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1. LA FORMA DE GOBIERNO
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as partes integrantes de la Federacion actualmente son
treinta y dos estados ya que se sumo a éstos el Distrito
Federal. ElI Supremo poder de la Federacion se divide

para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
De lo anterior se deduce que existen dos érdenes de Gobierno,
uno Federal y otro Local; el primero se refiere a facultades expresas,
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por lo mismo las facultades que no estan expresamente considera-
das por la Constituciéon Federal a los Funcionarios Federales, por
exclusion se entenderan reservadas a los Estados; constituyendo en
este ultimo caso el derecho local.

El porqué de la existencia de estos dos 6rdenes de gobierno, lo
podemos entender en palabras del doctor Miguel Villoro Toranzo
quien define al derecho de la siguiente manera:

“Derecho es un Sistema Racional de Normas Sociales de Con-
ducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas
soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad historica”.?

Senalando Villoro Toranzo que el ambito federal es el ambito
nacional de un Estado que tiene un Régimen Federal * y la existen-
cia de esos dos 6rdenes o hasta mas. “Es que estima que la solucion
justa a determinada especie de relaciones sociales debe darse en
un plano nacional, en tanto que otras relaciones sociales pueden
encontrar una ordenacién mas justa en soluciones locales y hasta
municipales”;* considerando que cuando habla de solucién justa
debe de equivaler ésta a buscar el bien comun.

Como ya dijimos el poder publico del estado que la constitucion
lo llama Supremo Poder de la Federaciéon es uno, el cual se divide
para su ejercicio en el Legislativo, que hace las leyes bajo un sistema
bicameral, el Ejecutivo que ejecuta y/o aplica esas leyes en la esfera
que a ¢l le compete, que es la administrativa, y la judicial que se
encarga de la solucion de los conflictos que lleguen a surgir de la
aplicacion, observancia o inobservancia de la ley, estas funciones no
se contraponen. Kant sostiene que

los tres Poderes del Estado estan coordinados entre si... cada uno de
ellos es el complemento necesario de los otros dos... se unen el uno
al otro para dar a cada quien lo que es debido... Nuestra Constitu-

2 Cfr. ViLLoro TorANZO, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, 3* ed., Porria,
México, 1978.

2 Ibidem, p. 286.
4 Ibidem. pp. 290-291.
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cion... realiza su colaboracion por dos medios principales: haciendo
que para la validez de un mismo acto se necesite la participaciéon de
dos Poderes... Asi pues... esa divisiéon no es rigida, sino flexible... no
hay dislocamiento, sino coordinacién de poderes.”

Asimismo los estados en base a su autonomia entendiendo ésta
como la facultad que tienen las entidades de darse asi mismas sus
propias leyes siempre y cuando no contravengan el ordenamiento Fe-
deral; tenemos las constituciones de los Estados las cuales son treinta
y uno, por que el Distrito Federal, no tiene,’ los Codigos Civiles y las
Leyes del Notariado de cada una de las entidades, ordenamientos los
cuales seran analizados por lo que toca al Distrito Federal; nuestro
estudio versard por lo mismo desde el punto de vista local en las tres
funciones del poder publico del Estado antes sefialadas, en el Dis-
trito Federal, y los ordenamientos entre otros seran el Codigo Civil,
el Codigo de Procedimientos Civiles, la Ley Orgéanica del Tribunal
Superior de Justicia y la Ley del Notariado del Distrito Federal.

1. MATRIMONIO
1. LEy pEL MaTRIMONIO CIvIL

Antes de esta ley, que lo fue del 23 de julio de 1859, en nuestro pais
propiamente sobre matrimonio no habia regulaciéon, manejandose
la instituciéon como sacramento, el cual era valido para la vida civil,
mas si hablamos que el antecedente de esta ley, lo fueron las Consti-
tuciones centralistas; de 1836 la primera, las Bases Constitucionales
y la segunda de 1843, las bases organicas, las cuales en sus articulos

® (fi. ' Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 40* ed., México,
Porraa, 1978.

® Ya que sefala el art. 122 de la Constituciéon Federal en su inciso ¢) que el
estatuto de Gobierno del Distrito Federal se sujetard a las bases estableciendo
la base primera respecto a la Asamblea Legislativa en su inciso h la facultad de
legislar en materia civil.
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primero y sexto respectivamente manifestaban que la nacién mexi-
cana, profesaba con exclusion de cualquier otra, la religion catélica,
apostélica y romana, para la cual el matrimonio eminentemente era
del orden religioso, lo anterior se vio modificado por la Constitu-
cion de 1857, que llegd al otro extremo, incluso de figurar como un
derecho de la potestad civil y es por eso que en ese orden de ideas,
en el manifiesto del Gobierno Constitucional a la nacion del 7 de
julio de 1859, es que se senala en la parte relativa a la reforma, a
adoptar la mas perfecta independencia entre los negocios del Esta-
do y los eclesiasticos, dandose en consecuencia las demas leyes de
reforma, encontrandose en ella la ley materia de este apartado y la
relativa al estado civil de las personas.

2. Cobico CiviL b 1884

Este ordenamiento, el segundo en su orden, definia al matrimo-
nio en su articulo 155 textualmente, igual al matrimonio que el
Codigo anterior de 1870, en su articulo 159, como “...1a sociedad
legitima de un solo hombre y una sola mujer, que se unen con
vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar
el peso de la vida”™.

3. LEYy soBRE RELACIONES FAMILIARES

El 9 de abril de 1917 fue expedida y el 14 de abril publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, la Ley Sobre Relaciones Familiares.

En esta ley, en cambio, se definia al matrimonio como “...un
contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer que se unen
con un vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a

llevar el peso de la vida™ (art. 13).
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4. CoONSTITUCION DE 1917

Incluso antes de la Ley Sobre Relaciones Familiares, que como se-
nalamos fue de abril de 1917, el 5 de febrero de ese ano se promulgd
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, iniciando
su vigencia el 1° de mayo siguiente, siendo por ella acogida la ins-
titucidén que nos ocupa por su importancia, ya que no bastaba la
regulaciéon que se habia dado al matrimonio en el Codigo Civil de
1884 y la cual habia tratado de corregir la Ley Sobre Relaciones
Familiares de 1917; no apareciendo tratada inicialmente esta insti-
tucion en la Constituciéon de 1857 si no hasta la reforma que tuvo el
25 de septiembre de 1873, la cual en su articulo segundo sefialaba
“...el matrimonio es un contrato civil. Este y los demas actos del
estado civil de las personas, son de la exclusiva competencia de los
funcionarios y autoridades del orden civil...”,” de tal manera que
de estar regulada la institucién en materia sustantiva, pasa a ser
tratada por un ordenamiento federal por el interés y orden puabli-
cO que encierra.

En efecto, el articulo 130 constitucional original, sefialaba tex-
tualmente en su parte conducente “...El matrimonio es un contrato
civil. Este y los demas actos del estado civil de las personas, son de
la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades del orden
civil, en los términos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza
y validez que las mismas les atribuyan”, reconociendo inicialmente
este precepto constitucional, lo que en el fondo el matrimonio era:
“un contrato”. Desgraciadamente con la reforma a la Constitucién
publicada en el Diario Oficial el 10 de agosto de 1987, el articulo
130 constitucional fue cambiando hasta la reforma que se publico el
28 de enero de 1992 y actualmente esta norma primaria, inicamen-
te en su sexto parrafo es general y se refiere “...los actos del estado

7 Ibidem, p. 697.
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civil...”. Cambiando poco a poco, por lo mismo en la ley secundaria
el concepto-definicion, incluso contenido del matrimonio.

