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COMENTARIO A LA TESIS PUBLICADA 78/2004
SOBRE LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA
EN EL ARTICULO 289-BIS DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

Ingrid BRENA SESMA*

SUMARIO: 1. Antecedentes. 11. Tesis derivada de la ejecutoria.
HI. Planteamiento. IV. Naturaleza juridica de la llamada indem-
nizacion. V. ;Liquidacion del régimen de separacion de bienes?
VL. ;Se pueden introducir reformas a los efectos patrimoniales
del matrimonio y, por tanto, a los del divorcio? o jlas alteracio-
nes que se hagan deben ser consideradas como retroactivas?
VIL. ;Pueden las reformas al divorcio establecidas en el articulo
289-bis ser consideradas de interés publico? VIII. Conclusion.

1. ANTECEDENTES

El Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, to-
mo XX, publicé en diciembre de 2004 la sentencia de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la indemnizacion esta-
blecida en el articulo 289-bis del Cdodigo Civil para el Distrito Federal vi-
gente a partir del 1o. de junio de 2000, la cual puede reclamarse en todas
las demandas de divorcio presentadas a partir de la entrada en vigor, con
independencia de que el matrimonio se hubiera celebrado con anteriori-
dad a esa fecha.

La sentencia jurisprudencial viene a resolver las dudas y diferentes inter-
pretaciones que se habian formulado en torno al articulo 289-bis tanto en la
doctrina y en el foro. Entre las diferentes interpretaciones, una corriente de

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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opinioén sostenia que su aplicacion tiene efectos retroactivos cuando se in-
tenta referir a matrimonios contraidos antes de la reforma de junio de 2000.!
Otra corriente de opinion aceptaba la posibilidad de aplicar el articulo
289-bis a vinculos matrimoniales celebrados antes de la vigencia de la nor-
ma, pero solo en lo que respecta a los bienes adquiridos después de la entra-
da en vigor de la norma, en cambio si atacara bienes patrimoniales adquiri-
dos durante la vigencia de una norma anterior seria retroactivo.

II. TESIS DERIVADA DE LA EJECUTORIA

Las controversias y desacuerdos llegaron hasta los tribunales, como se
puede apreciar en los distintos criterios judiciales sustentados en decisio-
nes de jueces de primera instancia,? quienes sostuvieron la retroactividad
del 289-bis; Salas del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,?
tribunales colegiados en materia civil* hasta la sentencia de la Primera

1 Criterio sustentado por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. “Ahora bien, si el matrimonio fue celebrado con anterioridad a la entrada en vi-
gor de la disposicion juridica en comento y la disolucion del vinculo matrimonial se pro-
mueve con posterioridad a la iniciacion de su vigencia, no podra demandarse el pago de
la indemnizacion correspondiente, porque esa nueva figura juridica modifica los efectos
del régimen de separacion de bienes pactado bajo el imperio de la ley anterior, conforme
al cual cada conyuge conserva la propiedad y administracion de sus bienes, aunque llega-
ran a divorciarse”.

2 Juez Trigésimo Segundo de lo Familiar del Distrito Federal, quien en su sentencia ne-
g6 condenar a uno de los conyuges a pagar la indemnizacion prevista en el articulo 289-bis.
El juez Vigésimo Séptimo de lo Familiar del Distrito Federal resolvi6 en el mismo sentido.

3 La Tercera Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal al
resolver un recurso de apelacion contra la sentencia del juez Trigésimo Segundo de los
Familiar del Distrito Federal, confirm¢é la determinacion del juez y expresd que “no era
posible aplicar esta norma (el articulo 289-bis) porque se actualizaria una aplicacion re-
troactiva de la ley...”. “La indemnizacion en el divorcio”, Decisiones relevantes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nam. 14, Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, octubre de 2006, p. 29. En cambio, la
Primera Sala Familiar sostuvo que la aplicacion del citado precepto no es retroactiva, atin
cuando el matrimonio se hubiera contraido con anterior a su entrada en vigor. Decisiones
relevantes..., ibidem, p. 33.

