manifestacion, lo
que rompe con el principio de pacta sunt servanda.

Nosotros no estamos en contra del derecho al libre desarrollo de la personalidad que
propici6 la implementacion del divorcio incausado. Sin embargo, el problema principal que
encontramos radica en que no obstante su implementacion y las consecuencias que ya
comentamos, se sigue catalogando al matrimonio como un contrato, lo que es una
problematica de orden publico al producir incertidumbre en la sociedad sobre la naturaleza
del matrimonio y sobre todo, al inducir a los gobernados a un concepto erréoneo de lo que es
el matrimonio.

Lo cierto es que contrario a lo que sucedia antes, no puede seguirse catalogando al
matrimonio como un contrato. Antes el matrimonio se podia terminar de la misma manera
que cualquier otro contrato. Asi, se podia terminar por mutuo consentimiento, por muerte de
uno de los contratantes, o por el acreditamiento de una causal de divorcio. Las causales de
divorcio no eran otra cosa mas que causales de rescision especificas al contrato de



matrimonio establecidas en la ley, como sucede con otros contratos. El ejemplo mas claro de
un tipo de contrato que cuenta con causales de rescision especificas en la ley es el contrato
de arrendamiento.!

Por el contrario, nosotros sostenemos que el matrimonio se limita a ser un acto del
estado civil de las personas como lo son el nacimiento, la mayoria de edad o la muerte. La
diferencia con estos ejemplos es que el matrimonio no deja de ser un acto juridico, ya que
por un acuerdo entre los conyuges se generan derechos y obligaciones; sin embargo, por los
motivos antes apuntados y profundizados en la tesis que nos ocupa, no se le puede catalogar
como un contrato, por lo que sefialamos la importancia de tener certeza juridica, mas aln,
cuando se trata sobre asuntos del nucleo familiar.

De igual manera a como sucede con el contrato de matrimonio, hay otros actos juridicos
del estado civil de las personas que generan derechos y obligaciones que tampoco se pueden
considerar contratos. Por ejemplo, cuando una persona reconoce a otra como a su hijo, o en
un caso de adopcidn, se generan derechos y obligaciones entre los padres y el menor sin que
esto se llegue a considerar un contrato.

Es por esto que proponemos e insistimos en que el matrimonio en la actualidad no es
mas que un simple acto del estado civil de las personas, por lo que asi se deberia manejar en
nuestros ordenamientos juridicos; siendo esta la conclusion que pretendemos sustentar con
la tesis que se presenta.

CAPITULO UNO

L MATRIMONIO

Para profundizar en nuestra tesis de que el matrimonio ya no se puede considerar un
contrato, consideramos necesario comenzar estudiando la acepcion histérica que se le dio a
dicha institucion, para luego proceder a analizar la evolucion historica que la regulacion sobre
dicha institucion ha tenido en México. Asi, analizaremos el matrimonio desde su formacion
hasta su disoluciéon y como esto ha venido evolucionando en el tiempo. De esta manera,
pretendemos concluir en que antes la regulacion del matrimonio permitia catalogarlo como
un contrato, particularmente por su modo de formacioén y disolucion.

! Art. 2383.- El arrendador puede exigir la rescision del contrato:

I.- Por falta de pago de la renta en los términos prevenidos en los articulos 2346 y 2348;
I1.- Por usarse la cosa en contravencion a lo dispuesto en la fraccion 111 del articulo 2319;
II1.- Por el subarriendo de la cosa en contravencion a lo dispuesto en el articulo 2374.



Finalmente, terminaremos analizando la regulacion actual del matrimonio para
concluir en que ésta no es compatible con los elementos del contrato.

A. SIGNIFICADO DEL MATRIMONIO Y ORIGEN

El diccionario de la Real Academia Espafiola define al matrimonio de la siguiente
manera:

“matrimonio
Del lat. matrimonium.

1. m. Union de hombre y mujer, concertada mediante ciertos ritos o formalidades legales, para
establecer y mantener una comunidad de vida e intereses.

2. m. En determinadas legislaciones, union de dos personas del mismo sexo, concertada mediante
ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una comunidad de vida e intereses.

3. m. Pareja unida en matrimonio. En este cuarto vive un matrimonio.

4. m. Rel. En el catolicismo, sacramento por el cual el hombre y la mujer se vinculan
perpetuamente con arreglo a las prescripciones de la Iglesia.

5. m. Am. Fiesta o banquete con que se celebra un matrimonio.””

El diccionario en cuestion nos da 5 cinco definiciones del matrimonio, las cuales varian
un poco entre si. Asi, en algunas de las definiciones se habla del matrimonio como la uniéon
entre un hombre y una mujer y en otras, de 2 dos personas del mismo sexo. También en
algunas definiciones se hace alusion al matrimonio como la unién de 2 dos personas con
motivo de formalidades legales, mientras que en otras se habla de que la unién es producto
de sacramentos o formalismos religiosos. Sin embargo, en lo que concuerdan las definiciones
de mérito, es en que el matrimonio se trata de la unioén de 2 dos personas.

Historicamente y hasta hace poco, se habia excluido a la segunda definicion de
matrimonio (union entre 2 dos personas del mismo sexo) tanto en el lenguaje comin como
en los ordenamientos juridicos. Es decir, el matrimonio se ha considerado a lo largo de la
historia como la unioén entre un hombre y una mujer, excluyendo hasta hace poco a la union
de 2 dos personas del mismo sexo.

A mayor profundidad, tenemos que el significado etimoldgico de la palabra
matrimonio proviene del derecho romano; mas especificamente, de la fusion de las palabras
en latin "matris"”, que significa "matriz" (sitio en el que se desarrolla el feto) y "monium”,
que quiere decir "calidad de...". En consecuencia, se estima que el término matrimonio en

2 Real Academia Espafiola. Matrimonio. Disponible en: <https:/dle.rae.es/matrimonio> (consulta el 18 de
enero de 2022).



principio hacia referencia a “la aportacion de la mujer que contrae nupcias para ser

madre’”.

Atendiendo al significado etimoldgico del matrimonio, podemos concluir en que esta
institucion en un principio tenia como su principal objetivo la procuracion de la especie, lo
que se da primordialmente mediante la maternidad. Para que a una madre le sea posible
procrear hijos, requiere por naturaleza de la intervencion de un hombre; es por esto que desde
el comienzo se habl6 del matrimonio como la unioén entre un hombre y una mujer que como
ya expusimos, ésta institucion familiar estaba destinada a la procuracion de la especie
humana. Incluso, en tiempos anteriores, por no ser posible la prueba de ADN, se habla de
que el matrimonio fue creado para dar certeza a los hombres de que el hijo procreado por su
mujer fuera suyo.

Lo importante aqui es que el proposito fundacional del matrimonio obedece a un
instinto humano, el cual es la procuracion y la preservacion de la especie. De estas uniones
matrimoniales es como se crea la familia, la cual sin duda es la columna vertebral de la
sociedad, porque es de ahi donde se forman las distintas personalidades que mantienen el
motor de la sociedad en movimiento.

B. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL MATRIMONIO EN MEXICO

Lo cierto es que tanto el derecho romano como el derecho canonico (que esencialmente
proviene también de Roma), han influido considerablemente en el concepto de matrimonio
que tenemos en México.* Incluso, como vemos mas adelante, el concepto legal es
practicamente idéntico al que existe en el derecho candnico, con la diferencia principal de
que en el derecho candnico se considera al matrimonio como un sacramento,’ mientras que
en nuestra legislacion se considera como un contrato.

El matrimonio como acto civil en México nace de la separacion que se hizo a mediados
del siglo XIX de la iglesia y el Estado; mas especificamente de la Ley del Matrimonio Civil
del 23 veintitrés de julio de 1859 mil ochocientos cincuenta y nueve, conocida como una de
las Leyes de Reforma.® Misma que promulgo Judrez para facilitar la separacion estado-iglesia
y designar oficialmente al matrimonio como un contrato de indole civil.

3 Rocha Mufioz, Carlos I. Derecho familiar. Oxford, México, 2013, P. 82.

4 Arellano Palafox, Sandra. Matrimonio. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Disponible en: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3834/13.pdf> (Consulta
el 18 de enero de 2022). P. 135.

5 Loc. Cit.

¢ Adame Goddard, Jorge. Matrimonio Civil y Matrimonio Natural. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en:



En esta ley, se sefala que el Estado da por terminada la delegacion que realizé en favor
de la iglesia para que ésta regulara al matrimonio, y que en consecuencia reasumia el poder
para regular el matrimonio, los legisladores, quienes entendieron que en consecuencia podian
definir qué es matrimonio, le dieron una acepcion muy similar a la nocioén o concepto que la
sociedad tenia sobre este.’

Si bien, no se establecid una definicion expresa del matrimonio, en nuestra opinion ésta
se obtiene de los siguientes articulos de la Ley del Matrimonio Civil del 23 veintitrés de julio
de 1859 mil ochocientos cincuenta y nueve:

“1. El matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y validamente ante la autoridad civil. Para
su validez bastard que los contrayentes, previas las formalidades que establece esta ley, se presenten
ante aquella y expresen libremente la voluntad que tienen de unirse en matrimonio.

2. Los que contraigan el matrimonio de la manera que expresa el articulo anterior, gozan todos los
derechos y prerrogativas que las leyes civiles les conceden a los casados.

3. El matrimonio civil no puede celebrarse mas que por un solo hombre con una sola mujer. La bigamia
v la poligamia continuan prohibidas y sujetas a las mismas penas que les tienen sefialadas las leyes
vigentes.”

De lo anterior, podemos concluir que conforme a la Ley del Matrimonio Civil del 23
veintitrés de julio de 1859 mil ochocientos cincuenta y nueve, el matrimonio se compone de
los siguientes elementos: (i) es un contrato civil; (ii) se contrae ante la autoridad civil con las
formalidades que previene la ley; (iii) deriva de la libre expresion de la voluntad de los
contrayentes (o dicho de otro modo, de la autonomia de su voluntad); (iv) genera derechos y
obligaciones entre los contrayentes; y (v) se celebra entre un hombre y una mujer.

En adicidn, en el articulo 4° cuarto se establece que el matrimonio es indisoluble, lo
que es secundado por algunos autores®. Sin embargo, nosotros no compartimos lo anterior,
pues si bien, se establece de manera textual que “EI matrimonio civil es indisoluble. ”, se establecen
al menos dos maneras de disolverlo. La primera de ellas, en el propio articulo 4° cuarto, y se
trata de la muerte de uno de los conyuges; mientras que el divorcio como forma temporal de
disolver el matrimonio, se establece en el articulo 20 veinte. Y si bien, existe una prohibicién
para contraer segundas nupcias, esto no es obice para la disolucion del matrimonio, aunque
la citada ley se contradiga en ese sentido.

En linea con lo anterior, en el Codigo Civil del Distrito Federal de 1870 mil ochocientos
setenta, se establecid que el matrimonio era “la sociedad legitima de un solo hombre y una
mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el

<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4239/3.pdf> (Consulta el 28 de enero de 2022). P. 1y
2.

7 Loc. Cit. )

8 Adame Goddard. Op. Cit. P. 2.



peso de la vida®”, con lo que se reitera el concepto de matrimonio establecido en la Ley del
Matrimonio Civil del 23 veintitrés de julio de 1859 mil ochocientos cincuenta y nueve. Esto
permanecié incambiado en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal de 1884 mil ochocientos
ochenta y cuatro.!”

La acepcion contractualista del matrimonio no solo se mantuvo, sino que se elevo a
rango constitucional mediante reforma a la Constitucion Federal de 1857 mil ochocientos
cincuenta y siete, del 25 veinticinco de septiembre de 1873 mil ochocientos setenta y tres,'!
en donde en el articulo 2° segundo, se establecid que el matrimonio era un contrato civil que,
como los demas actos del estado civil de las personas, era de exclusiva competencia de las
autoridades civiles.!? Esto también se mantuvo para la Constitucion de 1917 mil novecientos
diecisiete, en donde se establecio en su articulo 130 ciento treinta que el matrimonio es un
contrato civil que tendrd la fuerza y validez que determinen las leyes, dejando su regulacion
al arbitrio de los legisladores de cada uno de los Estados que forman parte de la Republica
Mexicana.

Sin embargo, la principal diferencia que tuvo la institucion del matrimonio en 1917 mil
novecientos diecisiete no se encuentra regulada en la Constitucion, sino que se encuentra en
la Ley de Relaciones Familiares de 1917 mil novecientos diecisiete, en donde se establece en
el articulo 13 trece que “El matrimonio es un contrato civil entre un hombre y una mujer,

que se unen con un vinculo disoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso
de la vida”.

Esto quiere decir que el matrimonio pasoé a ser disoluble;!3 esto mediante divorcio o la
muerte de uno de los conyuges. Cabe recalcar que en nuestra opinidbn y como ya
mencionamos antes, el matrimonio si era disoluble por las mismas causas que lo es en la
actualidad (divorcio o muerte de uno de los conyuges), sin embargo, esto ya se reconocid
expresamente en Ley de Relaciones Familiares de 1917 mil novecientos diecisiete, con lo
que debemos entender que la prohibicién de contraer nuevas nupcias desaparecio.

Hasta aqui, no queda duda la naturaleza contractual con la que se dot6 al matrimonio,
incluso sosteniendo nuestros tratadistas que:

“En nuestro pais, la promulgacion y publicacion de leyes como la del 27 de enero de 1857, que
establecia para toda la republica mexicana el registro del estado civil, y la del 27 de julio de 1859

? {dem. P. 3.

10T oc. Cit.

1 Chéavez Asencio, Manuel F. La familia en el derecho. Derecho de familia y relaciones Juridicas
Familiares. 3a Ed, México, Porraa, 1994, P. 67.

12 Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales en México. 24* ed, México, Porrtia, 2005, P. 642.

13 Adame Goddard. Op. Cit. P. 4.



sobre el matrimonio, le dieron por primera vez a éste el cardcter de acto laico, por completo ajeno a la
autoridad eclesiastica, y lo denominaron contrato, concepto con el que paso a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Asimismo, en el Codigo Civil para el Distrito Federal de
1870 se reglamento el matrimonio y se le instituyo con un cardcter eminentemente contractual, laico y
civil. "

Posteriormente, el 28 de enero de 1928, se publico una reforma al articulo 130 ciento
treinta de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en donde se elimino la
connotacion contractual del matrimonio y en si, se elimin6 el significado que en dicho
ordenamiento se le daba, para establecerse simplemente que “Los actos del estado civil de
las personas son de exclusiva competencia de las autoridades administrativas en los
términos que establezcan las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les
atribuyan”.

Sin embargo, la connotacion contractual del matrimonio sigui6 plasmada en la ley; esta
vez en el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comun, y para toda
la Republica en Materia Federal, que derogd a la antes mencionada Ley de Relaciones
Familiares, el 26 veintiséis de mayo de 1928 mil novecientos veintiocho. Si bien, en dicho
ordenamiento no se establecid un significado de lo que era el matrimonio, en diversos
articulos se desprende que el matrimonio es un contrato!® (lo que sigue sucediendo en la
actualidad como veremos a continuacion). Otra cuestion importante que afiadié dicho
Codigo, es que también reconoce al concubinato o a la “union de hecho” como una forma
de crear familia y de constituir derechos y obligaciones en ese sentido.!'®

En el afio 2000 dos mil, se dotd de cierta autonomia legislativa al entonces Distrito
Federal, quienes definieron al matrimonio de la siguiente manera:!’