5. Coébpico CiviL DE 1928

Si bien el cédigo actual no define al matrimonio, como si lo hizo
inicialmente antes de la reforma, habia varias disposiciones que lo
abordaban como un contrato, lo cual era el caso de los articulos
156 de los impedimentos y 178 con respecto al régimen econémico
de los bienes.

Se ha debatido ampliamente desde hace afos, como ya se pudo
apreciar, la naturaleza juridica que en este caso pudiera tener el ma-
trimonio sin estar realmente los estudiosos de este tema de acuerdo,
ya que algunos niegan en absoluto la naturaleza del matrimonio
como contrato, otros la defienden como tal y algunos se podria de-
cir que son eclécticos.

El objeto directo del acto seran las mismas consecuencias que
lo animan por un lado a celebrarse y que seran de tipo emocional,
biolégico, de reproduccion en su caso y trascendental para la vida
de los consortes.

El objeto indirecto en el cual confluyen los derechos y obliga-
ciones que nacen del matrimonio regulados en el Capitulo III del
Titulo V del Libro I del Cédigo Civil para el Distrito Federal y
el altimo elemento de existencia quizas el mas importante para
nuestro tema es la solemnidad; ya que si el matrimonio que no se
celebra ante el mal llamado Juez del Registro Civil (arts. 35-39-
102 del Cédigo Civil para el Distrito Federal), adolecera de falta
de solemnidad.?

® El inciso 11 del Matrimonio y Leyes subsecuentes se refiere en lo conducente
a un articulo del autor publicado en la Revista Mexicana de Derecho Colegio de Notarios
del Dustrito Federal, nm. 6, 2004, pp. 113-132.
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1. EL pivorcio

El divorcio en México no siempre ha existido, ya que en nuestra
ascendencia es la Iglesia Catolica la cual se opuso en contra del
divorcio bajo la primicia evangélica “Lo que Dios Unié no lo separe
el hombre”; en nuestro pais no existi6 sino hasta las Leyes de Refor-
ma del 23 de julio de 1859, con don Benito Juarez siendo Presidente
interino, cuando se promulgé la Ley de Matrimonio Civil, y cuya
exposiciéon de motivos sefala

Que por la Independencia declarada de los negocios Civiles del
Estado respecto de los eclesiasticos, ha cesado la delegaciéon que el
soberano habia hecho al clero para que con solo su intervencion
en el matrimonio este contrato surtiera todos sus efectos civiles.
El divorcio es temporal y en ningtn caso deja habiles a las perso-
nas para contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los

divorciados.’

Establecio6 solo la separacion de cuerpos. De esa manera siguio
regulado el divorcio en los codigos mexicanos de 1870 y 1884 in-
cluso este ultimo no disolvia el vinculo matrimonial solo suspendia
algunas obligaciones civiles que emanaban del matrimonio.

En la Ley Sobre Relaciones Familiares ya citada, se establecio
el divorcio como disolucion del vinculo matrimonial y dejaba a los
coOnyuges en aptitud de contraer uno nuevo estableciendo el divor-
cio con varias causas para darse y por ultimo, dentro de las causas
el mutuo consentimiento de los conyuges.

El Codigo de 1928 cuya vigencia empez6 en 1932, siendo apli-
cable en el inter la referida Ley Sobre Relaciones Familiares en el
capitulo X, del titulo V relativo al matrimonio regulé ampliamen-
te al divorcio dejando en aptitud a los conyuges para contraer
uno nuevo.

® (fr. Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1978, 8* ed.,
México, Porraa, 1978.
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Estableciendo inicialmente el articulo 267 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, diecisiete causales de divorcio las cuales desapa-
recieron con la reforma del 3 de octubre de 2008, siendo la ultima
el mutuo consentimiento. Adicionalmente el articulo 272 instituyo
el 25 de mayo del afio 2000, el divorcio por mutuo consentimiento
administrativo ante el Oficial del Registro Civil.

El divorcio voluntario ya no es una causa sino que se da con
el simple acuerdo de voluntades como una forma de poner fin al
matrimonio aplicandose aquella maxima del Derecho que establece
que las cosas se deshacen como se hacen; si ambas voluntades
expresaron su voluntad de unirse en matrimonio son las mismas
voluntades las que lo deben dar por terminado; obviamente que
esto se dificultaba cuando uno de ellos no queria, lo que hacia muy
dificil o casi imposible esta especie de divorcio. Con la reforma a los
articulos 266 y 267 (del 3 de octubre del 2008) esto se modificé y ya
no se necesita la voluntad de los dos coényuges para divorciarse ya
que solo uno de ellos puede solicitarlo y proceder.

Como ya dijimos en el apartado del matrimonio, éste puede ser
considerado como un acto juridico solemne y como contrato, des-
de las Leyes de Reforma, de la propia Constituciéon Federal lo que
implicaba que si era un contrato le aplicaban los efectos de todo
contrato o sea la obligatoriedad, la intangibilidad, la relatividad y
la oponibilidad, efectos que estan perfectamente establecidos en el
Codigo Civil para el Distrito Federal, articulos 1796, 1797, 1793,
3011y 3012.

El segundo, la intangibilidad, senala que no se puede dejar al
arbitrio de una sola de las partes la validez y cumplimiento de un
contrato, lo que en el divorcio se rompe al poder dar por terminado
el contrato de matrimonio cualesquiera de los contrayentes de for-
ma unilateral arguyéndose desde siempre que esto esta mal porque
entonces el matrimonio quedaba al arbitrio o capricho de los con-
yuges quienes renunciando a realizar el mas minimo esfuerzo por
el matrimonio y mantenimiento del vinculo optan por la ruptura,
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quizas por lo mismo, era mejor el justo motivo que procedia de las
causales ya derogadas.

Nuestro Codigo establece dos formas de divorcio voluntario,
dependiendo la autoridad ante la cual se realice siendo éstos: el
divorcio administrativo y el divorcio judicial, el primero, el Admi-
nistrativo se encuentra regulado en el articulo 272 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, que a la letra dice:

Articulo. 272.- Procede el divorcio administrativo cuando habiendo
transcurrido un ano o mas de la celebraciéon del matrimonio, ambos
conyuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan
liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estan casados bajo ese
régimen patrimonial, la cényuge no esté embarazada , no tengan
hijos en comtn o teniéndolos sean mayores de edad, y éstos no
requicran alimentos o alguno de los conyuges; el Juez del Regis-
tro Civil previa identificacion de los conyuges, y ratificando en el
mismo acto la solicitud de divorcio levantard un acta en que los
declarard divorciados y hara las anotaciones correspondientes en el
matrimonio anterior.

Si se comprueba que los conyuges no cumplen con los supuestos
exigidos, el divorcio asi obtenido no producira efectos independien-
temente de las sanciones previstas en las leyes.

El mismo tipo de divorcio se encuentra regulado en el homo-
logo articulo 272 del Coédigo Civil Federal el cual se promulgé en
el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2000, siendo
aplicable para ambos el que haya pasado un afo de la celebracién
del matrimonio (articulo 274 Cédigo Civil Federal).

Cabe senalar que el Divorcio Voluntario Judicial sustantiva-
mente se encuentra desde un principio regulado en el Codigo Civil
para el Distrito Federal y el procedimiento adjetivo y substantacion
era regulado para ello en el Codigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal en el titulo décimo primero “Divorcio por Mutuo
Consentimiento” en su capitulo tnico articulos del 674 al 682 los
cuales fueron derogados el 3 de octubre de 2008y habra entonces
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que entender que este tipo de divorcio ya solo quedoé en la norma
sustantiva en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

iv. EL ReEGgisTRO CIVIL

Después de la conquista de México por los espanoles, los registros
fueron obra del clero catdlico, con el reconocimiento de las leyes
civiles asi durante toda la colonia y hasta mediados del siglo XIX
en que se expidid dentro de las Leyes de Reforma la del 28 de julio
de 1859, la Ley Orgénica del Registro Civil en donde se acogen las
disposiciones de la Ley del Matrimonio Civil, la cual en su numeral
uno estableci6é que el matrimonio es un contrato civil que se contrae
licita y validamente ante la autoridad civil.