4 El Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en su senten-
cia ratifico la decision de la sala al sefialar que la aplicacion del articulo 289-bis modifica
los efectos del régimen de separacion de bienes adoptado al momento de celebrarse el
matrimonio. “Decisiones relevantes...”, ibidem, p. 29. En sentido contrario, el Décimo
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito confirmé la resolucion
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Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que resolvio la contro-
versia suscitada por las distintas posiciones de los tribunales de circuito
en los siguientes términos:

DIVORCIO. LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 289 BIS
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VIGENTE A PARTIR DEL
lo. DE JUNIO DE 2000, PUEDE RECLAMARSE EN TODAS LAS DEMANDAS DE
DIVORCIO PRESENTADAS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR, CON
INDEPENDENCIA DE QUE EL MATRIMONIO SE HUBIERA CELEBRADO CON
ANTERIORIDAD A ESA FECHA. La aplicacion del citado articulo, que prevé
que las conyuges pueden demandar del otro, bajo ciertas condiciones, una
indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes que el conyuge que
trabaja fuera del hogar hubiere adquirido durante el matrimonio, no plan-
tea problema alguno desde la perspectiva de la garantia de irretroactividad
de la ley contenida en el articulo 14 de la Constitucion federal, cuando la
misma se reclama en demandas de divorcio presentadas a partir de a entra-
da en vigor del mencionado precepto legal, con independencia de que el
matrimonio se haya celebrado con anterioridad a esa fecho. El articulo en
cuestion constituye una norma de liquidacion de un régimen econémico
matrimonial que se aplica exclusivamente a las liquidaciones realizadas
después de su entrada en vigor y, aunque modifica la regulacion del régi-
men de separacion de bienes, no afecta derechos adquiridos de las que se
casaran bajo el mismo. Ello es asi porque, aunque dicho régimen reconoce
a los conyuges la propiedad y la administracion de las bienes que, respec-
tivamente, les pertenecen, con sus frutos y accesiones, no les confiere un
derecho subjetivo definitivo e inamovible a que sus masas patrimoniales
se mantengan intactas en el futuro, sino que constituye un esquema en el
que los derechos de propiedad son necesariamente modulados por la nece-
sidad de atender a los fines basicos e indispensables de la institucion patri-
monial, la cual vincula inseparablemente el interés privado con el publico.
Tampoco puede considerarse una sanciéon cuya imposicion retroactiva
prohiba la Constitucion, sino que se trata de una compensacién que el
juez, a la luz del caso concreto, pueda considerar necesaria para paliar a
inequidad que puede producirse cuando se liquida el régimen de separa-
cion de bienes. El articulo citado responde al hecho de que, cuando un
conyuge se dedica preponderante o exclusivamente a cumplir con sus car-
gas familiares, mediante el trabajo en el hogar, ello le impide dedicar su

emitida por la Primera Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede-
ral en sentido que no existia aplicacion retroactiva en los caos de disolucion de los matri-
monios celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la norma. Decisiones rele-
vantes..., ibidem, pp. 33 y 34.
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trabajo a obtener ingresos propios por otras vias, asi como obtener la com-
pensacion economica que le corresponderia si desarrollara su actividad en
el mercado laboral; por eso la ley entiende que su actividad le puede per-
judicar en una medida que parezca desproporcionada al momento de disol-
ver el régimen de separacion de bienes.’

Tesis 1.ah.78/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XX, diciembre de 2004.

III. PLANTEAMIENTO

En estos comentarios presento algunos puntos de vista personales que,
en ocasiones coinciden con los de la jurisprudencia, pero en otras difie-
ren de la misma. Comienzo por analizar algunos de los términos y con-
ceptos utilizados por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en su sentencia y algunos de los argumentos utilizados por los
tribunales de circuito en materia civil, los cuales sirvieron de base para
sustentar que aplicacion del articulo 289-bis no se considera retroactiva.