“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”.

De la evolucion en la legislacion del matrimonio hasta este momento, podemos
concluir que la principal diferencia con su acepcion primitiva radica en que la procuracion
de la especie ya no es uno de los fines primordiales del matrimonio, sino que pasa a ser una
posibilidad, en algunos casos. En lo que respecta a su connotacion contractual, si bien no se
establece en su definicion, €sta se sigue reconociendo en otros articulos.

14 Baqueiro Rojas, Edgardo. Derecho de Familia. 2a Ed. Oxford, México, 2009. P. 51.
'S Adame Goddard. Op. Cit. P. 4.

16 Adame Goddard. Op. Cit. P. 5.

17 Loc. Cit.



En lo que respecta a las legislaciones de los Estados, éstas se regularon en su mayor
parte de manera idéntica al Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia
Comun, y para toda la Republica en Materia Federal.

C. REGULACION ACTUAL DEL MATRIMONIO

En el subcapitulo precedente se citdo al Codigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales en Materia Comun, y para toda la Republica en Materia Federal, porque es sobre
el que hay mas doctrina al respecto, y porque el Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
se ha regulado de manera casi idéntica al paso de los afios; sin embargo, es este ultimo
ordenamiento el que nos interesa para el presente subcapitulo, al ser el aplicable en nuestro
territorio.

Asi, tenemos que en el articulo 147 del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leodn, se
define al matrimonio textualmente de la siguiente manera:

“Art. 147.-El matrimonio es la union legitima de "un solo hombre y una sola mujer”, para procurar su
ayuda mutua, guardarse fidelidad, "perpetuar la especie" y crear entre ellos una comunidad de vida
permanente.”’

Este articulo se qued6 un paso atras en la evolucion historica que del matrimonio se
tiene en México, pues se sigue estableciendo a la procuracion de la especie como una de las
finalidades del matrimonio, y no como una posibilidad.

Ademas, se establece que el matrimonio es la union legitima entre un hombre y una
mujer, lo que quedd superado en virtud de la Accién de Inconstitucionalidad 29/2018
promovida por la Comision Nacional de los Derechos Humanos, resuelta por el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, correspondiente al dia diecinueve de
febrero de 2019 dos mil diecinueve. En esta resolucion, se declararon inconstitucionales los
articulos 140 y 148 del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leodn en la parte que dice “e/
hombre y la mujer” y en alcance o via consecuencia, a la parte que dice “un solo hombre y
una sola mujer”y “perpetuar la especie” del articulo 147 del ordenamiento de referencia.'®

En consecuencia, en virtud de la accion de inconstitucionalidad que nos ocupa, el
matrimonio en Nuevo Leon se trata de la union de dos personas con independencia de su

'8 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 29/2018. Disponible en:
<https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Acciones/Acc_Inc 2018 29 Demanda.pdf> (Consulta el 22 de enero
de 2022). P. 35y 36.



género, y se deja a la procuracion de la especie como una posibilidad y no una finalidad del
matrimonio.

Dicho lo anterior, podemos afirmar que la definicion verdadera del matrimonio
b
conforme a la ley es: "la union legitima de dos personas para procurar su ayuda mutua,
guardarse fidelidad, y crear entre ellos una comunidad de vida permanente, teniendo como
posibilidad el perpetuar la especie.” A nosotros sin embargo nos parece incompleta dicha
definiciéon del matrimonio, pues no se utiliza un diferenciador entre el matrimonio y el
b
concubinato.

Asi, se establece al matrimonio como la unién legitima de dos personas, pero, ;qué el
concubinato no se trata también de la union legitima de dos personas? Si la union fuera
ilegitima, no seria juridicamente posible. Luego, si se previene en la ley la existencia del
concubinato, podemos asumir que también se trata de una union legitima. Entonces, para
todo efecto la definicion del matrimonio también describe a la institucion del concubinato.
La solucidn a esta falta por parte del legislador se encuentra en agregar como parte de la
definicion del matrimonio lo previsto por el articulo 146 del Cédigo Civil para el Estado de
Nuevo Ledn, en el que se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 146.- El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con las
formalidades que ella exige.”

Asi, el diferenciador entre el matrimonio y el concubinato radica en que el primero se
da ipso facto al celebrarse ante los funcionarios y conforme a las formalidades que establece
la ley, ademas de ser oponible frente a terceros (de manera similar a como sucede con los
actos juridicos inscritos en el Registro Publico de la Propiedad), mientras que el concubinato
requiere que se actualicen diversos presupuestos establecidos en la ley para configurarse.
Asimismo, no existe una declaracién como tal de que el concubinato se actualizd, por lo que
de existir un litigio relacionado con los derechos que derivan del concubinato, ésta union
legal tendria que ser reconocida en la sentencia, la cual entonces tendria que ser declarativa
de dicho derecho, mientras que por el contrario, en un litigio relacionado con el matrimonio,
dicha figura se encuentra acreditada desde el comienzo con la simple presentacion del acta
de matrimonio.

Es decir, en un litigio podriamos equiparar al acta de matrimonio con una prueba pre
constituida similar a lo que sucede con los titulos ejecutivos, mientras que el concubinato
tendria que probarse.

De ahi una de las principales ventajas definitivas de que 2 dos personas se unan en
matrimonio y no en concubinato.



En lo que respecta a la naturaleza contractual que se le ha dado al matrimonio de
manera historica, tenemos que aunque esta no se establezca en su definicion, si se reconoce
en el articulo 178 del Cddigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, en el que se establece lo
siguiente:

“Art. 178.- EIl Contrato de Matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el
de separacion de bienes. A falta de régimen expresamente sefialado, se estard sujeto al régimen de
separacion de bienes, y en ningun caso, los bienes adquiridos antes del matrimonio, el importe de la
venta de los bienes propios, los adquiridos por herencia, donacion o por cualquier otro titulo gratuito,
los productos y los que se obtengan por su reinversion, formaran parte de la sociedad conyugal, salvo
que expresamente se pacte lo contrario en las capitulaciones matrimoniales.”

D. NATURALEZA DEL MATRIMONIO
1. COMO INSTITUCION

Existe debate sobre la naturaleza del matrimonio. Sin embargo, en lo que la doctrina es
unanime es que se trata de una institucion.!” 2° Esto, pues el matrimonio se regula por un
conjunto de normas que establecen desde sus elementos de validez, los derechos y
obligaciones que se adquieren al contraer matrimonio,?! la forma de disolverlo y hasta los
derechos y obligaciones que perduran tras su disolucion.

Tan es una institucién, que el matrimonio se regula tanto en nuestra legislacion
sustantiva como en nuestra legislacion adjetiva. Incluso, como veremos mas adelante, existe
regulado un procedimiento especial para disolver el matrimonio, distinto a cualquier otro
procedimiento.

De ahi que no quede duda de que el matrimonio es una institucion.

Por otro lado, desde hace tiempo se debate si el matrimonio es un acto juridico
condicidn, un acto juridico mixto, un contrato ordinario, un contrato por adhesion, un negocio

o un estado juridico.?? 23

2. COMO ACTO JURIDICO CONDICION

19 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 136.

20 pérez Contreras, Maria de Monserrat. Derecho de Familia y Sucesiones. 1* ed, México, Nostra Ediciones,
2010, P. 30.

21 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 136.

22 Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano, tomo II: Derecho de familia. México, Porraa, 1980, P.
209.

23 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 136 y 137.
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Concordamos en que el matrimonio se trata de un acto juridico condicion, pues al
tratarse de una institucion regulada por el derecho, los derechos y obligaciones que emanan
de la celebracion del matrimonio se encuentran regulados por la ley y tienen una renovacion
continua.?* Lo mismo sucede con otros actos juridicos que cuentan con una regulacion en la
ley, como sucede con los contratos de arrendamiento, las donaciones, los contratos de mutuo,
entre otras.

3. COMO ACTO JURIDICO MIXTO

No concordamos en que el matrimonio se trate de un acto juridico mixto. Un acto
juridico mixto es aquel que requiere de la intervencion tanto de particulares como de
funcionarios del Estado para su creacion; de ahi que se mencione que el matrimonio es un
acto juridico mixto, pues los tratadistas consideran que se requiere de la intervencion del
Oficial del Registro Civil.?

Sin embargo, nosotros consideramos que esto se trata de una apreciacion incorrecta,
pues el Oficial del Registro Civil no interviene en la creacion del matrimonio y su voluntad
es intrascendente para tal efecto. Asi, la inica voluntad que interesa es la de los contrayentes,
mientras que el Oficial del Registro Civil se limita a dar fe de ella y a sancionar el
matrimonio. Es por esto que nosotros concordamos con quienes, en lugar de catalogar al
matrimonio como un acto juridico mixto, lo consideran un acto juridico solemne?®, pues es
un acto juridico que requiere ser celebrado ante una autoridad, en este caso, ante un Oficial
del Registro Civil, para existir y tener validez.

4. COMO NEGOCIO O ESTADO JURIDICO

Se menciona que el matrimonio es un negocio o un estado juridico, puesto que se afirma
que produce derechos y obligaciones permanentes.?’ Es cierto que las situaciones o relaciones
juridicas por el matrimonio se renuevan automaticamente y permanecen en el tiempo;?® sin
embargo, esto no es absoluto, puesto que como ya vimos el matrimonio es disoluble, por lo
que se puede terminar con la muerte de uno de los conyuges o con el divorcio, y, con esto,
terminan también las relaciones o situaciones juridicas formadas con motivo del matrimonio.
Y si bien, existen obligaciones relacionadas con la disolucién del vinculo matrimonial, éstas
no son consecuencia del matrimonio, sino que son producto de su disolucion. Asi, se trata de

24 Ibidem, P. 136.

% Loc. Cit.

26 Chirino Castillo, Joel. Homenaje al Doctor Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Naturaleza Juridica
y Fines del Actual Matrimonio Civil. México. led, México, UNAM, 2015. P. 45.

27 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 137.

2 Loc. Cit.
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obligaciones diferentes que se contraen a diferente titulo, pues unas son obligaciones que se
adquieren como consortes, mientras que otras se adquieren a titulo de ex conyuge.

Por eso insistimos en que el matrimonio no es un negocio o estado juridico.
5. COMO CONTRATO DE ADHESION

Por ultimo, queda discutir la naturaleza que se le atribuye al matrimonio y que
constituye el eje central de este estudio: el matrimonio como contrato. Si bien, este es el
punto central de nuestra tesis, debatir las otras naturalezas que se le imputan al matrimonio
no ha sido en vano, pues nos permite caracterizar al matrimonio como algo distinto a un
contrato y ademas, refuerzan el que desvirtuemos al matrimonio como un contrato. Nuestros
tratadistas consideran que el matrimonio es un contrato, y que ademds es un contrato por
adhesion.?? 3° Conviene desestimar primero al matrimonio como contrato por adhesion, para
centrarnos exclusivamente en el matrimonio como contrato.

Primeramente, debemos destacar que la forma tipica en la que se celebra un contrato
es mediante la negociacion. En consecuencia, ambas partes discuten y negocian cada una de
las obligaciones del contrato hasta ponerse de acuerdo y luego redactan el clausulado de
manera conjunta.’!

En cambio, un contrato por adhesion es aquel en el que una sola de las partes redacta
unilateralmente los términos y el contenido del clausulado del contrato, y la otra parte no
tiene mas opcidn que aceptarlos como estén, sin posibilidad de negociarlos, o rechazarlos.*
Debemos hacer un paréntesis y mencionar que nosotros los mencionamos como “contratos
por adhesion” y no “de adhesion”, pues no se tratan de un tipo especifico de contrato (como
un contrato de arrendamiento o de comodato), sino que es una forma de contratar. Entonces,
al afirmar que se contrata por adhesion, estimamos que el nombre que deben llevar es el de
contratos por adhesion.*

Asi, en la doctrina se estima que el matrimonio es un contrato de adhesion, toda vez
que los consortes no son libres de estipular derechos y obligaciones distintos a los previstos

29 Rojina Villegas. Ob. Cit. P. 209.

30 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 136 y 137.

31 Robles Farias, Diego. Teoria General de las Obligaciones. México, Oxford, 2011. P. 229.
32 Loc. Cit.

3 Ibidem. P. 230.
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por la ley, y que simplemente estan aceptando los términos del contrato.** Esto es incorrecto
en nuestra opinion.

De entrada, pues no es una de las partes quien redacta los derechos y obligaciones del
matrimonio de manera unilateral, sino que es el Estado, el legislador, al establecerlos en la
ley. Ademas, en esencia, los derechos y las obligaciones del matrimonio, al menos de caracter
econdmico, se rigen de acuerdo con el régimen matrimonial que se contraiga. Asi, los
consortes se pueden casar por sociedad conyugal o bien, por el régimen de separacion de
bienes.

Esto se establece de manera textual en el articulo 178 del Codigo Civil para el Estado
de Nuevo Leon, que dispone lo siguiente:

“Art. 178.- El Contrato de Matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el
de separacion de bienes. A falta de régimen expresamente sefialado, se estara sujeto al régimen de
separacion de bienes, y en ningun caso, los bienes adquiridos antes del matrimonio, el importe de la
venta de los bienes propios, los adquiridos por herencia, donacion o por cualquier otro titulo gratuito,
los productos y los que se obtengan por su reinversion, formaran parte de la sociedad conyugal, salvo
que expresamente se pacte lo contrario en las capitulaciones matrimoniales.”

Ademas, no solo es relevante que en el articulo en cita se establezcan los regimenes
matrimoniales que se pueden contraer, sino que establece una regla general para ambos
regimenes (que los bienes adquiridos antes del matrimonio, por donacion o por herencia no
forman parte del régimen que se contraiga), y posteriormente, se establece que esta regla
general se podra modificar mediante capitulaciones matrimoniales.

Las capitulaciones matrimoniales se definen en el articulo 179 del Coédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo Ledn, en el cual se establece de manera
textual lo siguiente:

“Art. 179.- Las capitulaciones matrimoniales son los pactos que los esposos celebran para constituir
la sociedad conyugal o la separacion de bienes y reglamentar la administracion de éstos en uno y en
otro caso.”

De manera mas clara, las capitulaciones matrimoniales son uno o mas acuerdos de
voluntades, en virtud de los cuales se establece, modifica y/o se sustituye el régimen
patrimonial adoptado,* y ademas se establecen derechos y obligaciones especiales que son
distintas a las establecidas en la ley para cada régimen.

34 Ibidem. P. 137.
35 Pérez Contreras. Ob. Cit. P. 45.
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Luego entonces, si los regimenes patrimoniales del matrimonio se pueden modificar en
virtud de las capitulaciones matrimoniales, el matrimonio no puede considerarse un contrato
por adhesion, pues los contrayentes son libres de celebrar las capitulaciones matrimoniales
que deseen en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, y con ello, de modificar el
régimen elegido.