Los Jueces del Registro Civil asentaran en formas especiales que
se denominan formas del Registro Civil las actas antes mencionadas
las cuales solo se pueden asentar en dichas formas ya que si no, se
producira la nulidad del acta (articulo 37 del Codigo Civil para el
Distrito Federal); y la disposicién medular en nuestro tema que es
el articulo 39 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, que dice
“El estado Civil solo se comprueba con las constancias relativas
del Registro Civil; ningtin otro documento ni medio de prueba es
admisible para comprobarlo...”
de los articulos 114 y 115 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
en donde se determina que la sentencia ejecutoriada que decrete

a esto se suman las disposiciones

un divorcio se remitirda al Juez del Registro Civil para que realice
la anotacion correspondiente en el acta de Matrimonio asi como el
acta de divorcio administrativo la cual por si misma es una acta del
Registro Civil lo que no impide que también se haga en el acta de
Matrimonio la anotacién correspondiente.

Lo lamentable y que da lugar a confusion es que estos funciona-
rios los llama la “ley jueces” que en ningin momento lo son, porque
la naturaleza de esta funcion publica es en el orden de las funciones
del estado de caracter meramente administrativo no judicial ni me-
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nos jurisdiccional o legislativa; su objeto es solo la prestacion de un
servicio publico.

v. LA JURISDICCION VOLUNTARIA

La podemos definir como la declaracién o reconocimiento de un
derecho por parte del juez a solicitud de parte en asuntos donde no
exista controversia.

Desde siempre ha sido un tema complejo ya que “jurisdiccion
es la facultad de decidir, con fuerza vinculativa para las partes, una

determinada situacion juridica controvertida”,'’en otras palabras es

el decir del Derecho.

Dice el articulo 893 del Codigo de Procedimientos Civiles para
Distrito Federal: “...La Jurisdicciéon Voluntaria comprende todos los
actos en que, por disposicion de laley o porsolicitud de los interesados
se requiere la intervencién del juez, sin que esté promovida ni se
promueva cuestion alguna entre partes determinadas”. En este
tema al notario le esta permitido intervenir; ya quela Ley Organica
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal sefiala en
su articulo segundo ademas de los jueces, los demas servidores
publicos y auxiliares de la administracién de justicia intervendran
en dicha funciéon en los términos que establece esta ley, los codigos
de procedimientos y demas leyes aplicables; sefialando dicha ley en
el articulo cuarto

[...] que son auxiliares de la Administracion de Justicia y estan obli-
gados a cumplir 6rdenes que, en el ejercicio de sus atribuciones
legales, emitan jueces y magistrados del tribunal; 1°.- el Registro

Civil ... 6°. Los albaceas, interventores, depositarios, tutores, cu-
radores y notarios, en las funciones que les encomienden las leyes
correspondientes.

'® BECERRA BAUTISTA, José, El Proceso Civil en México, 6* ed., México, Porrua,
1977, p. 5.
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Asi lo corrobora la ley especial, en este caso la Ley del Notariado
para el Distrito Federal en vigor, la cual senala en su articulo 11.
“Los notarios son auxiliares en la administraciéon de justicia. La
asamblea; la Administracion, el Tribunal y el Colegio coadyuvaran
en el desempefio de esta funcion”.

Dice Alfredo Rocco citado por Becerra Bautista “...hay autores que,
como Alfredo Rocco, sostienen que se trata exclusivamente de una ac-
tividad administrativa a través de los 6rganos jurisdiccionales”.!!

Alcala Zamora citado por Ovalle Favela dice:

[...] ha puntualizado que si algtn resultado concluyente ha logrado
obtener la doctrina sobre la naturaleza de la jurisdiccion voluntaria,
es el de que ésta no es ni jurisdiccion ni voluntaria: “No es jurisdic-
ci6n, porque de la variadisima lista de negocios que la integran sera
dificil encontrar alguno que satisfaga fines jurisdiccionales en senti-
do estricto; y mucho menos es voluntaria, porque con frecuencia la

intervencion judicial resulta para los interesados en promoverla tan

necesaria o mas que la jurisdiccion contenciosa”.'?

Como ya se dijo se niega el caracter jurisdiccional y mas bien de
naturaleza administrativa; y la innegable intervencién del notario
como auxiliar para poder llevarla a cabo.

vi. DERECHO COMPARADO

El derecho comparado puede ser considerado una fuente historica,
incluso una fuente real que sirva como antecedente, como ejemplo
para la legislaciéon como fuente formal del derecho y su producto
que es la ley.

En nuestro trabajo esta fuente es importante, pues se demuestra
que no es algo nuevo que no se pueda, ya que en otros paises ya se
hizo y ello constituye un pronunciamiento a favor. Siendo referen-

" Ibidem, p. 450.

"2 OvaLLE Favira, José, Derecho Procesal Civil, México, Editorial Oxford, 2010,
p. 418.
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cia esos ordenamientos para integrar a la legislacion en México,
(ciudad) el que los matrimonios y divorcios no contenciosos puedan
ser otorgados ante notario.

El Derecho de otros paises también es lo que constituye por lo que
respecta a los nacionales de un estado en territorio de otro, lo que se
denomina el derecho internacional privado.

De la gama de paises en los que se puede dar el matrimonio o el
divorcio o s6lo el segundo ante notario se ha escogido a Cuba, Bo-
livia y Espana, a sabiendas que se dejan fuera por lo extenso otros
paises en donde es viable esta funcién del notario se procede a un
estudio somero de los derechos de estos paises. De Cuba se puede
decir que es una de las pioneras en la posibilidad que da su legis-
lacién para otorgar matrimonios y divorcios ante notario, la Ley
numero 1289, Codigo de Familia de la Republica de Cuba tiene por
objeto regular las instituciones de familia: matrimonio, divorcio,
relaciones paterno filiales, obligaciones de alimentos, adopciéon y
tutela (articulo 1) el capitulo del matrimonio, en general en su sec-
ci6én segunda de la formalizacién del matrimonio da facultades a los
encargados del registro civil y a los notarios publicos para autorizar
la formalizacion de los matrimonios vy, por lo que toca en esta ley,
a los divorcios en su articulo 5° determina que el divorcio se podra
obtener unicamente por sentencia judicial, lo que posteriormente
por el decreto del 6 de septiembre de 1994 Ley ntimero 154/1994,
se pudo ya en sede notarial darse el divorcio por mutuo acuerdo,
incluso cuando existan hijos menores de edad.

En Bolivia existe la ley nimero 483 del 25 de enero del ano 2014
denominada Ley del Notariado Plurinacional, que abroga a la del
5 de marzo de 1858, y que es muy importante ya que es de las
mas recientes. Consta de 115 articulos con 7 titulos, con 7 articu-
los transitorios y 2 disposiciones finales y por tltimo disposiciones
abrogatorias y derogatorias.

El titulo 5° regula la via voluntaria notarial y da los principios
que la rigen y que son: de libertad, legitimidad, consentimiento,
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acuerdo de partes, igualdad, solemnidad, legalidad, neutralidad,
idoneidad, transparencia, economia, simplicidad y celeridad (arti-
culo 91), los tres Gltimos principios son a nuestro parecer de vital
importancia ya que en otros paises como México, se podria objetar
la facultad pretendida de otorgar matrimonios y divorcios, estos tl-
timos no contenciosos, ante notarios por ser el tramite ante notario
lo opuesto a estos principios es decir caro, complicado y tardado.