(Cudl es la naturaleza juridica de la llamada “indemnizacion” por el
legislador y por la Primera Sala de la Corte?, ;el mencionado articulo
289-bis implica una modificacion al régimen patrimonial del matrimo-
nio?, ;se pueden introducir reformas a los efectos patrimoniales del ma-
trimonio y, por tanto, a los del divorcio? o ¢las alteraciones que se hagan
deben ser consideradas como retroactivas? y /el articulo 289-bis esta
protegiendo un interés privado, o por el contrario, esta protegiendo un in-
terés de caracter publico?

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA LLAMADA INDEMNIZACION
Texto del articulo 289-bis

Articulo 289-bis. En la demanda de divorcio los conyuges podran deman-
dar del otro, una indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes
que hubiere adquirido, durante el matrimonio, siempre que:

I. Hubieran estado casados balo el régimen de separacion de bienes,

5 Contradiccion de tesis 24/2004-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Cole-
giados Octavo y Décimo Tercero, ambos en Materia Civil de Primer Circuito, 3 de sep-
tiembre de 2004, unanimidad de cuatro votos, ponente: Jos¢é Ramén Cossio Diaz, secreta-
rio: Roberto Lora Chagoyan.
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II. El demandante se haya dedicado en el lapso en que dur6 el matrimo-
nio, preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso,
al cuidado de los hijos; y

III. Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes
propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de la
contraparte.

El juez de lo familiar en la sentencia de divorcio, habra de resolver aten-
diendo las circunstancias especiales de cada caso.

(Qué pretendié implantar el legislador al introducir el término “indem-
nizacion” en la redaccion del 298-bis? Desafortunadamente la escueta ex-
posicion de motivos de la reforma de 2000 no deja ver en claro la inten-
cion del legislador. (Se tratdé de establecer una “indemnizacion” en los
términos de la ley laborar o se refiere a una indemnizacion derivada de
responsabilidad civil?, jes una sancion?, o mas bien quiso establecer una
compensacion o restablecer una equidad econémica en las relaciones ma-
trimoniales, al menos cuando el vinculo se disuelve por divorcio.

1. sIndemnizacion por daiios y perjuicios o sancion?

La Primera Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal sostuvo que el mencionado articulo 289-bis “no regula el régi-
men matrimonial de separacion de bienes, sino que introduce una san-
cion aplicable a quien haya disuelto el matrimonio. Si uno de los conyu-
ges ha cometido un ilicito debe prevalecer el interés publico vinculado
con la imposicion de una sancion pecuniaria por el ilicito cometido, por
encima de la pretension del consorte culpable de no ver afectado su patri-
monio, aun en el caso de que cometa ilicitos™.

Con un argumento sélido, el Octavo Tribunal Colegiado de Circuito
en Materia Civil difiere de la interpretacion de la Primera Sala en los si-
guientes términos: “Por Ultimo, respecto al argumento del recurrente en
el sentido de que lo regulado en el referido articulo es simplemente una
indemnizacion por un acto ilicito, no es admisible pues ello no es necesa-
riamente asi en todos los casos, ya que existen hipotesis en las cuales se
declara el divorcio y no hay conyuge culpable ni inocente; més bien ope-
ra como una modificacion al régimen de separacion de bienes”.”

6 Decisiones relevantes..., cit., nota 3, p. 33.
7 Ibidem, p. 31.
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En el mismo sentido el Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito considerdé que la aplicacion de la indemniza-
cion prevista en dicho articulo no constituye una sancién ni una pena
asociada a una conducta ilicita de propiedad sobre los bienes adquiridos
por éste.’

Por ultimo, en la Tesis 1%/J.78/2004 de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion “tampoco puede considerarse una sancion
cuya imposicion retroactiva prohiba la Constitucion, sino que se trata de
una compensacion que el juez a la luz del caso concreto, pueda conside-
rar necesaria para paliar la inequidad que pueda producirse...”.

A estos argumento yo afadiria que el articulo 288 del mismo Codigo
Civil destruye el planteamiento de la Primera Sala del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal al expresar: “El conyuge inocente tiene
derecho, ademas del pago de alimentos, a que el culpable lo indemnice
por dafios y perjuicios que el divorcio le haya causado... los dafios y per-
juicios... a que se refiere el presente articulo se rigen por lo dispuesto en
este Codigo para los hechos ilicitos”. Establecida ya la posible la posible
responsabilidad civil derivada de hechos ilicitos derivados del divorcio
en este precepto, no tendria porque el articulo 289-bis establecer nueva-
mente otra indemnizacioén asociada a conductas ilicitas.