A nosotros nos parece que este error en la caracterizacion del matrimonio se debe a que
nuestros tratadistas confunden el que se puedan establecer derechos y obligaciones
especificos que modifiquen el régimen patrimonial del matrimonio adoptado, con que las
capitulaciones matrimoniales no puedan ser contrarias a la ley.

Esto ultimo no es exclusivo de las capitulaciones matrimoniales, sino que se extiende
a cualquier acuerdo o convencion celebrado entre particulares. Asi, podemos ver que para
que una obligacion exista su objeto tiene que ser valido, lo que se desprende de los articulos
1724 fraccion 11, 1727 y 1728, en los cuales se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 1724.- El hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe ser:
L- Posible;
1I.- Licito.

Art. 1727.- Es licito (sic) el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

Art. 1728.- El fin 0 motivo determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario
a las leyes del orden publico ni a las buenas costumbres.”

De esta manera, como sucede con cualquier acuerdo de voluntades, las capitulaciones
matrimoniales se tratan de convenciones validas siempre que no contravengan la ley, que
modifican los regimenes patrimoniales del matrimonio existentes, por lo que podemos
afirmar categodrica y concluyentemente que el matrimonio no es un contrato por adhesion.

Sin embargo, tanto la doctrina como la ley suelen coincidir en que el matrimonio se
trata de un contrato; naturaleza que debe ser estudiada con mayor profundidad.

6. COMO CONTRATO

Como ya vimos, al estudiar la evolucion historica del matrimonio, desde que se separ6d
a la iglesia del Estado se ha catalogado al matrimonio como un contrato, pues se considera
que en su celebracion concurren todos los elementos esenciales del contrato.>®

36 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 136.
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Asimismo, al tener que manifestar los conyuges su voluntad de contraer matrimonio
ante el Oficial del Registro Civil, se considera que como en todos los contratos, el elemento
esencial del matrimonio es el consentimiento de los conyuges.?’

En consecuencia, se estima que al matrimonio le aplican las reglas relativas a los
elementos de existencia y validez de los contratos, como lo son el consentimiento, la
capacidad, la ausencia de vicios y la licitud tanto en el objeto como del acto.?®

Incluso, quienes no caracterizan al matrimonio expresamente como un contrato, lo
hacen tacitamente. Asi, tenemos que uno de nuestros tratadistas clasicos y mas conocidos,
Rafael De Pina, define al matrimonio de la siguiente manera:

“Existen dos elementos a tomar en consideracion para explicar juridicamente a la institucion: el acto
Juridico y la relacion juridica. Por cuanto hace al acto juridico, se refiere a que su existencia,
reconocimiento y efectos estan sujetos al cumplimiento, por parte de los contrayentes, a los requisitos
y formalidades que para su celebracion se establecen en la ley respectiva. En lo relativo a la relacion
Juridica, implica la necesaria existencia de la manifestacion de voluntad de los contrayentes, en el
acuerdo de voluntades para celebrar el matrimonio, que tiene como resultado la creacion de una
relacion juridica o vinculo familiar regulada por el Estado.

De acuerdo con una concepcion civil el matrimonio es una realidad del mundo juridico que, en términos
generales, puede definirse como un acto bilateral, solemne, en virtud del cual se produce entre dos
personas de distinto sexo una comunidad destinada al cumplimiento de los fines espontineamente

derivados de la naturaleza humana y de la situacién voluntariamente aceptada por los contrayentes”.>*

Mientras que Salvador Orizaba Monroy, lo define de la siguiente forma:

“Al estudiar los diferentes aspectos de este tema, es preciso decir que el matrimonio es la forma regular
de la constitucion de la familia. El matrimonio puede ser considerado religioso o civil, desde un primer
concepto es un sacramento, y civil desde la concepcion juridica que puede definirse como un acto
bilateral y solemne, porque se realiza entre dos personas, una comunidad destinada al cumplimiento
de los fines, espontaneamente derivados de la naturaleza humana y de la aceptacion voluntaria de los
contrayentes. El termino matrimonio, debe entenderse como la comunidad formada por el marido y la
mujer.

Es un contrato bilateral y solemne, por medio del cual un hombre y una mujer, capaces, se unen con el
proposito de perpetuar la especie y ayudarse mutuamente a sobrellevar las cargas de la vida. *°

Por lo que tras estas definiciones, en principio podriamos caracterizar al matrimonio
como un contrato, pues el matrimonio (i) es un acuerdo de voluntades de caracter bilateral,
(ii) dos personas modifican su estado civil y contraen una relacion juridica, (iii) la cual es
generadora de derechos y obligaciones.

%7 Loc. Cit.

38 Arellano Palafox. Ob. Cit. P. 136 y 137.

3 De Pina, Rafael. Derecho Civil Mexicano. México, Porrtia, 2004. P. 316.

40 Orizaba Monroy, Salvador. Matrimonio y Divorcio. México, Editorial Paz, 1998. P. 5.
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Incluso, nuestra legislacion, en el articulo 178 ciento setenta y ocho del Codigo Civil
para el Estado de Nuevo Ledn, establece de manera expresa que el matrimonio se trata de un
contrato, lo que se advierte textualmente de la siguiente cita:

“Art. 178.- El Contrato de Matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el
de separacion de bienes. A falta de régimen expresamente serialado, se estara sujeto al régimen de
separacion de bienes, y en ningun caso, los bienes adquiridos antes del matrimonio, el importe de la
venta de los bienes propios, los adquiridos por herencia, donacion o por cualquier otro titulo gratuito,
los productos y los que se obtengan por su reinversion, formaran parte de la sociedad conyugal, salvo
que expresamente se pacte lo contrario en las capitulaciones matrimoniales.”

Sin embargo, en nuestra opinién existe un elemento crucial que en la actualidad hace
que el matrimonio no pueda naturalizarse como un contrato, por lo que antes de volver a
abundar en si el matrimonio es o no un contrato, consideramos necesario estudiar este

elemento.

E. FORMAS DE TERMINAR EL MATRIMONIO

El matrimonio puede terminar por la muerte de uno de los coényuges, o bien, por

divorcio.

Esto se establece asi desde la Ley del Matrimonio Civil del 23 veintitrés de julio de
1859 mil ochocientos cincuenta y nueve, la cual en sus articulos 4° cuarto y 20 veinte,

establece textualmente lo siguiente:

“4. El matrimonio civil es indisoluble; por consiguiente, solo la muerte de alguno de los conyuges
es el medio natural de disolverlo pero podran los casados separarse temporalmente por alguna de
las causas expresadas en el art. 20 de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres para casarse

con otras personas.

20. El divorcio es temporal, y en ningun caso deja habiles a las personas para contraer nuevo
matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados.”

Y en la actualidad, el divorcio se sigue considerando como la unica forma de disolver
al matrimonio ademads de la muerte de uno de los conyuges, pues en el articulo 266 doscientos
sesenta y seis del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, se establece lo siguiente:

“Art. 266.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer

’

otro.’

Pero ;qué es el divorcio?

16



El diccionario de la Real Academia Espafiola define al divorcio de la siguiente
manera:*!

“divorcio
Del lat. divortium.

1. m. Accion y efecto de divorciar o divorciarse.”

La definicion anterior no nos define el fenomeno del divorcio muy claramente, pues se
menciona que es un verbo de la palabra divorciar, al mencionarnos que es poner dicho
concepto en accion, por lo que es necesario transcribir el significado de la palabra divorciar:*?

“divorciar Conjugar el verbo divorciar
De divorcio.
Conjug. c. anunciar.

1. tr. Dicho de un juez competente: Disolver o separar, por sentencia, el matrimonio, con cese efectivo
de la convivencia conyugal.

2. tr. Separar, apartar personas que vivian en estrecha relacion, o cosas que estaban o debian estar
Jjuntas. U. t. c. pral.

3. prul. Dicho de una persona: Obtener el divorcio legal de su conyuge.”

Basicamente, el diccionario de la Real Academia Espafola define al divorcio como una
forma de disolver o separar el matrimonio. Lo que nos parece muy interesante es que la
definicion aportada por la Real Academia Espafola parece agregar distintos presupuestos,
elementos o condiciones a la definicion de divorciar, como lo son que el matrimonio sea
disuelto mediante (i) sentencia, (ii) dictada por juez competente, (iii) con efectivo cese de la
convivencia conyugal.

Esto nos resulta interesante, pues denota al divorcio, o en este caso a la palabra
divorciar, como un fenémeno y un término meramente juridico. Por lo que debemos atender
a la definicion juridica del divorcio.

Asi, el autor Eduardo Pallares, en su libro Diccionario de Derecho Procesal Civil,
define al divorcio de la siguiente manera:*’

4! Real Academia Espafiola, Disponible en: <http://dle.rae.es/?id=E10SMMH> (consulta el 18 de enero de
2022).

42 Real Academia Espafiola, Disponible en: <http://dle.rae.es/?id=E1nfwYR> (consulta el 18 de enero de 2022).
43 Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 29? ed,México, Porrta, 1952/2012. P. 261.
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“El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve el vinculo
conyugal y el contrato de matrimonio deja de producir sus efectos, tanto con relacion a los conyuges
como respecto de terceros.”

Esta definicion nos parece mas completa que la brindada por el Diccionario de la Real
Academia Espanola, pues abarca tanto al divorcio tradicional como al divorcio
administrativo, ademas de que habla de que los efectos del divorcio son oponibles frente a
terceros, por lo que el contrato de matrimonio deja de producir sus efectos tanto con relacion
a los conyuges como respecto de terceros.

Ahora bien, el divorcio puede ser incausado, por mutuo consentimiento o
administrativo, segiin se desprende de los articulos 267 doscientos sesenta y siete y 272
doscientos setenta y dos del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leon,
en los que se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 267.- El divorcio puede ser incausado o por mutuo consentimiento. Es incausado cuando
cualquiera de los conyuges lo solicita sin necesidad de serialar la razon que lo motiva y por mutuo
consentimiento, cuando se solicita de comun acuerdo en forma judicial o administrativa en los términos
de este Codigo, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado y de la Ley del Registro Civil del
Estado.

Art. 272.- Procedera el divorcio administrativo cuando ambos consortes convengan en divorciarse y
sean mayores de edad, tengan mdas de un anio de casados, no tengan hijas o hijos o teniéndolos estos
sean mayores de edad y no sean incapaces, carezcan de bienes, o que de comun acuerdo hubieren
liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron o tratandose de separacion de bienes
hubieren acordado la compensacion que uno dara al otro, se presentaran personalmente ante el Oficial
del Registro Civil del lugar de su domicilio;, comprobaran con las copias certificadas respectivas que
son casados y mayores de edad, y manifestaran de una manera terminante y explicita su voluntad de
divorciarse.

El divorcio asi obtenido no surtirad efectos legales si se comprueba que los conyuges tienen hijas o hijos
menores de edad o incapaces sin importar la edad, son menores de edad o no han liquidado su sociedad
conyugal, y entonces aquéllos sufriran las penas que establezca el Codigo de la materia.

Los consortes que no se encuentren en el caso previsto en los anteriores parrafos de este articulo,
pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez competente en los términos que

’

ordena el Codigo de Procedimientos Civiles.’

Sin embargo, no siempre existio el divorcio incausado, sino que antes y hasta hace poco
la procedencia del divorcio se sujetaba a causales.

El primer antecedente de causales de divorcio, lo encontramos en el articulo 21
veintiuno de la Ley del Matrimonio Civil del 23 veintitrés de julio de 1859 mil ochocientos
cincuenta y nueve, en el que se establece a la letra lo siguiente:
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“21. Son causas legitimas para el divorcio:

L El adulterio, menos cuando ambos hayan hecho reos de este crimen, o cuando el esposo prostituya a
la esposa con su consentimiento; mas en caso de que lo haga por la fuerza, la mujer podra separarse
del marido por decision judicial, sin perjuicio de que éste sea castigado conforme a las leyes. Este caso,
asi como el de concubinato publico del marido, dan derecho a la mujer para entablar la accion de
divorcio por causa de adulterio.

1I. La acusacion de adulterio hecha por el marido a la mujer, 6 por ésta a aquel, siempre que no la
Justifiquen en juicio.

1II. El concubito con la mujer, tal que resulte contra el fin esencial del matrimonio.
1V. La induccion con pertinacia al crimen, ya sea que el marido induzca a la mujer, 0 ésta a aquel.

1V. La crueldad excesiva del marido con la mujer, 6 de ésta con aquella enfermedad grave y contagiosa
de, alguno de los esposos.

VII. La demencia de uno de los esposos, cuando ésta sea tal, que fundadamente se tema por la vida del
otro. En todos estos casos, el ofendido justificara en la forma legal su accion ante el juez de primera
instancia competente, y éste, conociendo en juicio sumario, fallard inmediatamente que el juicio esté
perfecto, quedando en todo caso a la parte agraviada el recurso de apelacion y suplica.”

Esto se mantuvo hasta el 2016 dos mil dieciséis en el Estado de Nuevo Leon, pues en
el articulo 267 doscientos sesenta y siete, se establecia de manera textual lo siguiente:

“Art. 267.- Son causas del divorcio:
L- El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

11.- El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes de celebrarse
este contrato, y que judicialmente se haya declarado que la paternidad del mismo no corresponde a su
conyuge,

1I1.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo marido la haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido

dinero o cualquiera remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales
con su mujer;

1V.- La incitacion a la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algun delito, aunque no
sea de incontinencia carnal;

V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper a los hijos, asi
como la tolerancia en su corrupcion,

VIL.- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad cronica o incurable que sea, ademads,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el
matrimonio;

VII.- El estado de interdiccion de uno de los conyuges declarado por sentencia que haya causado
ejecutoria.

VIIL.- La separacion de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa justificada,

IX - La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante para pedir el divorcio,
si se prolonga por mas de un ario sin que el conyuge que se separo entable la demanda de divorcio,

X.- La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte, en los casos de
excepcion en que no se necesita para que se haga ésta que proceda la declaracion de ausencia,

XI- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro;
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XII.- La negativa de los conyuges de darse alimentos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 164,
siempre que no puedan hacer efectivos los derechos que les conceden los articulos 165 y 166;

XIII- La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito que merezca pena
mayor de dos arios de prision;

XIV.- Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pero que sea infamante, por
el cual tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos anos,

XV.- Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de drogas enervantes, cuando
amenazan causar la ruina de la familia, o constituye un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI.- Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria punible si se tratara
de persona extrana, siempre que tal acto tenga seiialada en la ley una pena que pase de un ario de
prision;

XVII.- El mutuo consentimiento.

XVIIL- Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los conyuges que afecten al otro o a
los hijos de ambos o de alguno de ellos, y

Cuando un conyuge promueva el divorcio fundado en ésta causal, deberd narrar en la demanda los
hechos que pongan de manifiesto la violencia familiar imputada a la parte demandada, la afectacion
causada al demandante, asi como el nexo causal entre uno y otro, sin que sea necesario especificar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de cada evento atribuido al demandado;

XIX - La separacion de los conyuges por mas de dos arios siempre que no exista causa que la justifique
y no se cumplan los fines del matrimonio.

Esta causal podra ser invocada por cualquiera de los conyuges, mds ninguno tendrad la calidad de
culpable.