En Espafa, la atribucién al notario es en esencia para darle
como tal a nuestro entender, mas trabajo, ya que el notario espafiol
confronta una gran competencia con el Registrador de la Propiedad
y de Comercio quien es igual que ¢l un abogado preparado cuyo
acceso a la funcion es también por examen y que tiene fe publica.

El anteproyecto de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria Espanol,
sin embargo, aduce razones de reduccién de los costes economicos,
agilizacion de los tramites y en algunos casos por lo mismo no sera
necesaria la presencia de abogado y procurador.

Los jueces se oponen a que los notarios celebren bodas, ya que si
es por descongestionar a los jueces ya estan los alcaldes y concejales
y con los notarios se encarecera el procedimiento ya que ante los
Jueces, el tramite es gratuito. Ademas aducen que la medida de
hacerlo con notario va a ser discriminatoria, ya que en el caso de
divorcio, los que mas tienen lo realizaran ante notario, por su rapi-
dez y los que menos puedan pagar sera con el Juez quizas teniendo
alglin retraso.

Posteriormente dicho anteproyecto en agosto del 2014 se aprobo
como proyecto posibilitando la celebraciéon de enlaces matrimonia-
les y, con la entrada en vigor de la Ley se podran celebrar también
ante notario, ampliando asi las alternativas para los ciudadanos. En
cuanto a las separaciones y divorcios por mutuo acuerdo sin hijos,
podran acudir ante el juzgado o ante el notario, segiin sea mas con-
veniente para sus intereses.
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vil. DERECHO INTERNO

La Ciudad de México, es el Distrito Federal, conforme al articulo
44 de la Constitucion Federal, es la sede de los poderes de la uniéon y
capital de los Estados Unidos Mexicanos, y en nuestro trabajo es la
sede notarial. En nuestro tema se present6 una iniciativa para darle
facultades al notario para celebrar matrimonios y ante ¢l llevar a
cabo el denominado divorcio administrativo, el cual fue acogido en
nuestra legislacion el 25 de mayo de 2000.

Efectivamente después de haber analizado las funciones del Po-
der Puablico del Estado en materia local, el 23 de octubre de 2012,
fue presentada a la Sexta Legislatura Parlamentaria de la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal por la diputada Priscila Vera
Hernandez del Partido Accion Nacional, una iniciativa, la cual fue
motivo de debate y posteriormente rechazada. De la iniciativa y
debate se procede a su analisis ya que tanto una como otra tuvieron
imprecisiones, lo que motivo a nuestro parecer, entre otros, a que
no se aprobara. Ya teniendo en la metodologia del trabajo juridi-
co analizadas las fuentes historicas tanto del matrimonio como del
divorcio, en este apartado estudiaremos a partir de la fuente sustan-
cial, material o real (que es aquello que nutre a la norma juridica,
es el conjunto de aspiraciones sociales politica, econdémicas que no
son derecho pero tienden a serlo) y la pretendida fuente formal (que
serian las reformas que se hubieran dado de haber sido aprobada,
la iniciativa tanto al Codigo Civil para el Distrito Federal como a la
Ley del Notariado para el Distrito Federal en vigor).

La iniciativa en su exposiciéon de motivos, reconoce que en los
ultimos afos ha tenido lugar en Latinoamérica una ola expansiva
de reatribucién de competencias en la que una buena parte le ha
sido dada al notario. Aqui “competencia” se refiere a facultades de
obrar operando para el notario en su ley el principio de legalidad
que enuncia que: “todo lo que no esta expresamente prohibido esta
permitido”, lo que estd expresamente prohibido a los notarios es lo
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que senala el articulo cuarenta y cinco de su ley, integrado dicho
articulo por once sendas fracciones que le sefialan expresamente
lo que tiene prohibido y en donde no se encuentra prohibido la de
celebrar matrimonios o divorcios no contenciosos (administrativos).
Sin embargo no por no existir esta prohibiciéon lo puede hacer, ya
que sus atribuciones (competencia) en este caso por ser la ley de
orden publico deben de constar expresamente en su Ley o en otras,
como el Codigo Civil o el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal en los cuales tampoco consta esa atribucién.

En la Ley del Notariado esas facultades expresas debieran cons-
tar en el articulo 166 el cual la iniciativa lo pretende adicionar con
un inciso d) a la fraccién tercera, articulo que dice en términos
vigentes:

ITI. En los términos de esta Ley se consideran asuntos susceptibles
de conformacién por el Notario mediante el ejercicio de su fe pu-
blica en términos de esta Ley... a) En las sucesiones... b) En la
celebracién y modificacién de capitulaciones matrimoniales, diso-
luciéon y liquidacion de sociedad conyugal. ¢) En las informaciones
ad perpetuam, apeos y deslindes y demas diligencias excepto las infor-
maciones de dominiol...]

Y como ya se comento, el inciso que propone la iniciativa decia:
“d) En la celebracién de Matrimonios y Divorcios Administrativos,
para los cuales fungiran como Autoridad Administrativa”.

De 1inicio ahi hubo un error, ya que es consabido que el notario
no es una autoridad, y al efecto dice el diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola: “Autoridad... Caracter
de una persona por su empleo... potestad... que ha establecido
su constituciéon para que le rija y gobierne ya dictando leyes, ya
haciéndolas observar, ya administrando justicia... Persona revesti-
da de algin poder de mando o magistratura”.!” Para el notario su
empleo funciones-atribuciones derivan de su Ley la cual en ningin

' Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola, Madrid, Espasa-Calpe, 1956, 147.
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lugar le da el caracter de autoridad, lo mas lo considera auxiliar el
cual no forma parte de las funciones del poder publico porque no
puede legislar como un juez en la norma individualizada sentencia;
no puede porque carece de fuerza coactiva el notario para hacerla
cumplir y el administrar la justicia es aplicar la ley aun caso con-
creto buscando s1 es necesario la equidad entre las partes sin poder
el juez jamas dejar de conocer y solucionar un caso aplicable; por
lo mismo al juez le aplica la denominada plenitud hermética del
Derecho.' Y por tltimo el notario no tiene poder de mando porque
carece en sus funciones también de la caracteristica de la norma
juridica que es la heteromonia."

En la misma iniciativa se dio la propuesta de crear un articulo
272 bis para que el notario emita el acta de divorcio administrativo,
que como ya se vio con la iniciativa de reforma al art. 272 del Co-
digo Civil para el Distrito Federal queda como facultad tnica del
notario y dicho articulo 272 bis menciona lo que se requeria para
levantar dicha acta.

Esto no era necesario, porque el notario jamas va expedir una
acta de divorcio (aunque sea administrativo) ya en la legislacion
vigente y tratandose de la celebraciéon y modificacién de capitula-
ciones matrimoniales y liquidacién de la sociedad conyugal articulo
166 fraccion tercera inciso d) de la Ley del Notariado para el Dis-

" Cfi. SoTo SOBRERYRA Y Sitva, Ignacio, Teoria de la Norma Juridica, 3% ed.,
México, Porraa, 2012.