2. ;Compensacion?

Fue hasta que el Décimo Tercer Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Civil intervino cuando se reconocio la calidad de compensacion
a la mal llamada “indemnizacion”: “...lo previsto por dicho articulo (289-
bis) aplicado al caso en particular, es una compensacion al consorte inocente
por la dedicacion preponderante que tuvo, durante el tiempo que durd el ma-
trimonio, al cuidado del hogar y de los hijos, lo cual le habria impedido te-
ner la oportunidad de adquirir bienes o hacerlo en cuantia notoriamente me-
nor a los de su contraparte”.’

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia retoma esta idea en
su argumentacion y reconoce que el régimen de separacion de bienes no
permite la comunicacion entre las masas patrimoniales de los conyuges,

8 Ibidem, p. 34.
9 Ibidem, p. 35.
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lo cual puede ocasionar que se presenten situaciones de inequidad entre
ellos en el momento de liquidar el matrimonio. Para paliar esta situacion
es que se previo en el articulo 289-bis del Codigo Civil para el Distrito
Federal lo que podria llamarse una “compensacion econémica por razon
de trabajo”, que para ser otorgada, debe concurrir una serie de circuns-
tancias expresamente fijadas por la ley que el Juez esta obligado a com-
probar antes de tomar una decision.

En mi concepto no fue muy afortunada la referencia a la compensa-
cion como “econdmica por razén de trabajo”, ya que la relacion entre los
conyuges no puede equipararse a la relacion laboral. “La naturaleza de
las relaciones conyugales no permite suponer la subordinacion que debe
existir entre empleador y empleado”.!® “Los conyuges tendran en el ho-
gar autoridad y consideraciones iguales...” establece el articulo 168 del
Codigo Civil para el Distrito Federal. Tampoco podemos referirnos a
sueldos u honorarios que un cényuge pagase a otro, pues en el matrimo-
nio no se cobran retribuciones por los trabajos desempefiados. Toda acti-
vidad que un conyuge realice a favor del otro forma parte de la ayuda
mutua a que la pareja se encuentra comprometida. El articulo 162 del
mismo Codigo expresa: “Los conyuges estan obligados a contribuir cada
uno de su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente”.
El articulo 216 del Cédigo Civil senala “en ninguno de los regimenes pa-
trimoniales del matrimonio, los conyuges podran cobrarse retribucion u
honorario alguno por los servicios personales que se presten...”.

Salvo este comentario, considero que las argumentaciones de la Sala
fueron acertadas y su criterio quedo reflejado en su sentencia:

Tampoco puede considerarse una sancion (la indemnizacion) cuya imposi-
cion retroactiva prohiba la Constitucion, sino que se trata de una compen-
sacion que el juez, a la luz del caso concreto, pueda considerar necesaria
para paliar a inequidad que puede producirse cuando se liquida el régimen
de separacion de bienes. El articulo citado responde al hecho de que, cuan-
do un conyuge se dedica preponderante o exclusivamente a cumplir con
sus cargas familiares, mediante el trabajo en el hogar, ello le impide dedi-
car su trabajo a obtener ingresos propios por otras vias, asi como obtener
la compensacion econémica que le corresponderia si desarrollara su activi-

10 Brena Sesma, Ingrid, “;Retroactividad del articulo 289-bis del Codigo Civil para
el Distrito Federal?”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, julio-diciembre de
2003, pp. 327-341, una opinion basada en criterios emitidos por el Poder Judicial.
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dad en el mercado laboral; por eso la ley entiende que su actividad le pue-
de perjudicar en una medida que parezca desproporcionada al momento de
disolver el régimen de separacién de bienes."'