Ademas, antes se preveian las figuras de conyuge culpable y conyuge inocente,
teniendo el conyuge culpable principalmente las sanciones que se establecian en los articulos
288 doscientos ochenta y ocho y 289 doscientos ochenta y nueve del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, mismos que rezaban lo siguiente:

“Articulo 288.- En los casos de divorcio, el conyuge inocente tendra derecho a alimentos, mismo que
perdera si concurren en él alguna de las siguientes circunstancias:

1- Que contraiga nuevas nupcias o se una a otra persona con fines semejantes al matrimonio:
11.- Que no tenga un modo honesto de vivir; y
1I1.- Que tenga bienes propios para subsistir y se encuentre en posibilidades para trabajar.

Ademas, cuando por el divorcio se originen darios o perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el
culpable respondera de ellos como autor de un hecho ilicito.

En el divorcio por mutuo consentimiento, salvo pacto en contrario, los conyuges no tienen derecho a
pension alimenticia, ni a la indemnizacion que concede este articulo.

En el caso de divorcio necesario por la causal contenida en la fraccion XIX del articulo 267 de este
Codigo, en lo relativo a los alimentos entre los conyuges y la capacidad para contraer nuevo
matrimonio, regiran en lo conducente las disposiciones en materia de divorcio por mutuo
consentimiento.

Art. 289.- En virtud del divorcio, los conyuges recobraran su entera capacidad para contraer nuevo
matrimonio.

El conyuge que haya dado causa al divorcio, no podra volver a casarse, sino después de dos arnios a
contar desde que se decreto el divorcio.
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Para que los conyuges que se divorcien voluntariamente, puedan volver a contraer matrimonio es
indispensable, que haya transcurrido un ano, desde que obtuvieron el Divorcio.

Se dejara al arbitrio judicial, el poder reducir los anteriores términos, tomando en cuenta, las
circunstancias que se presentaron en el desarrollo de los procesos, la fecha del auto por el cual
quedaron separados provisionalmente los conyuges y también cuando al conyuge divorciado le quede
bajo su responsabilidad la custodia de los hijos.”

Como podemos observar, para la procedencia del divorcio, se debia acreditar una
causal de divorcio; todas ellas, siendo acciones que se consideraban contrarias a los fines del
matrimonio. Aunando a esto, en el Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn se sancionaba
al conyuge culpable, siendo este a quien se le atribuia haber actualizado la causal de divorcio
de la que se tratara.

Es por esto que antes se sostenia que el divorcio necesario sujeto al acreditamiento de
una causal era equiparable y por tanto, tenia la naturaleza de rescision de un contrato;** idea
con la que estamos de acuerdo debido a que las causales de divorcio se consideraban como
hechos que atentaban en contra de los fines del matrimonio, por lo que el acreditamiento de
cualquiera de ellas (de las causales) se consideraba suficiente para disolver el contrato de
matrimonio. Lo mismo sucede con otros contratos nominados, en los que se establecen
causales de rescision especificas en la ley que atentan en contra de los fines del contrato,
como lo es en el contrato de arrendamiento.*®

Sin embargo, esto ya no sucede asi, pues el divorcio necesario recientemente se vio
sustituido con el divorcio incausado; primero, en virtud de la jurisprudencia conocida como
“jurisprudencia 28/2015”, publicada el 10 diez de julio de 2015 dos mil quince, en la cual se
menciona de manera textual lo siguiente:

“Registro digital: 2009591

Instancia: Primera Sala

Décima Epoca

Materia(s): Constitucional, Civil

Tesis: 1a./J. 28/2015 (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 20, Julio de 2015, Tomo I, pagina 570

Tipo: Jurisprudencia

4 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho Civil Para la Familia. 2* ed. México, Porriia, 2004/2011. P. 498.
45 Art. 2383.- El arrendador puede exigir la rescision del contrato:

L.- Por falta de pago de la renta en los términos prevenidos en los articulos 2346 y 2348;

II.- Por usarse la cosa en contravencion a lo dispuesto en la fraccion 111 del articulo 2319;

II1.- Por el subarriendo de la cosa en contravencion a lo dispuesto en el articulo 2374.
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DIVORCIO NECESARIO. EL REGIMEN DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO QUE EXIGE
LA ACREDITACION DE CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD (CODIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIONES
ANALOGAS).

El libre desarrollo de la personalidad constituye la expresion juridica del principio liberal de
"autonomia de la persona", de acuerdo con el cual al ser valiosa en si misma la libre eleccion individual
de planes de vida, el Estado tiene prohibido interferir en la eleccion de éstos, debiéndose limitar a
diseniar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno elija, asi como a impedir la interferencia de otras personas en su
persecucion. En el ordenamiento mexicano, el libre desarrollo de la personalidad es un derecho
fundamental que permite a los individuos elegir y materializar los planes de vida que estimen
convenientes, cuyos limites externos son exclusivamente el orden publico y los derechos de terceros.
De acuerdo con lo anterior, el régimen de disolucion del matrimonio contemplado en las legislaciones
de Morelos y Veracruz (y ordenamientos andlogos), que exige la acreditacion de causales cuando no
existe mutuo consentimiento de los contrayentes, incide en el contenido prima facie del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. En este sentido, se trata de una medida legislativa que restringe
injustificadamente ese derecho fundamental, toda vez que no resulta idonea para perseguir ninguno de
los limites que imponen los derechos de terceros y de orden publico. En consecuencia, los articulos 175
del Codigo Familiar para el Estado de Morelos y 141 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz, en
los cuales se establecen las causales que hay que acreditar para que pueda decretarse la disolucion del
matrimonio cuando no existe mutuo consentimiento de los conyuges, son inconstitucionales. De
acuerdo con lo anterior, los jueces de esas entidades federativas no pueden condicionar el otorgamiento
del divorcio a la prueba de alguna causal, de tal manera que para decretar la disolucion del vinculo
matrimonial basta con que uno de los conyuges lo solicite sin necesidad de expresar motivo alguno. No
obstante, el hecho de que en esos casos se decrete el divorcio sin la existencia de conyuge culpable no
implica desconocer la necesidad de resolver las cuestiones familiares relacionadas con la disolucion
del matrimonio, como pudieran ser la guarda y custodia de los hijos, el régimen de convivencias con
el padre no custodio, los alimentos o alguna otra cuestion semejante.

Contradiccion de tesis 73/2014. Suscitada entre el Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Octavo
Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Region, en
apoyo del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito. 25 de febrero de 2015. La
votacion se dividio en dos partes: mayoria de cuatro votos por la competencia. Disidente: José Ramon
Cossio Diaz. Mayoria de tres votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio
Diaz, quien reservo su derecho para formular voto concurrente y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, en cuanto al fondo. Disidentes: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulo voto particular
y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien formulo voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Tesis y/o criterios contendientes:

El Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito, al resolver el juicio de amparo directo
32/2013, dio origen a la tesis aislada numero XVIII.40.15 C (10a.), de rubro: "DIVORCIO
NECESARIO. DEBE DECRETARSE AUN CUANDO NO QUEDEN DEMOSTRADAS LAS CAUSALES
INVOCADAS, TOMANDO EN CONSIDERACION EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DIGNIDAD
HUMANA.", publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes 17 de enero del 2014 a
las 13:02 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 2, Tomo
1V, enero de 2014, pagina 3051, con numero de registro digital 2005339, y el juicio de amparo directo
339/2012, que dio origen a la tesis aislada numero XVIIL.40.10 C (10a.), de rubro: "DIVORCIO. EL
ARTICULO 175 DEL CODIGO FAMILIAR PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MORELOS,
AL EXIGIR LA DEMOSTRACION DE DETERMINADA CAUSA PARA LOGRAR LA DISOLUCION
DEL VINCULO MATRIMONIAL, CUANDO NO EXISTE CONSENTIMIENTO MUTUO, ES
INCONSTITUCIONAL AL RESTRINGIR EL DERECHO AL DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
HUMANA.", publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes 17 de enero del 2014 a
las 13:02 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 2, Tomo
1V, enero de 2014, pagina 3050, con numero de registro digital 2005338, y el Segundo Tribunal
Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Region, con residencia en Xalapa, Veracruz,
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en apoyo del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, al resolver el juicio de
amparo directo 1020/2013 (cuaderno auxiliar 44/2014), en el cual sostuvo que, conforme a lo
establecido en la Norma Fundamental, en los juicios del orden civil la sentencia definitiva deberd ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, lo que por si mismo excluye la posibilidad
de resolver asuntos en conciencia, que el articulo 4o0. de ese mismo ordenamiento establece el interés
superior de la ley en preservar la unidad familiar, lo que conlleva a establecer, conforme a la
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que si el matrimonio es una de las bases
de la familia, por ende, constituye una figura juridica en comento implica, aunque de naturaleza sui
géneris, un contrato civil que no puede disolverse unilateralmente, sino que el vinculo juridico que se
crea con su celebracion solo puede desaparecer cuando se surtan los supuestos establecidos
expresamente en la ley.

Tesis de jurisprudencia 28/2015 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion
de fecha quince de abril de dos mil quince.

Esta tesis se publico el viernes 10 de julio de 2015 a las 10:05 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 13 de julio de 2015,
para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.”

Posteriormente, el divorcio incausado se reguld expresamente en la ley. Asi, el 14
catorce de diciembre de 2015 dos mil quince, se reformo el articulo 267 doscientos sesenta
y siete del Cddigo Civil para el Estado de Nuevo Leon, para quedar textualmente de la
siguiente manera:

“Art. 267.- El divorcio puede ser incausado o por mutuo consentimiento. Es incausado cuando
cualquiera de los conyuges lo solicita sin necesidad de serialar la razon que lo motiva y por mutuo
consentimiento, cuando se solicita de comun acuerdo en forma judicial o administrativa en los términos
de este Codigo, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado y de la Ley del Registro Civil del
Estado.”

Ademas, en el Cdodigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leodn, se
establecio un procedimiento especial para conocer del divorcio incausado que va desde el
articulo 1082 mil ochenta y dos, al articulo 1089 mil ochenta y nueve, el cual no previene
ningun tipo de audiencia de juicio o de etapa contenciosa.

Abhora bien, como podemos ver, el divorcio incausado procede por la simple solicitud
de cualquiera de los conyuges y en este no se debe expresar la causa que motive el divorcio,
ademads de que se encuentra sujeto a un procedimiento especial no contencioso. Luego cabe
preguntarnos si el divorcio en la actualidad se puede seguir considerando como una especie
de rescision del matrimonio. Nosotros consideramos que dicha respuesta es negativa, pero
para sustentar nuestro dicho debemos adentrarnos en lo que es la institucion del contrato.
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CAPITULO DOS

IIL. EL CONTRATO

No es nuestra intencion profundizar en una institucién que presumimos conocida para
quienes leen este estudio como lo es el contrato. Sin embargo, si queremos abundar en sus
aspectos mas relevantes con la finalidad de desmentir que el matrimonio es un contrato.

A. DEFINICION

En el articulo 1689 mil seiscientos ochenta y nueve del Codigo Civil para el Estado de
Nuevo Ledn, se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 1689.- Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones.”

Mientras que en el articulo 1690 mil seiscientos noventa del mismo codigo, se establece
que:

“Art. 1690.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de
contratos.”

Por lo que queda claro que todo contrato es un convenio, pero no todo convenio es un
contrato. En virtud del contrato inicamente se crean y transfieren obligaciones, mientras que
en el convenio ademas, se modifican o extinguen obligaciones.

Una vez definido el contrato, procede analizar sus elementos de existencia y de validez,
para después estar en condiciones de determinar si el matrimonio también requiere de la
concurrencia de estos elementos de existencia y de validez para su eficacia, y poder
profundizar en si se trata de un contrato o no.

B. ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Los elementos de existencia de los contratos, los encontramos regulados en el articulo
1691 mil seiscientos noventa y uno del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, en el
que se establece de manera textual que:

“Art. 1691.- Para la existencia del contrato se requiere:
L- Consentimiento,

11.- Objeto que pueda ser materia del contrato.”
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1. CONSENTIMIENTO

El consentimiento supone una voluntad tendiente a la consecucidon de un fin licito
tutelado por el derecho, por lo que para la formacion del contrato, es necesario que concurran
cuando menos dos voluntades que hayan alcanzado un acuerdo.*® El consentimiento
basicamente se trata del acuerdo de voluntades de 2 dos o mas partes, quienes de comun
acuerdo crean derechos y obligaciones bilaterales.

El consentimiento se encuentra regulado en el Codigo Civil para el Estado de Nuevo
Leo6n, del articulo 1700 mil setecientos al 1709 mil setecientos nueve; sin embargo, el tnico
que nos interesa para efectos de esta tesis es el contenido en el primero de los articulos, en el
que se establece textualmente lo siguiente:

“DEL CONSENTIMIENTO

Art. 1700.- El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito, por medios electronicos, opticos, a través de cualquier otro medio tecnologico o por signos
inequivocos. El tdcito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo,
excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.”

Del articulo en cita, podemos ver que el consentimiento puede ser expreso o tacito.
Queda claro que para la existencia del matrimonio se requiere de la manifestacion del
consentimiento expresa, pero cabe preguntarnos, si el concubinato genera los mismos
derechos y obligaciones que los del matrimonio y su formacion se da por supuestos de hecho,
como lo es que 2 dos personas vivan juntas por 2 dos afios 0 mds, o bien, vivan juntos y
tengan hijos en comun, ;no podriamos hablar de que el concubinato basicamente es un
matrimonio cuya formacion se da de manera tacita y no expresa?. Esto nos pone en relieve
que quizé el matrimonio ya no reviste de la importancia que antes tenia. El consentimiento
se puede anular por la existencia de vicios, lo que es estudiado con mayor detalle al analizar
los elementos de validez del contrato.

2. OBJETO

En lo que respecta al objeto del contrato, este se regula de los articulos 1721 mil
setecientos veintiuno al articulo 1728 mil setecientos veintiocho del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Leodn, por lo que cabe adentrarnos en estos para analizar como es que
nuestra legislacion regula al objeto del contrato.

46 Rico Alvarez, Fausto. Garza Bandala, Patricio. Teoria General de las Obligaciones. 4* ed, México, Porriia,
2005-20009. P. 78.
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Asi, en primer término en el articulo 1721 mil setecientos veintiuno del ordenamiento
en comento, se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 1721.- Son objeto de los contratos:
L- La cosa que el obligado debe dar;
11.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer,”

Del articulo en cuestion podemos apreciar que el objeto de los contratos puede ser la
cosa que el obligado debe dar, hacer o no hacer; de ahi que se caracterice a las obligaciones
como de dar, hacer y no hacer.

Si tuviéramos que elegir el tipo de objeto que tiene el matrimonio, podriamos atribuirle
que se trata de obligaciones de hacer y no hacer, que ordinariamente se encuentran tipificadas
en el Coédigo Civil, y que extraordinariamente se rigen por capitulaciones matrimoniales.

En el articulo 1722 mil setecientos veintidds del Codigo Civil para el Estado de Nuevo
Leodn, se establece de manera literal lo siguiente:

“Art. 1722.- La cosa objeto del contrato debe: lo. Existir en la naturaleza. 20. Ser determinada o
determinable en cuanto a su especie. 3o. Estar en el comercio.”