"> El Notario como autoridad desgraciadamente en la nueva Ley de Amparo
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de abril de 2013 Ley que
reglamenta los articulos 103 y 107 Constitucionales se introdujo en ella la defini-
ci6n de autoridad responsable para efectos del juicio de amparo estableciéndose
que los particulares también pueden llegar a tener la calidad de tal sefialando su
articulo 5°. fraccién segunda como autoridad la que dicta ordena, ejecuta, o trata
de ejecutar el acto que crea modifica o extingue situaciones juridicas en forma
unilateral y obligatoria teniendo los particulares ese caracter cuando realicen ac-
tos equivalentes a los de autoridad que afecten derechos en los términos de esta
fracciones cuyas funciones estén determinadas por una norma general.
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trito Federal, lo que simplemente procede es un aviso conforme al
articulo ciento tres del Reglamento del Registro Civil para el Distri-
to Federal, en donde el notario da a conocer que se realizo6 ante ¢l
cualesquiera de los supuestos antes senalados para que el encargado
del Registro Civil en la correspondiente acta de matrimonio, haga
la anotacion del divorcio. Posteriormente la iniciativa entra en el
campo de derecho comparado.

Todolo anterior debi6 de haber bastado para motivar allegislador
para aprobar la iniciativa, claro con las adecuaciones y correcciones
necesarias para que México (ciudad) no quedara a la zaga de otros
paises en donde el matrimonio y el divorcio administrativo es per-
mitido, paises de corte latino, paises hermanos. Desgraciadamente
en México (ciudad), hay un problema que en gran parte fue lo que
no permitié que se aprobara la iniciativa y es el politico. Como ya
se dijo la iniciativa fue presentada por una diputada del Partido
Accién Nacional (PAN) y en la asamblea legislativa se encuentran
los otros partidos, y los legisladores en su mayoria son del partido
que se encuentra actualmente en el poder hace ya varios lustros, el
Partido de la Revolucion Democratica (PRD).

Aqui lo que resulta incongruente es que México (ciudad) va a la
vanguardia en reformas respecto de otros paises de América Latina
y del mundo. Adoptando figuras e instituciones tomadas sobre todo
de Europa y simplemente a manera de ejemplo tenemos al matri-
monio entre personas del mismo sexo (articulo 146 del Codigo Civil
para el Distrito Federal);'® la interrupcion del embarazo antes de
las 12 semanas de gestacion (articulo 144 del Codigo Penal para el
Distrito Federal), el documento de voluntad anticipada, entre otras
que como se aprecia son de alta envergadura y las cuales en otros
paises de ser sometidas a debate serian quizas desaprobadas por ir
en contra de principios religiosos, morales y éticos, y sin embar-

16 ] ) o . L

Lo que aqui podria constituir una objeciéon de conciencia para casar a
personas del mismo sexo aunque pudiera este criterio ser violatorio de los dere-
chos humanos.
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go la asamblea legislativa vio como algo muy grave autorizar a los
notarios para celebrar los matrimonios y divorcios (administrativos)
lo que es guardando la proporcion “NADA”, por lo mismo es con-
cluyente que fueron mas razones politicas que de fondo el que no se
aprobara la pretendida reforma.

El notario no es “autoridad” de considerar al notario como fun-
cionario publico; en el notario la naturaleza del servicio que presta,
versa sobre un servicio publico y éste no lo convierte en funcionario
publico. Por dltimo, la iniciativa antes de entrar al divorcio, pone
como punto a favor que a partir del ano 2005 con datos que toma
del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), el matri-
monio va a la baja, mientras que los divorcios van a la alza debido a
la gran carga de trabajo del registro civil, esto tltimo no es posible
que sea la verdad de fondo, porque la gente ya no ve con buenos
ojos al matrimonio, mas bien prefiere otro tipo de uniones de he-
cho o de derecho y ademas algo muy importante, el matrimonio se
encuentra dentro del derecho de familia el cual podria ser por lo
extenso otro tema pero basta decir que hoy el que sea el derecho
familiar considerado como de orden e interés publico, entendien-
do éste como el conjunto de normas imperativas y prohibitivas en
donde no interviene la voluntad del particular, como lo son dentro
de esta clasificacion las taxativas en donde no interviene la volun-
tad del particular o las que si interviene esa voluntad, dispositivas
las que a su vez se subdividen en supletivas e interpretativas de la
voluntad del particular.!

En efecto el derecho de familia abarca a los sujetos del derecho
que son: los parientes, los cényuges, las personas que ejercen la pa-
tria potestad, los concubinarios y por lo mismo como instituciones

"7 Cfi Garcia MAYNEz, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 26" ed.,
México, Porrtaa, 1977, pp. 92-94.
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tenemos al parentesco, a los alimentos, al matrimonio, al divorcio y
a la filiacion.'®

El matrimonio ha dejado de ser por definicién articulo 146 del
Codigo Civil la unién de un hombre y una mujer con el fin, entre
otros, de procreacion y ese conjunto de personas que antes necesa-
riamente eran padre, madre y en su caso hijos. Los dos tltimos son
de gran importancia y es lo que tutela el orden ptblico o sea a la
mujer y a los hijos y ya no necesariamente; incluso admitiria pacto
en contrario, asi se entiende de la redaccién del articulo 147 del
Codigo Civil para el Distrito Federal que dice, seran nulos los pac-
tos que hagan los contrayentes en contravencion a lo sefialado en el
articulo anterior, donde como ya se dijo no habla ya de la mujer y
la procreacion. Por ello, al ya no ser parte del art. 146 del Codigo
Civil del Distrito Federal, la pareja heterosexual, hombre y mujer
podrian convenir que no tendran hijos, lo que antes no se admitia,
un pacto en contrario por estar en la definicién de matrimonio, asi
dejando de ser el matrimonio convencional por lo mismo incluso de
orden publico no se diga en el matrimonio de personas del mismo
sexo, donde no habra una desigualdad, que era lo que antes tutela-
ba el orden publico porque ambos al ser del mismo sexo son iguales
y ya no habria hijos por consanguinidad, como antes se entendia,
aunque ahora la adopcién equipara a aquellos.

La iniciativa sin embargo cae en un equivoco, ya que toda ella sal-
vo cuando habla de las capitulaciones ante notario, se refiere a acta
notarial, hay que hablar en esta parte de nuestro tema de la forma.

La forma se encuentra dentro de los elementos de validez del
acto juridico y/o del contrato. En ese orden de ideas como elemen-
tos de validez tenemos a la capacidad que es la aptitud de ser sujeto
de derechos y obligaciones (para algunos ello constituye la legitima-
cién) la ausencia de vicios del consentimiento, o sea que no exista
error, temor que genere la violencia y en los contratos conmutativos

'® Cfi RojiNa VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, 21* ed., México,
Porraa, 1986.
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que no exista lesion, asimismo el fin debe de ser licito, o sea que no
existe ilicitud, en este caso, quiere decir que no vaya contra las leyes
de orden publico o las buenas costumbres, y por altimo en cuarto
lugar tenemos a la forma que es la manera como nos dice la ley que
debemos expresar el consentimiento ya sea expreso o tacito, por
signos inequivocos o por escrito. El Codigo de 1928 como lo fue el
de 1870 rige el consensualismo, esto es, que el consentimiento es
valido sea cual fuere la manera de manifestarse en oposicion al for-
malismo que operd en el codigo de 1884, sin embargo en el codigo
actual de 1928 todos los contratos son consensuales como regla,
aunque en la practica se ve lo opuesto por que se exige la forma
escrita casi para todos. Por lo mismo esa regla del consesualismo
se vuelve excepcidn, ya que el Codigo Vigente Gnicamente estudia
como contratos consensuales al mutuo, al depésito y al comodato.
Dejando al contrato y regresando al acto juridico tenemos como
elemento de existencia la solemnidad la cual solo aplica para actos
no para contratos y que en nuestro tema es importante ya que el
matrimonio junto con los otros actos, del estado civil de las personas
es solemne. La solemnidad habra que entenderla como la forma del
acto elevada al rango de elemento constitutivo esencial sin el cual el
acto se volveria inexistente.

