Carmen Lugo

I matrimonio v el
derecho

al vez las feministas no nos

hemos dado cuenta de la

importancia que reviste para
nuestra accion el analisis juridico de la
institucidn matrimonial. En México, y
probablemente en toda América
[atina, este analisis debe incluir no
s6lo la sistematizacion del derecho
vigente y del derecho positivo, sino
ademas una revision de los
antecedentes o fuentes, de la doctrina
y de la jurisprudencia.

El anélisis sistematico de las fuentes
de nuestro derecho reviste particular
importancia, puesto que el derecho
civil mexicano se basa en el Cédigo
Civil francés de 1804, también
conocido como Cddigo Napoledn,
que no es una obra original sino una
“ponderada coordinacién del antiguo
derecho consuetudinario francés, el
derecho romano y del derecho
revolucionario”!. en el cual se aplica a
las mujeres los viejos principios
romanos y a los hombres las
conquistas de la entonces reciente
Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1793. Lo
cual remite al derecho romano. fuente
principal de nuestro derecho civil.
Instituciones tales como los
esponsales, la familia, el matrimonio.
sus requisitos de validez y sus causas
de nulidad, el adulterio, la patria
potestad, el parentesco entre otras
permanecen casi intactas en nuestro
derecho positivo después de dos mil
quinientos anos.

Otras fuentes que han influido en el
derecho mexicano y que requieren de
un analisis en profundidad son el
derecho espanol y el canénico, introdu-
cidos ambos con la conquista. Tal vez el
derecho prehispanico haya sido el que
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menos ha dejado huellas en nuestra
configuracién normativa.

En todas estas fuentes, pero en
particular en el derecho romano, la
mujer no era sujeto de derechos; esta
situacion de inferioridad arranca del
hecho de que las mujeres eran
consideradas como el infirmitus sexus
o imbellicitas sexus, es decir, el sexo
enfermo o el sexo imbécil,
caracterizaciones que senalaban la
incapacidad natural para disfrutar y
ejercitar diversos derechos.? Como es
sabido, la sociedad romana, desde la
fundacion de Roma (siglo VIl a.c.)
hasta Justiniano (siglo IV d.c.), era
una sociedad masculina, guerrera e
imperialista, que basé su grandeza en
la expansion territorial, la esclavitud,
el sometimiento de las mujeres y la
explotacién de los pueblos
denominados por ella. La familia o
domus fue una pieza clave en la
consolidacion del Imperio, a través de
la reglamentacion y el control a que
estuvo sometida. En ella el
paterfamilias gozaba de poder de vida
o muerte sobre sus hijos, mujeres y
esclavos y sobre el patrimonio, siendo
el Gnico que podia celebrar el culto a
los dioses (sacra privada) que
aseguraba la proteccion de los
antepasados. Este es uno de los
ejemplos més claros de una sociedad
patriarcal en la historia conocida.

La reglamentacion juridica de la
institucién matrimonial se realiz0 como
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1 Antonio de Ibarrola: Derecho de familiu, Ed

Porrda, México, 1977, p 106

Para una critica feminista de las legislaciones
romana, germana y medieval véase Laura
Remiddi. | nostri diritti. Feltrinelli Editore
Milano, 1976
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forma de legitimar el Rapto de las
Sabinas; etimolégicamente la palabra
deriva de matris (madre) y munium
(carga o gravamen); el matrimonio es
pues oficio de la madre o carga de la
madre. En este sentido, las
Decretales de Gregorio IV decian:
“para la madre, el nifio es, antes del
parto, oneroso, doloroso en el parto,
después del parto gravoso”, por cuya
razon el enlace de un hombre y una
mujer se denomina matrimonio y no
patrimonio que significa riqueza,
bienes que se adquieren o heredan.

Lamentablemente no nos podemos
detener en un anélisis de las fuentes,
pero dejamos sentadas su importancia
y la necesidad de abordarlo en forma
sistematica y profunda. Algo similar
ocurre con la doctrina. Por ejemplo si
nos atenemos al aspecto de la
naturaleza juridica del matrimonio se
puede ver que para los efectos
juridicos, el matrimonio puede
considerarse: como institucion, como
acto juridico-condicién, como acto
juridico mixto, como contrato
ordinario, como contrato de adhesion,
como estado juridico y como acto de
poder estatal.