Basicamente, el articulo de mérito establece que el objeto de los contratos debe ser
juridica y naturalmente posible, de manera en la que excluye a todo aquello que no sea
posible.

En el articulo 1723 mil setecientos veintitrés, se establece que las cosas futuras son
susceptibles de ser objeto de los contratos, a excepcion de la herencia, aunque el
consentimiento de quien se espera sea autor de la herencia se encuentre presente. En el
articulo se establece textualmente que:

“Art. 1723.- Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la
herencia de una persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento.”

El articulo 1724 mil setecientos veinticuatro reviste de gran importancia. En este se
establece que el objeto del contrato debe ser posible y licito, transcribiendo a continuacién
dicho dispositivo:

“Art. 1724.- El hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe ser:
L- Posible;
1I.- Licito.”
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Esto guarda relacion con lo que nosotros mencionamos sobre las capitulaciones
matrimoniales, en el sentido de que el que las capitulaciones matrimoniales no puedan
contravenir las convenciones legales, no significa que el matrimonio estad sujeto
invariablemente a lo que dice la ley, sino que éstas se pueden modificar dentro del plano de
lo legal, tal y como sucede con cualquier acto juridico. En esencia, este articulo viene a
confirmar nuestra postura.

En los articulos 1725 mil setecientos veinticinco y 1726 mil setecientos veintiséis, se
establece lo que en la legislacion se considera como un hecho posible, estableciéndose en
dichos articulos lo siguiente:

“Art. 1725.- Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con una ley de la
naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstdculo
insuperable para su realizacion.

Art. 1726.- No se considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero si por
otra persona en lugar de él.”

El objeto del matrimonio es posible al no ser incompatible con la naturaleza ni
contravenir lo que dice la ley, y al ser algo que puede ser cumplido por quienes contraen
matrimonio.

En los articulos 1727 mil setecientos veintisiete y 1728 mil setecientos veintiocho, se
establece lo que se considera como un hecho ilicito y que en consecuencia, se debe excluir
como objeto del contrato:

“Art. 1727.- Es licito (sic) el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

Art. 1728.- El fin 0 motivo determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario
a las leyes del orden publico ni a las buenas costumbres.”

En el primero de los articulos encontramos un lamentable error de dedo (de ahi el sic),
pues se establece que es licito el hecho contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres, cuando en realidad lo que se esta definiendo es al hecho ilicito. Rematando el
articulo 1728 mil setecientos veintiocho con la prevision de que el objeto, fin, o motivo
determinante de la voluntad de los contratantes no puede ser contrario a las leyes de orden
publico ni a las buenas costumbres. Esto también robustece nuestro comentario sobre las
capitulaciones matrimoniales, en el sentido de que, como en todo contrato, su objeto no puede
ser ilicito.

Una vez analizados los elementos de existencia, conviene analizar los elementos de
validez.

27



C. ELEMENTOS DE VALIDEZ

Los elementos de validez se desprenden a contrario sensu de lo preceptuado en el
articulo 1692 mil seiscientos noventa y dos del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leon,
en el que se establece de manera literal lo siguiente:

“Art. 1692.- El contrato puede ser invalidado:

L- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;
11.- Por vicios del consentimiento;

1II.- Porque su objeto, o su motivo o fin sean ilicitos;

1V.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.”

En consecuencia, podemos afirmar que los elementos de validez del contrato son (i) la
capacidad, (7i) ausencia de vicios del consentimiento, (#ii) licitud y (iv) forma.

1. CAPACIDAD

La capacidad se regula en los articulos 1695 mil seiscientos noventa y cinco y 1696
mil seiscientos noventa y seis del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, que establecen

a la letra lo siguiente:

“DE LA CAPACIDAD
Art. 1695.- Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley.

Art. 1696.- La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra en provecho propio,
salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de la obligacion comun.”

En el primero de los articulos en cuestion, se establece que el capaz para contratar es
aquel no exceptuado por la ley. Esta definicion nos parece incorrecta, por lo que debemos

complementarla con la doctrina.

Asi, podemos definir a la capacidad como la aptitud para adquirir derechos y
obligaciones, asi como ejercitarlos.*” En consecuencia, existe la capacidad de goce, que es la
que todos tenemos, y la capacidad de ejercicio, en virtud de la cual solo algunos sujetos
establecidos en la ley pueden ejercitar determinado derecho.*® En consecuencia, se estima

47 Tapia Ramirez, Javier. Derecho de Obligaciones. 2* ed, México. Porrta, 2005/2012. P. 162.
* Loc. Cit.
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que la regla general es que las personas tengan capacidad y por excepcion, que esta se limite
en virtud de la ley.*

Para contraer matrimonio si se requiere de una capacidad especifica que exige la ley,
como sucede con la prohibicion de que menores de 18 dieciocho afios contraigan
matrimonio;>® disposiciones relativas a la capacidad que se tocan con mayor detalle mas
adelante. Sobre esta limitacion en la capacidad cabe decir que se estima por demés acertada
y que ésta obedece a una cuestion de orden publico de valor aun superior al matrimonio, pues
con ésta se pretende abolir el matrimonio infantil, lo que en consecuencia obedece al interés
superior de los menores.

En lo que respecta al articulo 1696 mil seiscientos noventa y seis del Codigo Civil para
el Estado de Nuevo Ledn, se previene que no se podrd invocar la incapacidad del otro
contratante en beneficio propio. Esto no es otra cosa que el principio de que “nadie puede
beneficiarse de su propio dolo” regulado en cuanto al tema de la capacidad.

A mayor abundamiento, tenemos que nuestros tribunales definen al principio en
cuestion de la siguiente manera:

“Décima Epoca

Numero de Registro: 2000426

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro VI, marzo de 2012, Tomo 2 Materia(s): Civil
Tesis: 1.30.C.1 K (10a.)

Pagina: 1323

PRINCIPIO LATINO NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS. NO ES
OFENSA DEL JUZGADOR HACIA UNA DE LAS PARTES, SINO QUE PONE DE MANIFIESTO
LA OMISION EN QUE INCURRIO Y QUE LE PERJUDICA.

La historia del latin comienza en el siglo VIII A.C. y llega, por lo menos, hasta la Edad Media; fue en
Italia, en la region del Lacio donde surgio el latin. El latin fue utilizado desde la fundacion de Roma,
hasta el siglo IV A.C., al mismo tiempo que evoluciono el Derecho Romano. Al caer el Imperio Romano,
el latin aun fue usado a través de los siglos como la unica lengua escrita en el mundo romano. En la
Edad Moderna, el latin aun se usa como lengua de la cultura y de la ciencia, pero esta siendo sustituida
paulatinamente por los idiomas locales. En la actualidad, nuestro sistema legal tiene su fundamento en
el Derecho Romano, por lo que aun se recogen principios que surgieron en el idioma latin y que hasta
nuestros dias son utilizados como latinismos. Un latinismo es una palabra o expresion latina que se
usa en otra lengua, sobre todo en contextos cientificos y académicos, se explica porque el apogeo del
Imperio Romano y, por ende, el Derecho Romano abarco un extenso territorio. Por lo que en la

4 Loc. Cit.
50 Art. 148. Para contraer matrimonio, "el hombre y la mujer" necesitan haber cumplido dieciocho afios.
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terminologia espariola clasica del derecho es frecuente el uso de latinismos como. codex, corpus (por
ejemplo en habeas corpus, corpus iuris civilis), dictum, exequatur, forum, incipit, in fraganti, index,
ivre pronunciese iure (por ejemplo en de iure -por lo derecho, por lo iudiricum o por lo juridico- en
contraposicion al de facto -por la fuerza de los hechos-) ius, quorum, reo, res, tractatus, verbigracia
(de verbi gratia -gracias a las palabras- con el significado de "por ejemplo”), simplex, capita. En ese
contexto, en la actualidad en nuestro derecho civil, se utilizan mdximas escritas en latin, en el caso, la
frase: Nemo auditur propriam turpitudinem allegans, la cual puede entenderse, como "nadie puede ser

"oon

oido a invocar su propia torpeza”, "nadie puede alegar su propia torpeza” o "nadie podra ser
escuchado, el que invoca su propia culpa”. En la sentencia se aplica cuando alguna de las partes omite
en su demanda o contestacion narrar hechos precisos para que proceda su accion o excepcion toda vez
que los hechos no pueden estar sujetos a pruebas si no forman parte de la litis, por lo que al no hacerlo,
debe soportar la consecuencia juridica. En ese contexto, la frase Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans, no resulta ser punzante ni hiriente, cuando solo se invoca para poner de manifiesto la
conclusion del juzgador en el sentido de que una de las partes omitio hacer algo que le incumbia para
su beneficio.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 647/2011. Operadora Intergasolineras, S.A. de C.V. 10 de noviembre de 2011.
Unanimidad de votos. Ponente: Nedfito Lopez Ramos. Secretaria: Valery Palma Campos.”

Por lo que debemos asumir que si uno de los contratantes sabia de la incapacidad para
contratar de su contraparte, o la ignoraba al celebrar el contrato, no podréa invocarla en su
beneficio y debera de soportar la consecuencia de su omisidon, ya sea voluntaria o
involuntaria. Generalmente se ha considerado a la capacidad como un elemento de validez
del contrato que es perfeccionable, siempre que el sujeto que en principio era incapaz alcance
la capacidad legal que exige la ley. Asi, si por ejemplo, un menor de edad celebra un contrato
para el que requiera ser mayor de edad y no se anula mientras dure la minoria de edad, este
se perfecciona cuando el otro menor alcance la mayoria de edad.

Esto no sucede con el matrimonio, pues se trata de una institucion de orden publico y
ademas, los imperativos legales que se establecen en torno a la capacidad obedecen al orden
publico, particularmente al interés superior del menor, por lo que un matrimonio celebrado
por un incapaz en nuestra opinion no es susceptible de perfeccionarse. En consecuencia, con
el matrimonio, podriamos considerar a la falta de capacidad como una causal de nulidad
absoluta, cuando la regla general en la capacidad es la nulidad relativa.

2. AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Como ya vimos, los elementos de validez del contrato se establecen a contrario sensu
en nuestra legislacion. Asi, en el articulo 1709 mil setecientos nueve del Cédigo Civil para
el Estado de Nuevo Leon, se establecen los vicios del consentimiento, los cuales son los
siguientes:

“VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
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Art. 1709.- El consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o
sorprendido por dolo.”

En términos del articulo en cuestion, los vicios del consentimiento son el error, la
violencia y el dolo.

2.1. ERROR

En lo que respecta al error, en el articulo 1710 mil setecientos diez del Codigo Civil
para el Estado de Nuevo Leon, se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 1710.- El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracion se
declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebro éste en el
falso supuesto que lo motivo y no por otra causa.”

Asi, se considera que si el error recae en el motivo determinante de la voluntad al
celebrar el contrato, éste se invalida, por lo que parece ser que el articulo de mérito establece
diferentes tipos de error. En principio, es claro que el error puede ser de hecho o de derecho.

El error de hecho es aquel que recae sobre situaciones facticas relacionadas con el
objeto del contrato.’! Asi, por ejemplo, el error de hecho se puede dar al equivocarse en la
identidad o cualidad del bien objeto del contrato, como lo puede ser en su ubicacion o en sus
dimensiones, o bien, al confundir la identidad de la persona con la que se celebra el contrato.
Existen distintos tipos de errores en funcidon de su intensidad, por lo que algunos pueden ser
irrelevantes, mientras que otros pueden tener una trascendencia tal que invaliden el
contrato.

El error de hecho mas grave es llamado error obstativo o error obstaculo. Este se da
cuando no existe el mas minimo punto de convergencia entre las partes. Los ejemplos mas
comunes se dan cuando existe una confusion absoluta en la ubicacion de un bien inmueble,
o bien, cuando se confunde en la persona con la que se contrata, por ejemplo, por existir un
homonimo, pero existen otros casos.>® La consecuencia de la existencia de un error obstaculo
u obstativo es la nulidad absoluta del contrato.

El segundo error de hecho en cuanto a su gravedad es el llamado error vicio o error
nulidad, el cual, aunque menos gravoso que el error obstativo u obstaculo, también es de

5! Dominguez Martinez, José Alfredo. Derecho Civil Obligaciones. 1* ed, México, Porrtia, 2018. P. 179.
32 Loc. Cit.
33 Ibidem. P. 180.
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trascendencia al viciar el motivo determinante de la voluntad, por lo que de la misma manera
puede provocar la nulidad del acto.>*

Finalmente, el error de hecho menos grave es el error indiferente o error leve, el cual
es intrascendente para objeto del contrato al no recaer sobre su motivo determinante de la
voluntad, por lo que da lo mismo su existencia al recaer sobre cuestiones secundarias del
contrato.>®

Por el contrario, el error de derecho es aquel que recae sobre la interpretacion y el
alcance que se tiene sobre determinada figura legal.’® De igual manera, para ver las
consecuencias del error de derecho habria que analizarse si este recae en el motivo
determinante de la voluntad o no, pues por regla general debe estimarse aplicable el principio
que reza que “el desconocimiento de la ley no exime su cumplimiento”.

De igual manera, existe en el articulo 1711 mil setecientos once del Codigo Civil para
el Estado de Nuevo Leon, disposicion expresa que establece que el error de calculo solo dara
lugar a su rectificacion, por lo que podemos asumir que como parte de sus consecuencias se
debe realizar un ajuste sobre las obligaciones pactadas. En el articulo de referencia se
establece lo siguiente:

>

“Art. 1711.- El error de calculo solo da lugar a que se rectifique.’

Es dificil pensar que el error de hecho y de derecho se de en el matrimonio, pues es
un acto juridico que se debe celebrar ante la fe de un Oficial de Registro Civil, en donde las
partes estan frente a frente, por lo que conocen perfectamente la identidad de la persona con
quien estan contrayendo matrimonio, asi como los alcances del régimen patrimonial por el
que se opte.

Esto, aunque en el Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon regule de manera expresa
el error en la persona con la que se contrae matrimonio,®’ pues repetimos, francamente nos
parece un escenario imposible. Sin embargo, consideramos que el error si se puede dar en las

3 Loc. Cit.

55 Ibidem. P.. 182.

%6 Loc. Cit.

57 DE LOS MATRIMONIOS NULOS E ILICITOS

Art. 235.- Son causas de nulidad de un matrimonio:

L.- El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo un conyuge celebrar matrimonio con
persona determinada, lo contrae con otra;

Art. 236.- La accion de nulidad que nace de error, s6lo puede deducirse por el conyuge engafiado; pero si éste

no denuncia el error inmediatamente que lo advierte se tiene por ratificado el consentimiento y queda subsistente
el matrimonio, a no ser que exista algin otro impedimento que lo anule.
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capitulaciones matrimoniales, lo que cuando mucho debe alcanzar para anular la capitulacion
y no el matrimonio.

2.2. DOLO Y MALA FE

El dolo es un vicio de la voluntad que puede presentarse desde el consentimiento, o
bien en la ejecucion de la obligacion. Por dolo debe entenderse el hecho de que se mantenga
auna persona en el error o se haga que ésta incurra en el error para obtener su consentimiento
para la celebracion del contrato.®

Esto se robustece con el articulo 1712 mil setecientos doce del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, que define al dolo de la siguiente manera:

“Art. 1713.- El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo
aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de este acto juridico.”