La solemnidad del matrimonio es en esencia el que tenga hasta
ahora que ser celebrado ante los oficiales (dice la “ley jueces”) del
Registro Civil sin lo cual el acto juridico seria inexistente; volviendo
ala iniciativa antes de entrar a la propuesta de creaciéon o modifica-
cién de la fuente formal aqui siendo la “escritura publica” el instru-
mento juridico idéneo para hacer constar el pretendido matrimonio
y la disolucién del vinculo matrimonial, debido a que en el segundo
caso los interesados voluntariamente han llegado a un acuerdo y se
encuentran conformes con que el notario haga constar bajo su fe y
con su asesoria el acuerdo de divorcio.

Instrumento publico es el género continente y el contenido o las
especies son las escrituras publicas y actas notariales.
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Independientemente de la redaccion de las definiciones la dife-
rencia especifica entre un instrumento y otro es que en la escritura
se hacen constar actos juridicos en donde se encuentran los conve-
nios y los contratos, y en el acta se hacen constar hechos materiales
o hechos juridicos; en la escritura hay voluntad que el notario dara
fe en las clausulas las cuales contienen un acuerdo de voluntades y
por lo mismo consentimiento y a las cuales se podra llegar con una
asesoria del notario. En el acta no hay voluntad, no hay clausulas, y
menos aun acuerdos de voluntad solamente hay hechos.

Quizas la confusion deriva de la misma Ley del Notariado para el
Distrito Federal ya que el capitulo IV que versa sobre la competen-
cia para realizar funciones notariales en asuntos extrajudiciales y de
la tramitacion sucesoria ante notario en su articulo 166 es ambiguo,
pues dice en lo conducente en la fraccion segunda:

[...] enlos términos de esta ley, se consideraran asuntos susceptibles
de conformacion por el notario mediante el ejercicio de su fe pabli-
ca en términos de esta ley... II: todos aquellos en los que, exista o
no controversia judicial, lleguen los interesados voluntariamente
a un acuerdo sobre uno o varios puntos del asunto, o sobre su
totalidad y se encuentren conformes en que el notario haga cons-
tar bajo su fe y con su asesoria los acuerdos, hechos o situaciones
de que se trate, siempre que se haya solicitado su intervencién
mediante rogacié |...]

Al decir “lleguen” se puede entender en los interesados una for-
ma privada de acuerdo entre ellos y solo toca al notario ratificar lo
acordado que fue privado y por esto tenemos que se confunde que
un hecho se vaya a dar con la fe y asesoria del notario al decir la
ley “los acuerdos hechos o situaciones”. Ahi podriamos caer en el
hecho de ratificaciéon de firmas y entonces no va a haber asesoria
sino solamente va a haber la apreciaciéon por el notario por sus
cinco sentidos de la situaciéon que se esta dando ante él. También la
fraccion tercera de dicho numeral es todavia mas ambigua porque

<

dice: “...III todos aquellos asuntos que en términos del Codigo de
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Procedimientos Civiles conozcan los jueces en via de jurisdiccion
voluntaria en los cuales el notario podra intervenir en tanto no hu-
biere menores no emancipados o mayores incapacitados. En forma
especifica, ejemplificativa y no taxativa”. Ya que al decir de forma
ejemplificativa y no taxativa es decir no limitativa solo enunciativa
y al no estar prohibido expresamente los matrimonios y divorcios
ante notario seria como una parte permitida, sin embargo al hablar
de competencia y atribuciéon mas alla del principio de legalidad,
quedamos que esas atribuciones no se sobreentienden sino que tie-
nen que ser expresas y esta fraccion tercera en sus incisos sélo habla
de las sucesiones, la celebraciéon y modificacién de capitulaciones
matrimoniales, disolucién liquidacion de sociedad conyugal y las
informaciones ad perpetuam, apeos y deslindes y demas diligencias
excepto las informaciones de dominio.

Ya para terminar con la iniciativa, ésta se fundamenta en la
norma maxima en especifico en la jerarquizacion de las leyes del
articulo 130 constitucional que en lo conducente dice que los actos
del estado civil de las personas son competencia de las autoridades
administrativas. Con esto tenemos un problema ya que los nota-
rios no deben de considerarse autoridad del tipo que sea, sino sélo
auxiliares de la administracion de justicia como a nuestro parecer
también de la administrativa sin que esto lo vuelva autoridad.

Vale la pena entrar en lo particular en el debate que desecho
esta iniciativa y al cual en algunos puntos generales ya nos hemos
referido para dejar en claro que no hay problema de fondo sino
unicamente falta de voluntad politica como en materia federal “un

pacto”,' en este caso por la Ciudad de México, por el Distrito Fe-

'® El Presidente Lic. Enrique Pefia Nieto en un logro casi historico hizo el
pacto por México en donde logré la negociaciéon con los diversos partidos poli-
ticos para proponer Reformas estructurales y coyunturales en materia Federal
las cuales propiamente se aprobaron en sus términos por ese pacto del 2 de

diciembre del 2012.
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deral una de las ciudades mas grandes del mundo con problemas
también de ese tamano.

vill. UNIONES DE HECHO Y UNIONES DE DERECHO

En un principio en México el concubinato se conocia como una
union de hecho mas no de derecho y posteriormente ese hecho ya
tuvo la naturaleza de ser juridico, en donde se quiere su realizacion
pero no necesariamente su consecuencia. Eso recuerda la ley de
causalidad juridica que dice que no habra consecuencias de dere-
cho si no existe un supuesto juridico capaz de producirlos; por lo
mismo este hecho juridico se encuentra reconocido por el derecho
en el Codigo Civil para el Distrito Federal en su capitulo XI “Del
concubinato” en los articulos del 291 bis (modificado el 29 de di-
ciembre del 2009) al 291 quintus. Este capitulo va después de la
regulacion que el Codigo Civil para el Distrito Federal hace del
matrimonio y del divorcio; de los referidos articulos, se desprende
que las concubinas y los concubinos tienen derechos y obligaciones
reciprocos siempre que no tengan un impedimento para contraer
matrimonio, hayan vivido en comtn intimamente por un periodo
minimo de dos afos o bien hayan tenido hijos para que entre ambos
nazcan los derechos y obligaciones reciprocos.

En forma revolucionaria las obligaciones y derechos de que se
trata, seran los mismos que se tienen para la familia en lo que le
fuere aplicable.

En el concubinato no se da la forma y rige por lo mismo el con-
sesualismo, el cual no exige una forma escrita para que sea valido
pero cuando hay problemas y se tiene que probar el concubinato se
requiere la probanza por testigos que comprueben por lo ptublico
que se ha hecho el concubinato socialmente, ratificarlo o en su
caso por documentos como facturas a nombre de los concubinos
como, por ejemplo, recibos de arrendamiento. Toda esta problema-
tica que lastima a la “familia” de los concubinos se podria evitar si
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esta union constara de manera fehaciente y es ahi donde la compa-
recencia ante notario para que ¢éste levantando una acta notarial por
tratarse de un hecho juridico y no de un acto juridico (contrato) y en
la cual seria suficiente ya sin testigos o documentos la simple compa-
recencia “voluntaria” para tener acreditado el concubinato. El no-
tario en ese caso tomaria declaracién bajo protesta de decir verdad
de que ambos se encuentran solteros ya que un hecho negativo no
es materia de prueba, los identificaria. Esta acta notarial que estaria
entre una fe de hechos y un acta de declaraciones, instrumento que
permitiria acreditar esos derechos y obligaciones reciprocos®; al igual
que el Juez del Registro Civil a quien con la tltima reforma al articulo
291 bis del Codigo Civil para el Distrito Federal, publicada en la Ga-
ceta Oficial del Distrito Federal, el dia treinta y uno de octubre del
2014, se le otorgan facultades para recibir declaraciones con rela-
cién a existencia o cesacidén de concubinato, y existencia o cesacion
de cohabitacion asi como de otros hechos relativos a relaciones de
pareja que no impliquen modificaciones al estado civil; declaracio-
nes que no constituyen una acta del estado civil sino simplemente
una probanza como seria el caso de las otorgadas ante notario.