Frecuentemente se veian disoluciones de vinculos matrimoniales des-
pués de muchos afios de unién, en los cuales los bienes generados por el
marido con el apoyo de su conyuge dedicada al hogar y a los hijos, co-
rrespondian si estaban casados por el régimen de separacioén de bienes, a
aquel en forma total. La mujer quedaba, en estos casos, al margen de los
beneficios econdmicos obtenidos, a pesar de haber estado al frente de un
hogar y de la educacion de los hijos. Si agregamos que frecuentemente
por el desempefio de las actividades domésticas la mujer carecia de capa-
citacion para obtener un empleo o desarrollar una actividad profesional,
su situacion empeoraba dramaticamente.

La falta de equidad era patente, por mas que desde 1917 la Ley de Re-
laciones Familiares se refiriera a la igualdad trato entre hombre y mujer y
el Codigo de 1928 se manifestara por la misma y que el articulo 4o. de la
Constitucion general de la republica, exprese: “El varon y la mujer son
iguales ante la ley”, la situacion antes descrita creaba una ostensible desi-
gualdad a la que era necesario ponerle fin.'> El Poder Judicial se habia
inclinado por destacar la importancia de la equidad en las relaciones ma-
trimoniales pero no existia un sustento legal para lograrla.

La legislacion del Distrito Federal y de los estados que han seguido el
criterio de otorgar compensacion al conyuge que se dedicd preponderan-
temente al cuidado del hogar y de los hijos se han adherido a la corriente
mas avanzadas en diversos paises,'® y con ello han cambiado la concep-
cion misma de las relaciones matrimoniales. Con la introduccion del ar-
ticulo 289-bis se intenta establecer una equidad de género entre los con-
yuges ademas de proteger y valorar el trabajo doméstico y la formacion
de los hijos durante la etapa matrimonial, desafortunadamente solo se

11 Contradiccion de tesis 24/2004-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Cole-
giados de Circuito, 3 de septiembre de 2004, unanimidad de cuatro votos, ponente: José
Ramon Cossio Diaz, secretario: Roberto Lara Chagoyan.

12 Brena Sesma, Ingrid, “;Retroactividad del articulo 289-bis...”, cit., nota 10, p. 335.

13" La recomendaciones emitidas por el Comité de ministros de los Estados Miembros
del Consejo de Europa, expresan que las prestaciones civiles entre los antiguos esposos,
después del divorcio, no deben perder del vista el objetivo de que cada parte alcance en
la medida de los posible, su independencia econémica a fin de resolver ella misma sus
propias necesidades.
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aplica solo en casos de divorcios contenciosos. Todavia restan otros mu-
chos cambios legislativos necesarios para lograr la equidad dentro del
matrimonio.

V. { LIQUIDACION DEL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES ?

El Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
habia sefialado que

...la aplicacién del articulo 289-bis del Codigo Civil para el Distrito Fede-
ral modifica los efectos del régimen de separacion de bienes adoptado en
el momento de celebrar un matrimonio anterior a la entrada en vigor de di-
cha disposicion legal. Esto es, condenar a uno de los conyuges al pago de
la indemnizacion prevista en el indicado articulo 289 bis, en un juicio de
divorcio que deriva de un matrimonio contraido con anterioridad a su en-
trada en vigor, equivaldria a incurrir en una aplicacion retroactiva de la ley
prohibida por el articulo 14 de la Constituciéon Federal."

En este sentido, el Tribunal sostuvo que el régimen de separacion de bie-
nes previsto en el articulo 212 del citado Codigo Civil, al cual se sometieron
las partes al momento de contraer nupcias, estipulaba que cada uno de los
conyuges tenia el dominio exclusivo de los bienes que adquiriera durante el
matrimonio, con sus frutos y accesiones, salvo que hubiere existido pacto en
contrario en los capitulaciones matrimoniales..."”