Nos detendremos, en cambio, en la
sistematizacién del derecho mexicano
actual, por considerar que es de
utilidad a las lectoras el conocimiento
de los derechos y deberes que surgen
a partir de la celebracion del
matrimonio.

El matrimonio en el derecho
mexicano actual

El matrimonio es un acto solemne y
por tanto debe celebrarse ante los
funcionarios que establece la ley y con
las solemnidades que ella exige.3 Para
nuestra legislacion los requisitos de
validez del matrimonio son: la
capacidad, que alude a la aptitud para
lo cépula; la madurez sexual, la edad
requerida, la salud fisica y mental de
los cédnyuges y la no existencia de
habitos tales como la toxicomania y el
alcoholismo.4 Para contraer
matrimonio la mujer necesita haber
cumplido catorce afos y el hombre
dieciséis y tener el consentimiento de
los padres si uno o ambos son
menores de edad, aunque diversos
funcionarios pueden conceder la

dispensa de edad por causas

justificadas.
Existen también incapacidades
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relacionadas con las “patologias
sexuales”’, que Ibarrola clasifica de la

siguiente marnera:
En el varon

Congénitas:

hermafroditismo.

Endécrinas:

—Cliptorquidia (uno o ambos
testiculos estan escondidos).
—Variocele: dilatacién acentuada de
las venas que corren por el funiculo
espermatico.

—Hipospadia: el meato uretral esta
situado en la superficie inferior del
glande, del pene o del perineo.
—Epispadia: el meato uretral se abre
en la superficie dorsal del pene a
diversa distancia de su extremidad.
—Fimosis congénita: estrechez del
anillo prepucial.

Adquiridas:

eunaquismo; disfuncién: impotencia.

En la mujer:

Malformaciones:
del Gtero

vulvares

del himen
Disfuncion sexual:
frigidez

Impedimentos. Son los obstaculos
ante los cuales el Oficial del Registro
Civil debe negarse a proceder a la
celebracion del matrimonio: falta de
edad, falta de consentimiento de
quienes deben darlo, el parentesco
por consanguinidad o afinidad en linea
colateral, el atentado contra la vida de
uno de los conyuges para contraer
matrimonio con el que quede libre, la
fuerza o miedo graves (en caso de
rapto, la mujer debe expresar
libremente su voluntad); el adulterio
juridicamente declarado, las
enfermedades venéreas cronicas e
incurables, el idiotismo, la imbecilidad
y el matrimonio subsistente con
persona distinta.

Impedimentos dirimentes
(de dirimere: romper, son

prohibiciones cuya violacion invalida
el matrimonio)

o falta de aptitud fisica
e falta de consentimtento

Impedimentos impedientes

¢ el matrimonio que se celebre estando

pendiente la decision de un
impedimento susceptible de dispensa

¢ ol matrimonio entre tutor o curador y
el o la pupila si no se ha otorgado la
aprobacién de cuentas de la tutela.

e ¢l que se celebra durante el “plazo de
viudez”

e ¢l cényuge que es causa de divorcio
necesario no puede contraer
matrimonio antes de dos anos
después de disuelto el vinculo

* Jos que se divorcian voluntariamente
no pueden casarse antes de
transcurrido un ano.

Requisitos del matrimonio
de existencia

¢ Diferencia de sexo y unidad de
personas
consentimiento
celebracion en presencia del Oficial
del Registro de Estado Civil y dos
testigos

de validez

e consentimiento libre y espontaneo:
“rapto
"error
"fuerza
capacidad de las partes
impedimentos  dirimentes e
impedientes

e formalidades
* anteriores
*coetaneas
*posteriores

nulidad absoluta

e matrimonio subsistente
® ncesto
* bigamia

Derechos vy deberes de los
esposos

Las relaciones conyugales estan
reglamentadas por el derecho; su
requlacién escapa a la voluntad de las
partes, es decir, los derechos
correlativos .son irrenunciables.® E|
ospiritu de la legislacion es asegurar la
indisolubilidad y la permanencia del
vinculo; aunque éste puede ser
destruido por la muerte, la nulidad o el
divorcio, la ley busca que el matrimonio
sea duradero.