El articulo en cita también menciona a la mala fe, la cual puede definirse como la
disimulacion del error de uno de los contratantes una vez conociéndolo, por lo que mientras
el dolo se trata de una conducta activa tendiente a inducir a alguien en el error, la mala fe se
trata de una conducta pasiva con la finalidad de que la persona salga del error.>

Tanto el dolo como la mala fe producen la nulidad del acto siempre que recaigan sobre
el motivo determinante de la voluntad del contratante que se encontraba en el error, lo que se
establece expresamente en el articulo 1713 mil setecientos trece del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, en el que se establece que:

“Art. 1713.- El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo
aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de este acto juridico.”

Esto es consistente con el principio que reza que “nadie puede beneficiarse de su
propio dolo u omisiones”.

Finalmente, el dolo no puede invocarse como causa de nulidad cuando ambos
contratantes procedieron con ¢l, lo que se encuentra plasmado en el articulo 1714 mil
setecientos catorce del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon, que dispone
expresamente lo siguiente:

58 Tapia Ramirez. Ob. Cit. Pagina 177.
% Loc. Cit.
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“Art. 1714.- Si ambas partes proceden con dolo, ninguna de ellas puede alegar la nulidad del acto o
reclamarse indemnizaciones.”

El dolo o la mala fe no se encuentran previstos de manera especifica como causa de
nulidad del matrimonio, y francamente creemos dificil que un matrimonio se pueda anular
por dolo o mala fe, pues ;qué se podria alegar como un error valido que anule el matrimonio?
Las mentiras (dolo o mala fe) que mas se nos vienen a la mente son las relacionadas con el
estatus econoémico. ;Realmente consideramos que una persona puede reclamar la nulidad de
su matrimonio debido a que el conyuge no posee el estatus econdmico que le dijo al otro
contrayente? Por supuesto que no, pues el matrimonio persigue fines distintos a los
econdmicos.

2.3.VIOLENCIA

Tratandose de contratos, la violencia puede ser fisica o psicologica, lo que se desprende
del articulo 1716 mil setecientos dieciséis del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon,
en el que se establece lo siguiente:

“Art. 1716.- Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder
la vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo
grado.”

No hay nada mas contrario al consentimiento que la violencia y el miedo.®° La violencia
debe entenderse como el empleo de una conducta fisica o mental, destinada a provocar un
estado de incertidumbre, intimidacion, angustia, ansiedad o miedo en una persona,
presionandola para celebrar un contrato que no deseaba realizar.®! La violencia tiene como
finalidad la privacion de la voluntad de una persona para forzarla a celebrar un contrato que
no deseaba realizar.%? La violencia tiene como resultado la nulidad del contrato, lo que se
desprende del articulo 1715 mil setecientos quince del Codigo Civil para el Estado de Nuevo
Ledn, que dispone expresamente lo siguiente:

“Art. 1715.- Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga ésta de alguno de los
contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato.”

0 Tbidem. P. 181.
61 Loc. Cit.
%2 Ibidem. P. 182.
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La celebracion de un contrato solo por quedar bien con alguien no puede considerarse
como violencia.®?

Desde luego que la violencia se establece como causa de nulidad del matrimonio,
estableciéndose al respecto lo siguiente:

“Art. 244.- La accion de nulidad proveniente del atentado contra la vida de alguno de los conyuges
para casarse con el que quede libre, puede ser deducida por las hijas o hijos del conyuge victima del
atentado, o por el Ministerio Publico, dentro del término de seis meses, contados desde que se celebro
el nuevo matrimonio.

Art. 245.- El miedo y la violencia seran causa de nulidad del matrimonio si concurren las circunstancias
siguientes:

L- Que uno u otra importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de los bienes;

11.- Que el miedo haya sido causado o la violencia hecha al conyuge o a la persona o personas que le
tienen bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el matrimonio;

1I1.- Que una u otra hayan subsistido al tiempo de celebrarse el matrimonio.

La accion que nace de estas causas de nulidad solo puede deducirse por el conyuge agraviado, dentro
de sesenta dias desde la fecha en que ceso la violencia o intimidacion.”

Sin embargo, creemos que los articulos que nos ocupan son muy especificos y lejos de
solucionar el tema de la violencia marital, puede propiciarla al poner tantas trabas. De
entrada, ;qué pasa si una persona amenaza a otra con hacerle dafio a sus padres si no se casa
con ella? La fraccion II del articulo 245 doscientos cuarenta y cinco del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, establece que solo se considera violencia en relacion a la persona o
a quienes tiene bajo su patria potestad o custodia como generadora de nulidad.

Como este ejemplo existen muchos. Nosotros consideramos que como la violencia es
lo contrario al consentimiento, y con esta se obliga al contrayente a celebrar un matrimonio
que no pretende celebrar, esto es suficiente para anularlo, pues evidentemente no existe un
motivo determinante de la voluntad para contraer matrimonio. Esto, con independencia del
tipo de violencia que se presente y sin ponerle tantos requisitos.

Finalmente, respecto de todos los vicios del consentimiento, debemos recalcar que
estos son perfeccionables si se ratifican, segin lo dispone el articulo 1720 mil setecientos
veinte del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon que menciona de manera textual lo
siguiente:

3 Art. 1717.- El temor reverencial, esto es, €l solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe
sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento.
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“Art. 1720.- Si habiendo cesado la violencia o siendo conocido el dolo, el que sufrio la violencia o
padecio el engariio ratifica el contrato, no puede en lo sucesivo reclamar por semejantes vicios.”

2.4. LESION

Si bien, la lesion no la encontramos en los articulos relativos al contrato, si la
encontramos regulada en el articulo 17 diecisiete del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo
Leodn, que dispone textualmente lo siguiente:

“Art. 17.- Cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de
otro, obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se
obliga, el perjudicado tiene derecho de pedir la rescision del contrato, y de ser ésta imposible, la
reduccion equitativa de su obligacion.

»

El derecho concedido en este articulo dura un ano.’

Queda claro que la lesion se trata de el aprovechamiento de la suma inexperiencia e
ignorancia del otro contratante. Sin embargo, en el articulo que nos ocupa se establece a la
lesion como causa de rescision del contrato y no de nulidad, lo que a nosotros nos parece
incorrecto, pues la recision se da por el acontecimiento de una ineficacia superviniente que
se da durante la vida del contrato, mientras que la nulidad se da por una ineficacia de origen.

Asi, la lesion desde luego que resulta en una ineficacia de origen que se da desde la
celebracion del contrato, por lo que este esta viciado desde su origen, por lo que la lesion
debe producir la nulidad del contrato y no su rescision como lo previene el articulo antes

citado.

3. LICITUD

La licitud ya fue estudiada como un elemento para la validez del objeto del contrato,
por lo que no merece mayor estudio. Basicamente, se trata de que el objeto que persiguen los
contratos debe ser licito.

4. FORMA

La regla general sobre la forma de los contratos es que estos no revisten de una forma
especial para tener validez, por lo que si la ley no establece que determinado contrato debe
revestir de cierta forma, entonces el contrato puede celebrarse por cualquiera de los medios
que permite la ley.%

64 Martinez Dominguez. Ob. Cit. P. 191.
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Caso contrario, cuando la ley establece que determinado contrato requiere de una forma
especial para su validez, entonces el contrato no sera valido si no cumple con esta forma.%
El contrato de matrimonio si requiere de una forma especial, pues se tiene que celebrar ante
un Oficial del Registro Civil y asentar en un acta. Es por ello que lo hace un acto juridico
Solemne, requiere de la solemnidad de un funcionario publico competente, un Oficial del
Registro Civil.

D. PRINCIPIOS GENERALES DE LOS CONTRATOS

Existen distintos principios aplicables a los contratos; sin embargo, para efectos de esta
tesis nos interesa estudiar en particular 2 dos: (i) el principio de conservacion del contrato o
pacta sunt servanda, y (ii) el principio de que “el cumplimiento de los contratos no puede
quedar al arbitrio de las partes”.

1. PACTA SUNT SERVANDA

Este es uno de los principios basicos del contrato. En virtud de su existencia, es que las
partes deben cumplir con lo expresamente pactado, por lo que quedan vinculados en la forma
y términos que aparezca que se obligaron.®® En consecuencia, cada una de las partes debe
responsabilizarse de las consecuencias de sus errores o equivocaciones.®’

Este principio es interesante, pues no permite que los contratantes se separen de los
derechos y obligaciones que asumieron en virtud de un contrato, salvo que sobrevenga una
causa extraordinaria y tipificada en la ley como causal de ineficacia, ya sea de origen o
superveniente. Si la causal es de origen, el contrato se considera inexistente, nulo o anulado,
mientras que una ineficacia superveniente da origen a la rescision del contrato.

2. El Cumplimiento de los Contratos no Puede Quedar al Arbitrio de Una de las
Partes.

En el articulo 1694 mil seiscientos noventa y cuatro del Codigo Civil para el Estado de
Nuevo Ledn, se establece de manera textual lo siguiente:

“Art. 1694.- La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.”

% Loc. Cit.
66 Robles Farias. Ob. Cit. P. 242.
7 Loc. Cit.
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Asi, tenemos que en la ley se establece de manera expresa el principio que nos interesa,
en virtud del cual el cumplimiento del contrato no debe dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.

Esto va en linea con el principio de conservacion del contrato, pues si el cumplimiento
del contrato no puede dejarse al arbitrio de una sola de las partes, en consecuencia, éstas
deben cumplir con lo expresamente pactado. Esto, salvo que el origen del contrato esté
viciado por una causal de inexistencia o nulidad, o bien, sobrevenga a la formacion del
contrato una causal de rescision.

E. RESCISION

Ya vimos los elementos de existencia y de validez del contrato, y también vimos que
de no actualizarse alguno de ellos produce la nulidad o la inexistencia del acto juridico, lo
que tiene como consecuencia la resolucion del contrato. La otra forma de resolver el contrato
es mediante la rescision, que se encuentra regulada en distintos ordenamientos del Codigo
Civil para el Estado de Nuevo Leon, pero no es definida en ninguno solo de ellos de manera
expresa.

Sin embargo, la doctrina define a la rescision como la facultad que tiene uno de los
contratantes de exigir que un contrato que hasta entonces es vigente se resuelva, por lo que
deja de surtir efectos y las cosas se retrotraen al estado que guardaban antes de la celebracion
del contrato.®

La unica diferencia que existe con motivo de la rescision con relacion al estado al que
las cosas guardaban antes de su procedencia, es que quien incumplié con la obligacion a su
cargo es ahora responsable de pagar dafios, perjuicios e intereses dependiendo del tipo de
obligaciones contraidas. La rescision del contrato solo puede darse como consecuencia de su
incumplimiento,*® lo que se ve robustecido con el contenido del articulo 1843 mil
ochocientos cuarenta y tres del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, que dispone de
manera expresa lo siguiente:

“Art. 1843.- La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de darios y perjuicios en ambos casos. También podra pedir la resolucion aun después
de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.”

%8 Robles Farias. Ob. Cit. P. 447.
% Loc. Cit.
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Podemos afirmar que la rescision, aunque lejos de implicar la conservacion del
contrato, provoca su ineficacia superveniente, es una institucion que es conforme a dicho
principio, pues libera al contratante que si cumpli6 con las obligaciones a su cargo, mientras
impone distintas penas al contratante que incumplio. De esta manera, si bien, la rescision
resuelve el contrato, en principio busca incentivar su cumplimiento. Pero no solo esto, sino
que obliga a los contratantes al cumplimiento de lo expresamente pactado salvo que
sobrevenga una causal de rescision. De igual manera, la rescision va en linea con el principio
que reza que “el cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las
partes”, al regresar al contratante que si cumplio a la situacion en la que estaba antes de la
celebracion del contrato, liberandolo de los derechos y obligaciones que asumi6 frente a la
parte que incumplio6 con las suyas, mientras que a esta ultima le impone distintas sanciones.

Sobre todo la existencia de la institucion de la rescision contractual impide que los
contratantes se liberen de los derechos y obligaciones adquiridas sin causa justificada, pues

necesariamente se tendria que acreditar una causal de rescision para ello.

Por lo tanto, la posibilidad de rescindir un contrato para nosotros es uno de sus
elementos esenciales o inherentes.

Es a partir de la rescision como elemento o caracteristica de los contratos que se
pretende desvirtuar al matrimonio como uno.

CAPITULO TRES

III. EL MATRIMONIO COMO UN CONTRATO

Ya analizamos la evolucion histérica que tuvo el matrimonio, asi como la naturaleza
que se le ha dado a lo largo de la historia, siendo que se le caracteriza principalmente como
un contrato. También vimos sus formas de disolverse. En contraparte, ya analizamos al
contrato, asi como a sus elementos de existencia y validez, y las formas de resolverse.
También vimos 2 dos de los principios generales mas importantes de los contratos.

Es por esto que nos consideramos en aptitud para profundizar realmente si el
matrimonio se trata de un contrato, pues las explicaciones que los tratadistas en derecho
familiar nos han brindado, nos parecen incompletas al resultar demasiado simples y excluir
aspectos importantes de la teoria de las obligaciones como los estudiados en el capitulo
precedente. Por lo que consideramos necesario comparar cada uno de los aspectos del
matrimonio con su analogo para los contratos, para concluir si este se trata de uno o no.
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A. FORMACION DEL MATRIMONIO.

De entrada, el matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que exige la ley con
las formalidades previstas en ella.

Esto se establece asi en el articulo 146 ciento cuarenta y seis del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, en el que se establece lo siguiente:

“Art. 146.- El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la
ley y con las formalidades que ella exige.”

Por lo que conforme a esto y lo estudiado en capitulos anteriores, conviene analizar si
el matrimonio requiere de los mismos elementos de existencia y de validez que un contrato
ordinario.

1. ELEMENTOS DE EXISTENCIA

1.1. CONSENTIMIENTO

Si el matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que exige la ley con las
formalidades también exigidas en esta, es claro que los contrayentes deben externar su
voluntad de contraer matrimonio ante el Oficial del Registro Civil, pues de qué otro modo
sabria éste que los contrayentes pretenden contraer matrimonio.

En consecuencia, podemos afirmar que el matrimonio, al igual que sucede con los
contratos, tiene como principal y primer elemento de existencia el consentimiento de los
conyuges.

1.2. OBJETO

Asimismo, podemos caracterizar como objeto del matrimonio a todos los derechos y
obligaciones entre consortes que este conlleva, de acuerdo con el régimen patrimonial por el
que se opte y a las capitulaciones matrimoniales pactadas. Ahora bien, segin lo dispone el
articulo 147 del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon, el matrimonio tiene varios fines
y por lo tanto objetos, siendo estos los siguientes:

“Art. 147.-El matrimonio es la union legitima de "un solo hombre y una sola mujer”, para procurar su
ayuda mutua, guardarse fidelidad, "perpetuar la especie” y crear entre ellos una comunidad de vida
permanente.”’
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Nosotros creemos que estos fines del matrimonio obedecen a la nocidon de matrimonio
que se tenia antes y que no corresponden a la actualidad, por lo que se encuentran obsoletos.