Ademas, el mismo cuerpo colegiado sefiald que lo figura juridica del
divorcio no es totalmente independiente de la institucion del matrimonio,
pues para promoverlo deben considerarse los términos en que se pacté
este ultimo —en el caso concreto, bajo el régimen de separacion de bie-
nes— a fin de conservar la propiedad y administracion de los bienes que
respectivamente les pertenecian, y si en ese momento no existia precepto
alguno que estableciera modalidades al derecho de propiedad de los con-
sortes casados bajo ese régimen, ni en el caso de que se divorciaran, lo
ahora dispuesto por el articulo 289-bis del Cédigo Civil para el Distrito
Federal no podia aplicarse retroactivamente a matrimonios celebrados
can anterioridad a su entrada en vigor.

14 Decisiones relevantes..., cit., nota 3, pp. 29 y 30.
15 Idem.
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El mismo Tribunal sefiala en su tesis:

...de modo que si antes de la entrada en vigor de la supracitada norma no
existia en el Codigo Civil para el Distrito Federal algin precepto que im-
pusiera alguna modalidad al régimen de separacion de bienes aunque se
divorciaran los conyuges, no pueden alterarse los efectos de ese régimen
patrimonial del matrimonio que previeron los consortes, pues existiria una
aplicacion retroactiva en perjuicio del conyuge demandado y la consi-
guiente violacion a la garantia de irretroactividad de la ley, prevista en el
parrafo primero del articulo 14 constitucional.'®

En cambio, el Décimo Tercer Tribunal Colegiado de Circuito en Mate-
ria Civil plantea, en mi opinién acertadamente, que la compensacion al
conyuge inocente no modifica el derecho de propiedad adquirido antes de
las reformas, pues una vez disuelto el vinculo matrimonial, los consortes
conservan la propiedad y administracion de los bienes que respectivamen-
te les pertenecen, con sus frutos y accesiones, asi como de sus salarios,
sueldos, emolumentos y ganancias que obtuvo por servicios personales,
por el desempefio de un empleo, o por el ejercicio de una profesion.!”

En su sentencia, el Décimo Tercer Tribunal de Circuito expreso:

...si la indemnizacion a que se refiere el precepto aludido debe ser decre-
tada en la sentencia de divorcio por el juez de lo familiar, atendiendo a las
circunstancias especiales de cada caso, es evidente que la condena al pago
de la misma no es retroactiva en cuanto al régimen patrimonial de separa-
cion de bienes, por que no constituye una sancién o pena por alguna con-
ducta ilicita del conyuge culpable, en todas los caso que modifique o altere
el derecho de propiedad de los bienes adquiridos por éste, que contrajo
matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes de acuerdo con la ley
anterior, sino que resulta en si una compensaciéon o la consorte inocente
por la dedicacion preponderante que durante el tiempo que durd el matri-
monio, tuvo en el desempefio del trabajo, del hogar y, en su caso, el cuida-
do de los hijos, razones par las cuales se vio imposibilitada para adquirir
bienes propios o habiéndolos adquirido sean notoriamente menores a los
de su contraparte, motivo por el cual es clara que con la citada indemniza-
cion, se reitera, no se modifica a altera el derecho de propiedad que tiene

16 DIVORCIO. APLICACION RETROACTIVA DEL ARTICULO 289-BIS DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Tesis 1.80.c.229 C; IUS: 186957, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. xv, mayo de 2002, p. 1210.

17" Decisiones relevantes..., cit., nota 3, p. 34.
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el conyuge culpable respecto de las bienes adquiridas durante la vigencia
del matrimonio celebrado en los términos apuntados, aun cuando éste se
haya celebrado de acuerdo a la ley anterior a las reformas de veinticinco
de mayo de dos mil..."*

Por su parte, la Primera Sala de la Corte en su argumentacion expreso
respecto al régimen de separacion de bienes:

La separacion de bienes, orientada a mantener la independencia de las ma-
sas patrimoniales de las personas que contraen matrimonio... no asegura a
cada uno de los conyuges un derecho subjetivo definitivo e inamovible so-
bre su patrimonio, en el sentido de que éste se mantenga intacto en el
transcurso del tiempo, hasta que ellos tomen una decision expresa en con-
trario, toda vez que el régimen de separacion de bienes no establece una
relacion entre dos personas extrafias con patrimonios yuxtapuestos, sino
un régimen econdémico en el que los derechos de propiedad son necesaria-
mente adecuados por la necesidad de atender a los fines basicos e indis-
pensables del matrimonio."”