3 Ignacio Galindo Garfias. Derecho civil, Primer
curso, Editorial Porrda, México, 1982, p 488

4 Ibidem. p. 488

5 |bidem p. 498



Los derechos
cOnyuges son:

a) la cohabitacidon, esto es. los
esposos deben vivir en el mismo
domicilio y tener comuniéndelecho, de
mesa. -y de - habitaciéon. - El
incumplimiento de este deber da lugar a
la disolucion del vinculo cuando uno de
los esposos se aleje del domicilio
conyugal por méas de seis meses sin
causa justificada; la excepcién ocurre
cuando uno de los conyuges se traslada
al extranjero, en que los tribunales
podran entonces autorizar al otro a vivir
separado; ’

b) fidelidad: deriva de un principio
judeo-cristiano adoptado por el derecho
candnico y recientemente por la
legislacion civil. También el derecho
romano y el azteca exigian fidelidad en
el matrimonio.” En todas ' las
legislaciones se castiga con mayor rigor
el adulterio femenino que el masculino.
En nuestro derecho
incumplimiento de este deber se
encuentra garantizado juridicamente
porque su incumplimiento constituye el
delito de adulterio; que el Cédigo Penal
sanciona con pena de privacién de

impuestos a los

o sina i

positivo el

libertad; lo mismo ocurre con el delito
de bigamia.

c) deber de resistencia: consiste
en la ayuda reciproca que deben
prestarse los consortes para socorrerse
mutuamente, tanto desde el punto de
vista material como moral (ayudarse a
“soportar las cargas de la vida").

d) alimentos: la ley establece que
el marido debe dar alimentos a la mujer
y hacer todos los gastos necesarios para
el sostenimiento del hogar, pero si la
mujer tiene bienes propios o
desempena un empleo, profesién o
comercio, debera contribuir a los gastos
familiares con la mitad de ellos.

Legalmente la mujer no debe asumir
el apellido del marido, no hay ninguna
disposicion que la obligue a ello.

Cualquiera de los conyuges puede
comparecer por si mismo ante los
tribunales, pero cabe precisar que la
mujer casada necesita autorizacion

judicial para contratar con su marido,
excepto cuando el contrato que se
celebre sea el de mandato; también se
requiere autorizacion judicial para que
sea fiadora del mismo o se obligue
solidariamente con él en asuntos que

sean de interés exclusivo de él.

La ley establece que la mujer puede
desempefar un empleo, ejercer una
profesidon, industria, comercio con la
Unica restriccion de que ello no
perjudique la direccién y cuidado de los
trabajos del hogar o darne la moral de la
familia o su estructura. Esta restriccién
es valida haya o no hijos y en su caso el
marido puede oponerse a que la mujer
se dedique a dichas actividades. La
mujer, por su parte, puede oponerse a
que su marido desempenie algiin trabajo
que lesione la moral o la estructura de la
familia. En ambos casos el juez
resolveré la oposicion.

El marido y la mujer mayores de
edad tienen capacidad ©para
administrar, contratar, disponer de sus
bienes propios, sin necesidad del
consentimiento del cényuge. Se debe
estipular en las capitulaciones
matrimoniales sobre la administracidn
de los bienes comunes. Con respecto a
los bienes gananciales, debe estarse a lo
convenido por los cényuges en el
régimen de sociedad conyugal o
separacion de bienes pactada al
contraer matrimonio.