Vamos en este apartado a tratar también otras uniones que en
el caso son de derecho, porque existe una ley que lo permite y nos
referimos a la denominada Ley de Sociedades de Convivencia, pu-
blicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 16 de noviem-
bre del 2006.

Esta ley que vaticinamos durard poco porque fue en marea
oculta la preparacion para reformar el 29 de diciembre del 2008 el
articulo 146 del Codigo Civil, para permitir en el Distrito Federal
matrimonios entre personas del mismo sexo lo cual hace entonces

2% En ese sentido véase el estudio Uruguayo de la reforma del Estado del Ma-
trimonio, el Divorcio y la declaraciéon de Concubinato en sede notarial. Su eficacia
internacional de SANTOs BELANDRO, Rubén B., Revista de la Asociacion de Escribanos
del Uruguay, t. 97, enero-junio. 2011, pp. 163-184. Consultado el 18 de octubre
de 2014 en: http://biblioteca.aeu.org.uy/digital/ RAEU/090/097-1-163-184.pdf
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ya esta ley inoperante, sin embargo, pensamos que es util ya que
nada impediria que al amparo de esta ley una pareja heterosexual
pudiera constituir una sociedad de convivencia desde el primer dia
o antes de empezar una relacion, dejando desde un principio es-
tablecido cudles son sus derechos y obligaciones y que evitaria lo
que se da en la practica, el que muchas personas viven juntas con
el animo de probarse para ver si funciona y entonces casarse, pero
obviamente sin ningn derecho u obligacién que consten por escri-
to, esto ultimo sin que se confunda con el concubinato ya que el
concubinato para ser reconocido como tal ya se sefialdo que tienen
que haber transcurrido 2 anos como minimo o haber tenido hijos
en ese inter.

Al igual que el concubinato podria la constitucién, modificacion
o extincién de este tipo de sociedades ser otorgada ante notario
quien daria vista para su anotacion a los registros Civil y de la
Propiedad y obviando la presencia de testigos y demas formalida-
des las cuales se englobarian con la fe del notario en la escritura
publica correspondiente.

IX. PLANTEAMIENTO

El notario por excelencia es el profesional del derecho; su acceso a
la funcién es mediante un riguroso examen de oposicién lo que da
la certeza de su conocimiento y preparacion, muy distinto a la de
otros abogados; su desempeno versa sobre un servicio publico, por
eso el debatido tema si el otorgamiento de su patente debiese ser
entendido como una concesiéon o como una mera autorizacion que
se le otorga cuando cumple como particular los requisitos que fija
la ley para ello.

Después de estudiar la forma de gobierno habra que entender
que el notario deviene de la funcién administrativa, porque es ella
representada por el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, quien ex-
pide y otorga la patente respectiva. En ese orden de ideas el notario
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no proviene de la funciéon judicial, es por ello que de esta funcion
es un mero auxiliar. Como ya se dijo, las funciones o competencia
del notario deben de ser expresas, jamas se sobreentienden y soélo
de la funcién judicial expresamente en las leyes sustantiva y adjetiva
se tiene al notario como auxiliar en la administraciéon de justicia;
no existe un ordenamiento que expresamente lo considere como
auxiliar de la funci6on administrativa, sin embargo aunque no se
expreso, se deduce de ciertas obligaciones que tiene el notario.

El Registro Civil forma parte de la Administracién Publica, los
abogados ahi encargados también prestan un servicio publico con
la diferencia que éstos si son funcionarios publicos. Cuando estudia-
mos la division de funciones (poderes) analizamos que la funcién que
se maneja con caracter jurisdiccional se le considera mas bien una
actividad administrativa encomendada a 6rganos jurisdiccionales,
y se plante6 que pueden colaborar dos funciones en esa pretendida
separaciéon de funciones como seria la funciéon judicial y la funcién
administrativa. Esto es muy importante, pues el mismo debate a la
iniciativa que estudiamos en el apartado de derecho interno sefala:

[...] se refiere expresa y limitativamente a la jurisdiccién voluntaria
tipica y atipica de la que pueden conocer los jueces conforme al
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, es decir
que se trata de los jueces de lo Civil y de lo Familiar y no de los jue-
ces del Registro Civil, de ahi, que en su caso la adicién seria de una
nueva fraccién que se refiriera al divorcio ante notario, quitandole
la denominacién de administrativo.?!

A primera vista efectivamente aqui no aplicaria el caracter de
auxiliar del notario ya que los mal llamados jueces del registro civil
son funcionarios administrativos no jueces civiles ni de lo familiar,
donde si es clara, la atribuciéon de ser auxiliar.

La actuacion notarial es muy variada pues podra a manera de
ejemplo reconocerse hijos en escritura publica, cambiar, modificar

21 Idem. Debate.
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o disolver regimenes patrimoniales del matrimonio; hacer aclara-
ciéon mediante acta notarial de declaracion testimonial a los atri-
butos de la personalidad juridica de la persona esto es: al nombre,
al domicilio, al Estado Civil, sobre todo, hablando de los hechos
negativos que no son materia de prueba.

El notario propiamente puede hacer todo aquello que no esté
prohibido, asi reza el principio de legalidad, ademas de lo que ex-
presamente le faculta su ley u otras leyes siendo una limitacién aque-
llo que vulnere el orden o el interés publico, ya analizamos en este
orden de ideas la desnaturalizacion del matrimonio. En ese sentido
al amparo de cémo ahora se entiende con la reforma al articulo 146
del Codigo Civil para el Distrito Federal, el matrimonio nada impe-
diria que los particulares le solicitasen al notario de su elecciéon hacer
constar bajo su fe su deseo ya sea para casarse o para divorciarse.
En este Gltimo caso habra que en México (ciudad) efectivamente
proponer quitarle la designaciéon de “administrativo” al divorcio vo-
luntario no contencioso ya que eso lo limita y lo confunde.

El matrimonio ante notario no plantea a nuestro parecer por lo
antes dicho ningtn problema. El notario no seria un sustituto del
encargado del Registro Civil sino una segunda opcion.

Volviendo al matrimonio siendo éste en su caso posible con la
reforma legal adecuada sin quitarle jamas la solemnidad del caso;
el notario abriria un expediente y recabaria en lo conducente lo
que hasta hoy dice la ley que se requiere para casarse (articulos 97
y 98 del Codigo Civil para el Distrito Federal) planteando ademas
lo conveniente que fuera que el notario como en otras diligencias
hiciera dos publicaciones una en un periédico local y otra en un
periddico nacional en donde manifestara los nombres de los con-
trayentes, su deseo de casarse, el dia de la celebracién de dicha
unién ante ¢l para que cualquier interesado pudiera ante ¢l mismo
comparecer para manifestar su oposiciéon al referido matrimonio
(parecido a las amonestaciones).