Y es que, con la derogacion del régimen de causales de divorcio, se derogaron
asimismo las causales de adulterio (acto contrario al fin de guardarse fidelidad) y de
abandono del domicilio conyugal (acto contrario a los fines de procurarse su ayuda mutua
v crear entre ellos una comunidad de vida permanente). Con esto, no existe sancion para el
caso en el que no se cumpla con los fines del matrimonio establecidos en el dispositivo citado.

Ademas, el fin de perpetuar la especie fue declarado inconstitucional en términos de la
Accion de Inconstitucionalidad 29/2018 promovida por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, resuelta por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, correspondiente al dia diecinueve de febrero de 2019 dos mil diecinueve, por lo que
esta se dejo como una simple posibilidad dentro del matrimonio.

Luego entonces, si no existe sancion por incumplir con los fines del matrimonio, e
incluso uno de ellos se estimd inconstitucional, los fines del matrimonio resultan
intrascendentes y no resultan méas que una mera recomendacion o nocion tradicionalista que
existe en la ley, por lo que estimamos que estos fines del matrimonio dejaron de ser su objeto,
insistiendo en que los objetos actuales del matrimonio son los derechos y obligaciones que
se contraen con el matrimonio en atencion al régimen patrimonial elegido y las capitulaciones
matrimoniales pactadas.

2. ELEMENTOS DE VALIDEZ

2.1. CAPACIDAD.

Para contraer matrimonio si se requiere de una capacidad especifica que exige la ley,
como sucede con la prohibicion de que menores de 18 dieciocho afios contraigan matrimonio.

Esto lo podemos ver en el articulo 148 del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon,
en el que se establece lo siguiente:

“Art. 148. Para contraer matrimonio, "el hombre y la mujer" necesitan haber cumplido dieciocho
anos.”

Sobre esta limitacion en la capacidad cabe decir que se estima por demas acertada y
que ésta obedece a una cuestion de orden publico de valor atin superior al matrimonio, pues
con ésta se pretende abolir el matrimonio infantil, lo que en consecuencia obedece al interés
superior de los menores.
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2.2. AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
i) ERROR

El Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leon si reconoce al error como una causa de
nulidad del matrimonio, al disponer en su articulo 235 doscientos treinta y cinco lo siguiente:

“Art. 235.- Son causas de nulidad de un matrimonio:

L- El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo un conyuge celebrar
matrimonio con persona determinada, lo contrae con otra;

Es dificil pensar que el error de hecho y de derecho se de en el matrimonio, pues es un
acto juridico que se debe celebrar ante la fe de un Oficial de Registro Civil, en donde las
partes estan frente a frente, por lo que conocen perfectamente la identidad de la persona con
quien estan contrayendo matrimonio, asi como los alcances del régimen patrimonial por el
que se opte; sin embargo, no podemos ignorar que es una posibilidad que expresamente
previene la ley.

Nosotros consideramos ademds que el error se puede dar en las capitulaciones
matrimoniales, lo que cuando mucho debe alcanzar para anular la capitulacion y no el
matrimonio.

i) DOLO Y MALA FE

El dolo o la mala fe no se encuentran previstos de manera especifica como causa de
nulidad del matrimonio, y francamente creemos dificil que un matrimonio se pueda anular
por dolo o mala fe, pues ;qué se podria alegar como un error valido que anule el matrimonio?
Las mentiras (dolo o mala fe) que mas se nos vienen a la mente son las relacionadas con el
estatus econoémico. ;Realmente consideramos que una persona puede reclamar la nulidad de
su matrimonio debido a que el conyuge no posee el estatus econdmico que le dijo al otro
contrayente? Por supuesto que no, pues el matrimonio persigue fines distintos a los
econdomicos.

iii)  VIOLENCIA

Desde luego que la violencia se establece como causa de nulidad del matrimonio,
estableciéndose al respecto en el articulo 244 doscientos cuarenta y cuatro del Codigo Civil
para el Estado de Nuevo Leon, lo siguiente:
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“Art. 244.- La accion de nulidad proveniente del atentado contra la vida de alguno de los conyuges
para casarse con el que quede libre, puede ser deducida por las hijas o hijos del conyuge victima del
atentado, o por el Ministerio Publico, dentro del término de seis meses, contados desde que se celebro
el nuevo matrimonio.

Art. 245.- El miedo y la violencia seran causa de nulidad del matrimonio si concurren las circunstancias
siguientes:

L- Que uno u otra importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de los bienes;

11.- Que el miedo haya sido causado o la violencia hecha al conyuge o a la persona o personas que le
tienen bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el matrimonio,

1II.- Que una u otra hayan subsistido al tiempo de celebrarse el matrimonio.

La accion que nace de estas causas de nulidad solo puede deducirse por el conyuge agraviado, dentro
de sesenta dias desde la fecha en que ceso la violencia o intimidacion.”

Sin embargo, creemos que los articulos que nos ocupan son muy especificos y lejos de
solucionar el tema de la violencia marital, puede propiciarla al poner tantas trabas.

De entrada, ;qué pasa si una persona amenaza a otra con hacerle dafio a sus padres si
no se casa con ella? La fraccion 11 del articulo 245 doscientos cuarenta y cinco del Codigo
Civil para el Estado de Nuevo Leon, establece que solo se considera violencia en relacion a
la persona o a quienes tiene bajo su patria potestad o custodia como generadora de nulidad.

Como este ejemplo existen muchos. Nosotros consideramos que como la violencia es
lo contrario al consentimiento, y con esta se obliga al contrayente a celebrar un matrimonio
que no pretende celebrar, esto es suficiente para anularlo, pues evidentemente no existe un
motivo determinante de la voluntad para contraer matrimonio. Esto, con independencia del
tipo de violencia que se presente y sin ponerle tantos requisitos. Sin embargo, la violencia si
se establece como fuente de nulidad del matrimonio al igual que sucede con el resto de los
contratos.

iv)  LESION

No se contempla a la lesion en el Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledén como
fuente de nulidad del matrimonio. Consideramos que es dificil que se pueda aplicar la lesion
de manera extensiva como fuente de nulidad del matrimonio, pero si podria darse. Esto,
siempre que la persona que contraiga matrimonio no sepa que el acto que esta celebrando es
un matrimonio, ni sepa leer ni escribir y en consecuencia, no pueda leer el acta que esta
firmando. Sin embargo, en este caso estimamos que el Oficial del Registro Civil incurriria
en algun tipo de responsabilidad, al no advertir, ya sea intencional o accidentalmente, a quien
contrae matrimonio de lo que esta celebrando.
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2.3. LICITUD

El matrimonio es un acto juridico licito siempre que no se contraiga por quienes son
menores de edad, pues en este caso se estaria ante un matrimonio infantil; figura repudiada
por nuestro sistema de derecho.”

2.4. FORMA

El matrimonio si es un acto juridico que reviste de una forma especial, pues se debe
celebrar ante los funcionarios establecidos en la ley, en la forma prevenida también en esta.
Esto ya lo vimos asi de la cita del articulo 146 ciento cuarenta y seis del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Leon. En consecuencia, el matrimonio se debe celebrar ante un Oficial del
Registro Civil y debe firmarse un acta de matrimonio. Nosotros ademds consideramos que
como el matrimonio se debe celebrar ante la fe de un funcionario publico, es un acto juridico
solemne. Sin embargo, la ausencia de forma es la regla general para los contratos. El que el
matrimonio requiera de forma no lo priva de ser un contrato, pues podria catalogarse como
un contrato especial; sin embargo, tampoco lo vuelve un contrato, por lo que este no es el
elemento que buscamos para catalogar al matrimonio como un contrato o no.

Resumiendo los dos subcapitulos anteriores, podemos ver que el matrimonio reviste de
los mismos elementos de eficacia que un contrato, pues para su existencia requiere del
consentimiento de los conyuges y tiene un objeto licito y no solo posible, sino que regulado
expresamente en la ley.

Ademas, solamente pueden contraer matrimonio los capaces para ello, siendo estos los
mayores de 18 dieciocho afios, aunque hay debate sobre algunos de ellos, en esencia se
requiere que el consentimiento sea manifestado en ausencia de vicios, debe ser licito y reviste
de una forma especial y solemne prevista en la ley. Luego, si el matrimonio se forma
conforme a los elementos de existencia y de validez del contrato, ;porqué sostenemos que
NO se trata de un contrato?

B. DISOLUCION DEL MATRIMONIO

Como ya vimos en el primer capitulo de este estudio, en la actualidad, el divorcio puede
ser incausado, por mutuo consentimiento o administrativo, segin se desprende de los

70 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 29/2018. Disponible en:
<https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Acciones/Acc_Inc 2018 29 Demanda.pdf> (Consulta el 22 de enero
de 2022). P. 35y 36.
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articulos 267 doscientos sesenta y siete y 272 doscientos setenta y dos del Codigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leon.

De igual forma, ya vimos que no siempre existio el divorcio incausado, sino que antes
y hasta hace poco la procedencia del divorcio se sujetaba a causales.

Y que el primer antecedente de causales de divorcio, lo encontramos en el articulo 21
veintiuno de la Ley del Matrimonio Civil del 23 veintitrés de julio de 1859 mil ochocientos
cincuenta y nueve, en el que se establece a la letra lo siguiente:

“21. Son causas legitimas para el divorcio:

L El adulterio, menos cuando ambos hayan hecho reos de este crimen, o cuando el esposo prostituya a
la esposa con su consentimiento; mas en caso de que lo haga por la fuerza, la mujer podra separarse
del marido por decision judicial, sin perjuicio de que éste sea castigado conforme a las leyes. Este caso,
asi como el de concubinato publico del marido, dan derecho a la mujer para entablar la accion de
divorcio por causa de adulterio.

1I. La acusacion de adulterio hecha por el marido a la mujer, o por ésta a aquel, siempre que no la
Justifiquen en juicio.
1II. El concubito con la mujer, tal que resulte contra el fin esencial del matrimonio.

1V. La induccion con pertinacia al crimen, ya sea que el marido induzca a la mujer, 0 ésta a aquel.

1V. La crueldad excesiva del marido con la mujer, 6 de ésta con aquella enfermedad grave y contagiosa
de, alguno de los esposos.

VII. La demencia de uno de los esposos, cuando ésta sea tal, que fundadamente se tema por la vida del
otro. En todos estos casos, el ofendido justificara en la forma legal su accion ante el juez de primera
instancia competente, y éste, conociendo en juicio sumario, fallara inmediatamente que el juicio esté
perfecto, quedando en todo caso a la parte agraviada el recurso de apelacion y suplica.”

De la mayor parte de los articulos en cita podemos ver que las causales de divorcio se
relacionaban en su mayoria con el adulterio, pues se estimaba que éste era contrario a la ley.
Tan solo se afiadieron 3 tres causales distintas a conductas adulteras para la procedencia del
divorcio. La primera de ellas es la crueldad excesiva del marido a la mujer, mientras que la
segunda y la tercera se tratan de una enfermedad contagiosa de uno de los esposos o la
demencia de uno de ellos

Ademas, de la forma en la que estaban redactadas las causales de divorcio, podemos
ver que el legislador reconoci6é que a mediados del siglo XIX el marido era dominante en
varios aspectos del matrimonio sobre la mujer. De esta manera buscaron equilibrarse los
abusos que se pudieran presentar con motivo de esta situacion. Por eso se establecié como
causal la crueldad excesiva del marido a la mujer y no viceversa, asi como la prostitucion de
la esposa por parte del esposo. Las causales de divorcio evolucionaron y se mantuvieron hasta
el 2016 dos mil dieciséis en el Estado de Nuevo Ledn, pues en el articulo 267 doscientos
sesenta y siete, se establecia de manera textual lo siguiente:
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“Art. 267.- Son causas del divorcio:
L- El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

11.- El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes de celebrarse
este contrato, y que judicialmente se haya declarado que la paternidad del mismo no corresponde a su
conyuge,

111.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo marido la haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido

dinero o cualquiera remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales
con su mujer;

1V.- La incitacion a la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algun delito, aunque no
sea de incontinencia carnal;

V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper a los hijos, asi
como la tolerancia en su corrupcion;

VIL.- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad cronica o incurable que sea, ademas,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el
matrimonio;

VII.- El estado de interdiccion de uno de los conyuges declarado por sentencia que haya causado
ejecutoria.

VIIL.- La separacion de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa justificada;

IX - La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante para pedir el divorcio,
si se prolonga por mas de un ario sin que el conyuge que se separo entable la demanda de divorcio,

X.- La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte, en los casos de
excepcion en que no se necesita para que se haga ésta que proceda la declaracion de ausencia;

XI- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro;

XII.- La negativa de los conyuges de darse alimentos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 164,
siempre que no puedan hacer efectivos los derechos que les conceden los articulos 165 y 166,

XIII- La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito que merezca pena
mayor de dos arios de prision;

XIV.- Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pero que sea infamante, por
el cual tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos arios;,

XV.- Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de drogas enervantes, cuando
amenazan causar la ruina de la familia, o constituye un continuo motivo de desavenencia conyugal,

XVI.- Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria punible si se tratara
de persona extrana, siempre que tal acto tenga senialada en la ley una pena que pase de un ario de
prision;

XVII.- El mutuo consentimiento.

XVIIIL- Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los conyuges que afecten al otro o a
los hijos de ambos o de alguno de ellos, y

Cuando un conyuge promueva el divorcio fundado en ésta causal, deberd narrar en la demanda los
hechos que pongan de manifiesto la violencia familiar imputada a la parte demandada, la afectacion
causada al demandante, asi como el nexo causal entre uno y otro, sin que sea necesario especificar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de cada evento atribuido al demandado,

XIX.- La separacion de los conyuges por mas de dos arios siempre que no exista causa que la justifique
y no se cumplan los fines del matrimonio.
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Esta causal podra ser invocada por cualquiera de los conyuges, mds ninguno tendra la calidad de
culpable.

Ademas, antes se preveian las figuras de conyuge culpable y cényuge inocente,
teniendo el conyuge culpable principalmente las sanciones que se establecian en los articulos
288 doscientos ochenta y ocho y 289 doscientos ochenta y nueve del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, mismos que rezaban lo siguiente:

“Articulo 288.- En los casos de divorcio, el conyuge inocente tendra derecho a alimentos, mismo que
perdera si concurren en él alguna de las siguientes circunstancias:

L- Que contraiga nuevas nupcias o se una a otra persona con fines semejantes al matrimonio:
11.- Que no tenga un modo honesto de vivir; y
1I1.- Que tenga bienes propios para subsistir y se encuentre en posibilidades para trabajar.

Ademas, cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el
culpable respondera de ellos como autor de un hecho ilicito.

En el divorcio por mutuo consentimiento, salvo pacto en contrario, los conyuges no tienen derecho a
pension alimenticia, ni a la indemnizacion que concede este articulo.

En el caso de divorcio necesario por la causal contenida en la fraccion XIX del articulo 267 de este
Codigo, en lo relativo a los alimentos entre los conyuges y la capacidad para contraer nuevo
matrimonio, regiran en lo conducente las disposiciones en materia de divorcio por mutuo
consentimiento.

Art. 289.- En virtud del divorcio, los conyuges recobraran su entera capacidad para contraer nuevo
matrimonio.