Las capitulaciones matri-
moniales son los convenios que ce-
lebran los conyuges entre si para es-
tablecer el régimen de propiedad vy
disfrute de los bienes que tengan o lle-
guen a tener en el futuro. Deben conte-
ner nota pormenorizada de las deudas
que tenga cada conyuge al celebrar el
matrimonio. Cuando uno o los dos son
menores de edad, necesitan autoriza-
ci6n para modificar las capitulaciones
matrimoniales, si en esa modificacién se
enajenan, gravan o hipotecan bienes
raices propiedad del menor.

Las capitulaciones matrimoniales
deben constar por escrito en escritura
publica. Es importante que la mujer se
asesore siempre antes y después del
matrimonio sobre el régimen que mas
conviene a sus intereses y que puede
revestir dos formas: sociedad conyugal
o separacion de bienes.

La sociedad conyugal es un
régimen que establece una comunidad
entre los bienes de los consortes y sobre
sus frutos o sobre éstos, segin lo

5 |bidem p 498

7 \éase la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Naciébn: “El domicilio
conyugal es el lugar donde viven los cOnyuges
y sus hijos.. debe ser un domicilio propio v no
es el de un familiar o amigo de los consortes ™
Amparo directo 2762/ Informe de la SCJ
1975. 3a. sala. pp. 34-55
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dispongan las capitulaciones correspon-
dientes. Puede tratarse de compartir so-
lo los frutos del producto del trabajo de
uno de los consortes o de ambos V
puede referirse a las adquisiciones que
se hagan a futuro. Puede constituirse
con los bienes de cada consorte, pero
también con sus deudas. Al formalizarse
la sociedad conyugal debera hacerse un
inventario detallado del activo y del pa-
sivo de cada consorte y deberan es-
tablecerse las bases de liguidacion de la
sociedad. La sociedad conyugal es un
simple patrimonio comin y no tiene
personalidad juridica propia; el dominio
de los bienes reside en ambos consor-
tes, por eso, cuando ambos poseen un
negocio familiar, es conveniente que el
régimen matrimonial sea éste, para que
si llegan a divorciarse, la mitad de los
bienes y de las utilidades del negocio
correspondan a la esposa, ya que es
muy comin en México que el marido y
el juez la despojen.

La sociedad conyugal concluye a)
por el divorcio, la nulidad o la muerte
de uno de los cobnyuges; b) por
voluntad de ambos consortes; c) por
sentencia que declare la presuncion de
muerte del conyuge ausente y d) en los
casos prescritos en el art. 188 del
Cbédigo Civil. También puede terminar
antes de que se disuelva el vinculo
conyugal por decisibn de ambos
codnyuges.8

Separacion de biemes es un
régimen por el cual los esposos con-
servan el pleno dominio de sus bie-
nes y el goce y disfrute de los mismos
con independencia del otro cényuge.

Este régimen puede terminar por
disolucién del matrimonio o por
voluntad de los consortes. Ibarrola

considera que este régimen “entrafia un
peligro para la mujer, ya que ella
consagra toda su actividad al cuidado
del hogar y a los hijos y no percibe por
ello retribuciébn alguna. En cambio el
marido, por la profesion que ejerce
percibe ingresos y no tiene que
compartir con la mujer la parte de los
Ingresos que excede a las necesidades
de la familia: la igualdad no existe,
pues, mas que en el caso en que los
esposos ejercen cada uno de ellos una
profesibn y perciben una
remuneracién” . ®

Patria potestad: es ¢l conjunto de
derechos y obligaciones que tienen los
padres con respecto de sus hijos
menores; en el matrimonio, ambos
conyuges la ejercen. Sin embargo, la
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"mala conducta” de la mujer es causal
de divorcio y también es causa de la
pérdida de la patria potestad de los hijos
menores.

Las cargas del matrimonio.
Cualguiera que sea el régimen que se
adopte en las capitulaciones, los
consortes estan obligados a contribuir al
sostenimiento del hogar; sin embargo,
nada dice el Coédigo Civil respecto a la
obligaciobn de realizar el trabajo
doméstico .de manera compartida. La
opresion de la mujer se concreta en este
punto, ya que al realizar ella la totalidad
de las tareas domésticas, impide su
desarrollo personal y muchas veces la
pérdida de habilidades vy del
entrenamiento adquirido para la
realizacion de un trabajo remunerado.