146

‘ 03-Soto Sobreyra-RevFac264.indd 146 @ 05/01/16 1:29 p.m. ‘



MATRIMONIO Y DIVORCIO EN SEDE NOTARIAL
IGNACIO SOTO SOBREYRA Y SILVA

Dicho matrimonio se podra otorgar en la notaria o en cualquier
lugar y a cualquier hora sin necesidad para ello de una habilitacion,
solo con el requerimiento de que fuera dentro de los limites que
tiene la Ciudad de México (Distrito Federal), otorgandose tal acto
matrimonial ante notario en escritura publica y dando aviso de ello
el notario al encargado del Registro Civil correspondiente para la
expedicion por parte de esa oficina del acta de matrimonio en don-
de solo diria como adicional el nombre delnotario, su namero de
notaria y el numero de escritura, por lo demas el acta de matrimo-
nio expedida por el encargado del Registro Civil tiene que ser igual.

El divorcio ante notario publico plantea una instrumentacion
diferente ya que se antoja serian dos comparecencias, la primera
seria para recibir la rogacion correspondiente a su deseo de los dos
coOnyuges a divorciarse y la exhibicion en esa comparecencia del
acta de matrimonio porque a ella se debera de referir el notario
cuando dé aviso al encargado del Registro Civil para que haga la
anotacion correspondiente en el acta de matrimonio. Por lo demas
sera igual lo que hasta ahora se pide para que este tipo de divorcio
proceda, o6sea la solicitud que seria en la primera comparecencia,
que sean mayores de edad, que hayan liquidado la sociedad con-
yugal de bienes si estan casados bajo ese régimen, que la cényuge
no esté embarazada, que no tengan hijos o estos ya fuesen mayores
de edad, identificacién oficial de los conyuges y como ya se dijo
el acta de matrimonio. Después y con fundamento en la primera
diligencia o comparecencia, o instrumento publico, se procedera a
celebrar una segunda comparecencia en donde se dejara sin efectos
el vinculo matrimonial hasta ahi existente y procedera el notario al
correspondiente aviso a la oficina del Registro Civil para que le-
vante el acta de divorcio la cual sera igual, sencillamente se tomara
raz6m en la anotacion que haga el encargado del Registro Civil en
el acta de matrimonio y en el acta de divorcio que fue ante notario
con el nombre del notario, nimero de la notaria, el dia y mediante
escritura publica sefialando su numero.
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Siendo el divorcio ante notario por la fe pablica que éste tiene
y la obligacion de asesoria a las partes que nacen de su Ley, ya no
seria necesario que los conyuges contratasen a un abogado o procu-
rador o la presencia de testigos porque todo esto ya no se requeriria
al ser ante notario.

Un fundamento a nuestro juicio para poder llevar a cabo ante
notario un divorcio voluntario no contencioso o incluso de otro tipo
seria la transaccion.

Efectivamente la transaccién es un contrato por el cual las par-
tes haciéndose reciprocas concesiones terminan una controversia
presente o previenen una futura (articulo 2944 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal) de la mano con lo que dispone la ley del
notariado su articulo 166 ya citado; el notario puede intervenir en
todos aquellos actos en los que haya o no controversia judicial siem-
pre y cuando los interesados le soliciten haga constar bajo su fe y
asesoria los acuerdos, esto es siguiendo a la ley del notariado que
los interesados lleguen a un acuerdo sobre uno o varios puntos o
sobre su totalidad.

Cuando es voluntario cada uno tiene que ceder a las peticiones
del otro con el fin de dejar sin efecto el matrimonio y esto implica
en el fondo un convenio transaccional el cual pueden los particula-
res otorgar ante el notario.

Siendo los efectos de la transaccién los equivalentes a una sen-
tencia ya que dichos efectos son de cosa juzgada, efectivamente la
transaccion tiene, respecto de las partes, la misma eficacia y auto-
ridad que la cosa juzgada (articulo 2953 del Codigo Civil para el
Distrito Federal). El aparente problema de ser nula la transaccion
(articulo 2950, fraccion V del Codigo Civil para el Distrito Federal)
es cuando verse sobre el derecho de recibir alimentos, aqui la tran-
saccion trataria no sobre el derecho sino la obligaciéon del deudor
alimentista, maxime que en esta ley (Codigo Civil con la reforma
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del dieciocho de agosto del 2011 articulos 35 y articulo 309)** es-
tan mas asegurados contra los bienes del deudor ya que se admite
actualmente el embargo sobre dichos bienes como medida precau-
toria para garantizar esta obligacion.”

La transaccién pura o declarativa incluso cae en el supuesto a
nuestro juicio totalmente de la jurisdicciéon voluntaria ya que el ar-
ticulo 2961 del Codigo Civil para el Distrito Federal, entiende por
ésta cuando no se transmiten sino que se declara o reconocen los
derechos que son el objeto de las diferencias sobre las que recae.

Teniendo como ya se dijo el efecto de cosa juzgada, si alguno
incumpliese el referido convenio transaccional iria al juez, pero ya
no para un juicio sino para pedirle al juez en via de apremio la
ejecucion forzosa del convenio, como lo dispone el articulo 73 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

X. CONCLUSIONES

I. El notario es un profesional, entre otros, del Derecho Civil, el cual
forma parte del derecho privado, no obstante que se encuentren en
¢l normas de orden e interés ptblico. Su competencia o atribuciones
se encuentran en el derecho local, en este caso del Distrito Federal.

II. El matrimonio es un contrato, un acto juridico solemne que se
encuentra regulado en forma sustantiva en el Codigo Civil y puede
llevarse a cabo ante el notario, como operador del derecho privado,
con las adecuaciones legales correspondientes, al ser el matrimo-
nio en su desnaturalizacion, ya no necesariamente considerado de
orden e interés publico. Asi mismo, con las mencionadas adecua-
ciones legales, podrian llevarse ante notario, no solamente matri-

22 Incluso la Ley Federal del Trabajo en su articulo 112 con relaciéon en el
articulo 110 fraccién 5% Senala que el salario del trabajador podra ser embargado
hasta un 30% para garantizar los alimentos.

23 Los articulos 311 quarter 317 y 318 del Cédigo Civil sefialan la preferencia
de los acreedores alimentarios asi como las garantias.
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monios, sino también el reconocimiento de uniones de hecho como
el concubinato, y de derecho como las sociedades de convivencia.

III. El divorcio fue reconocido hasta la Ley Sobre Relaciones
Familiares en México (Ciudad); y el divorcio denominado “adminis-
trativo” hasta el 25 de mayo del afio 2000. Debera quitarsele en su
expresion el calificativo de “administrativo” al divorcio, para el caso
de que el notario lo pueda llevar a cabo. El fundamento del divorcio
ante notario es el convenio o contrato de transaccion, que ya su Ley
del Notariado desde antes permite que se lleve a cabo ante él, por mutuo
acuerdo, aunque haya controversia o contienda, siempre con el requisito
de la rogacion de las partes.

IV. La jurisdiccion voluntaria es una actividad mas bien de tipo admi-
nistrativo, que se encomienda a 6érganos jurisdiccionales. La funcion de los
malamente llamados “jueces del Registro Civil” no es de tipo jurisdiccio-
nal, no son jueces civiles o familiares; sino que su objeto solamente es la
prestacion de un servicio publico. El notario es un auxiliar en la adminis-
tracion de justicia, pero nada le impide, por la colaboracion de funciones,
actuar como auxiliar de la funcién administrativa.

V. En el derecho interno mexicano (Ciudad), no se han aprobado los
supuestos del matrimonio y divorcio en sede notarial, mas bien por falta
de acuerdos politicos, que por problemas de fondo, pudiendo empezar a
lograrse esos cambios en las legislaturas de los estados que conforman al
pais, con el antecedente del derecho comparado, para que de esa manera
el Distrito Federal lo reconsidere y no se quede a la zaga.
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