El conyuge que haya dado causa al divorcio, no podra volver a casarse, sino después de dos arios a
contar desde que se decreto el divorcio.

Para que los conyuges que se divorcien voluntariamente, puedan volver a contraer matrimonio es
indispensable, que haya transcurrido un ario, desde que obtuvieron el Divorcio.

Se dejara al arbitrio judicial, el poder reducir los anteriores términos, tomando en cuenta, las
circunstancias que se presentaron en el desarrollo de los procesos, la fecha del auto por el cual
quedaron separados provisionalmente los conyuges y también cuando al conyuge divorciado le quede
bajo su responsabilidad la custodia de los hijos.”

Como antes se debia acreditar una causal de divorcio para su procedencia, y todas ellas
eran acciones que se consideraban contrarias a los fines del matrimonio, ademés de que se
sancionaba al conyuge culpable, se sostenia que el divorcio necesario sujeto al acreditamiento
de una causal era equiparable y por tanto, tenia la naturaleza de rescision de un contrato;’!
idea con la que estamos de acuerdo debido a que las causales de divorcio se consideraban
como hechos que atentaban en contra de los fines del matrimonio, por lo que el
acreditamiento de cualquiera de ellas (de las causales) se consideraba suficiente para disolver
el contrato de matrimonio. Lo mismo sucede con otros contratos nominados, en los que se

"l Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob. Cit. P. 498.

47



establecen causales de rescision especificas en la ley que atentan en contra de los fines del
contrato, como lo es en el contrato de arrendamiento.”?

El incumplimiento de cualquier contrato ordinario produce su rescision y ademas, es
considerado contrario a la ley, y al derecho creado por las partes en ejercicio de la autonomia
de la voluntad. De ahi en que insistamos en que las causales de divorcio no eran més que
causales de rescision especificas al otrora contrato de matrimonio.

Como ya vimos en el apartado correspondiente, en nuestra opinion, la rescision es una
caracteristica inherente y esencial del contrato, pues propicia el principio de conservacion del
contrato al sancionar a quien incumple con un contrato y proteger a quien se encuentra en
cumplimiento, ademds de evitar que el cumplimiento del contrato quede al arbitrio de uno
solo de los contratantes al tener que actualizarse una causal de rescision para poder liberarse
del contrato sin consecuencias.

Sin embargo, esto ya no sucede asi, pues el divorcio necesario recientemente se vio
sustituido con el divorcio incausado; primero, en virtud de la jurisprudencia conocida como
“jurisprudencia 28/2015”, publicada el 10 diez de julio de 2015 dos mil quince, en la cual se
menciona de manera textual lo siguiente:

“Registro digital: 2009591

Instancia: Primera Sala

Décima Epoca

Materia(s): Constitucional, Civil

Tesis: 1a./J. 28/2015 (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 20, Julio de 2015, Tomo I, pagina 570

Tipo: Jurisprudencia

DIVORCIO NECESARIO. EL REGIMEN DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO QUE EXIGE
LA ACREDITACION DE CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD (CODIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIONES
ANALOGAS).

El libre desarrollo de la personalidad constituye la expresion juridica del principio liberal de
"autonomia de la persona", de acuerdo con el cual al ser valiosa en si misma la libre eleccion individual
de planes de vida, el Estado tiene prohibido interferir en la eleccion de éstos, debiéndose limitar a
diseniar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno elija, asi como a impedir la interferencia de otras personas en su
persecucion. En el ordenamiento mexicano, el libre desarrollo de la personalidad es un derecho

2 Art. 2383.- El arrendador puede exigir la rescision del contrato:

L.- Por falta de pago de la renta en los términos prevenidos en los articulos 2346 y 2348;
II.- Por usarse la cosa en contravencion a lo dispuesto en la fraccion 111 del articulo 2319;
II1.- Por el subarriendo de la cosa en contravencion a lo dispuesto en el articulo 2374.
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fundamental que permite a los individuos elegir y materializar los planes de vida que estimen
convenientes, cuyos limites externos son exclusivamente el orden publico y los derechos de terceros.
De acuerdo con lo anterior, el régimen de disolucion del matrimonio contemplado en las legislaciones
de Morelos y Veracruz (y ordenamientos andlogos), que exige la acreditacion de causales cuando no
existe mutuo consentimiento de los contrayentes, incide en el contenido prima facie del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. En este sentido, se trata de una medida legislativa que restringe
injustificadamente ese derecho fundamental, toda vez que no resulta idonea para perseguir ninguno de
los limites que imponen los derechos de terceros y de orden publico. En consecuencia, los articulos 175
del Codigo Familiar para el Estado de Morelos y 141 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz, en
los cuales se establecen las causales que hay que acreditar para que pueda decretarse la disolucion del
matrimonio cuando no existe mutuo consentimiento de los conyuges, son inconstitucionales. De
acuerdo con lo anterior, los jueces de esas entidades federativas no pueden condicionar el otorgamiento
del divorcio a la prueba de alguna causal, de tal manera que para decretar la disolucion del vinculo
matrimonial basta con que uno de los conyuges lo solicite sin necesidad de expresar motivo alguno. No
obstante, el hecho de que en esos casos se decrete el divorcio sin la existencia de conyuge culpable no
implica desconocer la necesidad de resolver las cuestiones familiares relacionadas con la disolucion
del matrimonio, como pudieran ser la guarda y custodia de los hijos, el régimen de convivencias con
el padre no custodio, los alimentos o alguna otra cuestion semejante.

Contradiccion de tesis 73/2014. Suscitada entre el Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Octavo
Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Region, en
apoyo del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito. 25 de febrero de 2015. La
votacion se dividio en dos partes: mayoria de cuatro votos por la competencia. Disidente: José Ramon
Cossio Diaz. Mayoria de tres votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio
Diaz, quien reservo su derecho para formular voto concurrente y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, en cuanto al fondo. Disidentes: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulo voto particular
y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien formulo voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Tesis y/o criterios contendientes:

El Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito, al resolver el juicio de amparo directo
32/2013, dio origen a la tesis aislada numero XVII.40.15 C (10a.), de rubro: "DIVORCIO
NECESARIO. DEBE DECRETARSE AUN CUANDO NO QUEDEN DEMOSTRADAS LAS CAUSALES
INVOCADAS, TOMANDO EN CONSIDERACION EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA DIGNIDAD
HUMANA.", publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes 17 de enero del 2014 a
las 13:02 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 2, Tomo
1V, enero de 2014, pagina 3051, con numero de registro digital 2005339, y el juicio de amparo directo
339/2012, que dio origen a la tesis aislada numero XVIIL.40.10 C (10a.), de rubro: "DIVORCIO. EL
ARTICULO 175 DEL CODIGO FAMILIAR PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MORELOS,
AL EXIGIR LA DEMOSTRACION DE DETERMINADA CAUSA PARA LOGRAR LA DISOLUCION
DEL VINCULO MATRIMONIAL, CUANDO NO EXISTE CONSENTIMIENTO MUTUO, ES
INCONSTITUCIONAL AL RESTRINGIR EL DERECHO AL DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
HUMANA.", publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes 17 de enero del 2014 a
las 13:02 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 2, Tomo
1V, enero de 2014, pagina 3050, con numero de registro digital 2005338, y el Segundo Tribunal
Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Region, con residencia en Xalapa, Veracruz,
en apoyo del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, al resolver el juicio de
amparo directo 1020/2013 (cuaderno auxiliar 44/2014), en el cual sostuvo que, conforme a lo
establecido en la Norma Fundamental, en los juicios del orden civil la sentencia definitiva deberd ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, lo que por si mismo excluye la posibilidad
de resolver asuntos en conciencia, que el articulo 4o0. de ese mismo ordenamiento establece el interés
superior de la ley en preservar la unidad familiar, lo que conlleva a establecer, conforme a la
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que si el matrimonio es una de las bases
de la familia, por ende, constituye una figura juridica en comento implica, aunque de naturaleza sui
géneris, un contrato civil que no puede disolverse unilateralmente, sino que el vinculo juridico que se
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crea con su celebracion solo puede desaparecer cuando se surtan los supuestos establecidos
expresamente en la ley.

Tesis de jurisprudencia 28/2015 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion
de fecha quince de abril de dos mil quince.

Esta tesis se publico el viernes 10 de julio de 2015 a las 10:05 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 13 de julio de 2015,
para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.”

En la actualidad, el divorcio incausado se encuentra regulado expresamente en la ley.
Asi, el 14 catorce de diciembre de 2015 dos mil quince, se reform¢ el articulo 267 doscientos
sesenta y siete del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, para quedar textualmente de
la siguiente manera:

“Art. 267.- El divorcio puede ser incausado o por mutuo consentimiento. Es incausado cuando
cualquiera de los conyuges lo solicita sin necesidad de serialar la razon que lo motiva y por mutuo
consentimiento, cuando se solicita de comun acuerdo en forma judicial o administrativa en los términos
de este Codigo, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado y de la Ley del Registro Civil del
Estado.”

Ademas, en el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leodn, se
establecio un procedimiento especial para conocer del divorcio incausado que va desde el
articulo 1082 mil ochenta y dos, al articulo 1089 mil ochenta y nueve, el cual no previene
ningun tipo de audiencia de juicio o de etapa contenciosa.

Abhora bien, como podemos ver, el divorcio incausado procede por la simple solicitud
de cualquiera de los conyuges y en este no se debe expresar la causa que motive el divorcio,
ademads de que se encuentra sujeto a un procedimiento especial no contencioso. Luego cabe
preguntarnos si el divorcio en la actualidad se puede seguir considerando como una especie
de rescision del matrimonio.

Nosotros consideramos que dicha respuesta es negativa, pues para que proceda la
rescision de un contrato uno de los contratantes debe estar en incumplimiento. Esto se aprecia
textualmente del articulo 1843 mil ochocientos cuarenta y tres del Codigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn, en el que se establece de manera literal lo siguiente:

“Art. 1843.- La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de darios y perjuicios en ambos casos. Tambien podra pedir la resolucion aun después
de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.”

Si bien, las causales de divorcio eran acciones y no omisiones, como sucede por regla
general con el incumplimiento (pues si se incumple es porque no se esta dando o haciendo

50



lo prometido), podemos equiparar a las causales de rescision con obligaciones de no hacer,
y por lo tanto su manera de incumplir con las disposiciones del contrato seria actualizando
las conductas prohibidas. Asi, si se actualizaba una causal de divorcio se estaba incumpliendo
con el contrato de matrimonio.

Esto no sucede ni por equivocacion en la actualidad, pues como ya vimos, para la
procedencia del divorcio basta su simple solicitud sin expresion de causa. Esto quiere decir
que no se necesita contravenir ninguno de los fines del matrimonio o bien, actualizar algin
ilicito tipificado con relacion al matrimonio. Cualquiera de los conyuges puede disolver el
vinculo matrimonial motu proprio y no solo sin justificar una causa, sino que sin expresarla.

Esto viene a romper con toda caracteristica de la rescision contractual, pero no solo con
esto, sino que rompe con los principios de conservacion del contrato y de que “el
cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las partes”.

En principio, pues cualquiera de los conyuges se puede liberar sin penalidad alguna de
las obligaciones que contrajo en virtud del matrimonio. Esto, sin expresion de causa y menos,
sin la necesidad del acreditamiento de una causal de divorcio, rescision o cualquier otro tipo
de causa liberatoria. Luego, en el matrimonio, si bien, los coényuges se obligan a lo
expresamente pactado, estos se pueden liberar cuando quieran de esas obligaciones.

Entonces, lejos de incentivar la conservacion del contrato, el divorcio incausado
incentiva su disolucion, al hacerla extremadamente facil por no sujetarla a la actualizacion
de condicion alguna. El divorcio incausado en gran medida le quita seriedad al matrimonio.

De igual manera, se incumple con lo previsto expresamente en el articulo 1694 mil
seiscientos noventa y cuatro del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn,”® pues el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por matrimonio se deja al arbitrio de cualquiera
de los conyuges, debido a que uno solo de ellos puede decidir de manera unilateral disolver
el vinculo matrimonial y liberarse de las obligaciones contraidas. En consecuencia, el
divorcio en la actualidad no puede considerarse como una forma de disolver el matrimonio
que se asemeje a la rescision, sino que pasa a ser una figura juridica nueva sin precedentes o
alguna otra figura anéloga.

3 Art. 1694.- La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.
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Y si no existe una forma de rescindir el matrimonio, entonces a esta institucion le falta
uno de los elementos o caracteristicas que nosotros consideramos inherente o esencial de
todo contrato como lo es la rescision.

En consecuencia, a criterio de nosotros el matrimonio no puede considerarse un
contrato.

CONCLUSIONES

PRIMERO: Como resultado de esta investigacion, pudimos analizar al matrimonio
desde su significado, pasando por su evolucion legislativa hasta llegar a la forma de
disolverlo, lo que nos permiti6 comprender a esta institucion a cabalidad. Ademas,
analizamos las distintas naturalezas que se le atribuyen, concluyendo en que se trata
principalmente de una institucion que es asimismo un acto juridico solemne. Incluso, no
negamos que en el pasado pudiera tratarse de un contrato.

Posteriormente, pasamos a analizar al derecho comun a todos los contratos, analizando
sus elementos de existencia y de validez, ademas de la forma en la que se puede resolver un
contrato. Esto, para efecto de comparar al contrato desde su formacion hasta su disolucion
con el matrimonio, y ver si en esencia se trata de lo mismo, lo que nos permite concluir en si
el matrimonio se sigue tratando de un contrato o no.

SEGUNDO: Vimos que el matrimonio comparte todos los elementos de creacion del
contrato de manera mas o menos igual, por lo que en principio parecerian existir elementos
de sobra para considerar al matrimonio como un contrato. Sin embargo, en nuestro estudio
sobre el contrato, vimos que la rescision es la unica forma de resolverlo de manera
superveniente a su creacion. Esto impide a los contratantes abandonar arbitrariamente el
cumplimiento de las obligaciones asumidas, al establecer a las causales de rescision como la
unica justificacion para ello.

Con esto se tutelan los principios de conservacion del contrato y de que ‘el
cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las partes”. Por esto es
que consideramos a la rescision como una caracteristica inherente o esencial del contrato. En
el pasado podiamos considerar al matrimonio como un contrato, pues ademas de compartir
todos sus elementos de creacion, era disuelto mediante causales de divorcio andlogas a las
causales de rescision de un contrato.
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TERCERO: Las cosas cambiaron con la implementacion del divorcio incausado, pues
en la actualidad cualquiera de los conyuges puede disolver el matrimonio mediante la simple
manifestacion de la voluntad sin expresion de causa alguna, y menos sin necesidad de
acreditar una causal. Con ello se rompe con los principios de conservacion del contrato y de
que “el cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una sola de las
partes”, y, ademas, se priva al matrimonio de un elemento analogo a la rescision contractual,
lo que es caracteristico y esencial para los contratos.

En consecuencia, el matrimonio no debe clasificarse como un contrato, por lo que
debe suprimirse toda manifestacion en ese sentido del Codigo Civil para el Estado de Nuevo
Leodn, para dar seguridad y certeza juridica a los gobernados.
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