Divorcio v separacion. Ll
adulterio debidamente comprobado de
cualquiera de los conyuges es causal de
divorcio; también lo es la propuesta del
marido de prostituir a su esposa,
mientras que los actos inmorales
ejecutados con el fin de corromper a los
hijos, asi como la tolerancia en su
corrupcion es causa de divorcio para
ambos consortes.

Las relaciones “ilicitas”, premaritales,
no tienen consecuencias juridicas en
México, aunque en otros paises son
causal de divorcio, de anulacion del
matrimonio o de injurias.

En casi todas las legislaciones
latinoamericanas, el embarazo de la
mujer anterior al matrimonio es causa
de anulacibn de éste, injurias o
divorcio. En Meéxico es causa de
divorcio el hecho de que una mujer dé a
luz durante el matrimonio un hijo
concebido antes de celebrarse éste y

que judicialmente sea declarado
ilegitimo.
En el divorcio por mutuo

consentimiento ninguno de los
conyuges estd obligado a mantener al
otro, sOlo durante el procedimiento la
esposa tiene derecho a percibir alimen-
tos de su marido. En el divorcio necesa-
rio la mujer inocente tiene derecho a ali-
mentos, mientras no contraiga nupcias
y viva honestamente. El marido inocen-
te s6lo tendra derecho a alimentos
cuando esté imposibilitado para trabajar
y no tenga bienes propios para subsistir.

El cOnyuge que en el litigio de
divorcio es vencido en primera vy
segunda instancia, estd obligado a
pagar las costas del juicio, asi como el
cdnyuge que durante el juicio obre con
temeridad y mala fe.

La denigrante figura del “depésito”

lo convenido en

de la mujer en el hogar paterno
mientras se resolvia el juicio de divorcio,
ya no existe en nuestra legislacion.

La divisiobn de los bienes adquiridos
durante el matrimonio debe hacerse de
acuerdo con lo convencido por los
cényuges en las capitulaciones
matrimoniales, sin distincion de sexo.
Durante el juicio, la administracion de
los bienes se afecta <r el divorcio
voluntario de acuerdo con los que
pacten los conyuges en el convenio que-
deben presentar junto con su demanda.
En el divorcio necesario debe estarse a
las capitulaciones
matrimoniales con relacibon a la
administracion de la sociedad conyugal,
por eso el juez debe dictar las medidas
para que el marido no cause perjuicio a
los bienes de la mujer.

Mientras se ventila el divorcio, la
guarda de los hijos debe ser resuelta por
los conyuges de comin acuerdo o en su
defecto por el juez, pero los hijos
menores de siete afios deben quedar
siempre al cuidado de la madre. La
idoneidad del conyuge a cargo del cual
deben quedar los hijos del matrimonio
mayores de siete anos queda al
prudente arbitrio del juez, tomando en
consideracion lo mas benéfico para los
hijos.

En México no hay leyes ni deben
permitirse practicas que tiendan a
establecer discriminacidn contra la
mujer durante el juicio de divorcio, la
separacion o después de la sentencia.
La mujer, sin embargo, se enfrenta a la
corrupcion de los jueces, funcionarios
menores e incluso es comin que el
abogado que ella contrata para su
defensa se venda a la parte contraria en
el juicio.

Las mujeres pueden acudir, en caso
de divorcio, a solicitar ayuda o asesoria
legal gratuita a la Procuraduria de
Defensa del Menor dependiente del
Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia (DIF), dnica
instancia de asesoria legal al alcance de
las mujeres. Los juicios de divorcio son
gravosos, onerosos y generalmente se
fallan en contra de los intereses de la
mujer. Por ello, no debemos olvidar
que sblo la organizacidon puede lograr
los cambios legales vy de actitudes que
requiere la problematica que surge de
las contradicciones familiares.

8 Veéase la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion sobre la liquidacién de
la socieda conyugal en Antonio de Ibarrola
op. cit. pp. 226-227.

9 Antonio de Ibarrola, ibidem. p. 231