Y agrega en otro parrafo: “Por lo anterior, el patrimonio de los conyu-
ges casados bajo separacion de bienes esta sujeto a variaciones cuyo im-
pacto final es imposible determinar con antelacién”.?°

Posteriormente en la Sentencia, la Primera Sala de la Suprema Corte
expresa:

....El articulo en cuestion constituye una norma de liquidacion de un régi-
men econdmico matrimonial que se aplica exclusivamente a las liquidacio-
nes realizadas después de su entrada en vigor y, aunque modifica la regu-
lacion del régimen de separacion de bienes, no afecta derechos adquiridos
de las que se casaran bajo el mismo. Ello es asi porque, aunque dicho régi-
men reconoce a los conyuges la propiedad y la administracion de las bie-
nes que, respectivamente, les pertenecen, con sus frutos y accesiones, no
les confiere un derecho subjetivo definitivo e inamovible a que sus masas

18 Divorcio. Indemnizacion establecida en el articulo 289 bis del Codigo Civil para el
Distrito Federal, vigente a partir del uno de junio de dos mil, no es retroactiva ni modifi-
ca el régimen patrimonial de los conyuges respecto de matrimonios celebrados con ante-
rioridad bajo el régimen de separacion de bienes (modificacion del criterio anteriormente
sostenido por este Tribunal).

19 Decisiones relevantes..., cit., nota 3, p. 42.

20 bidem, p. 43.
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patrimoniales se mantengan intactas en el futuro, sino que constituye un
esquema en el que los derechos de propiedad son necesariamente modula-
dos por la necesidad de atender a los fines basicos e indispensables de la
institucion patrimonial, la cual vincula inseparable mente el interés priva-
do con el publico.

Me parecen adecuadas tanto la argumentacion del Décimo Tercer Tri-
bunal Colegiado de Circuito en Materia Civil como la sentencia de la
Primera Sala. El primero reconoci6 que la compensacion al conyuge ino-
cente no modifica el derecho de propiedad adquirido antes de la reforma,
pues cada consorte conserva la propiedad y administracion de sus bienes
y la segunda argumenta que no se tiene un derecho subjetivo definitivo e
inamovible sobre el patrimonio, yo agregaria que ni dentro ni fuera del
matrimonio. El patrimonio de las personas es susceptible de cambios
constantes derivados del trafico juridico y de los sucesos de la vida que
conllevan alteraciones patrimoniales constantes tales como el cumpli-
miento de obligaciones convencionales o pago de indemnizaciones deri-
vadas de responsabilidades civiles, o como en el caso sefialado, por una
compensacion fijada por una ley.

Difiero, sin embargo, de lo expresado en la Sentencia de la Primera
Sala, pues desde mi punto de vista el articulo 289-bis no es “una norma
de liquidacion del régimen de separacion de bienes” y creo que la confu-
sion se produce desde que el legislador menciond como requisito de apli-
cacion del precepto que “los conyuges estuvieran casados por el régimen
de separacion de bienes”.

Desde mi punto de vista si la fraccion segunda del articulo 289-bis se-
fala como requisito para que un céonyuge pueda demandar al otro una in-
demnizacion, que ambos hubieran estado casados bajo el régimen de se-
paracion de bienes, no significa una modificacion ni liquidacion del
régimen patrimonial del matrimonio, significa que la “indemnizacion” se
podra exigir por uno de los conyuges, solo cuando exista ese régimen
conyugal, pues si el régimen fuera el de sociedad conyugal, en tal caso el
patrimonio seria comun a los dos conyuges y no habria porque otorgar
una indemnizacion a quien ya es el duefio del 50% de los bienes adquiri-
dos durante el matrimonio.

Tampoco podemos considerar al articulo 289-bis una norma de liquida-
cion del régimen de separacion de bienes puesto que se aplica solo a los ca-
sos de divorcio y no a la terminacioén del régimen por cualquier otra causa.
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El antecedente del 289-bis fue un texto que se encontraba en el pro-
yecto del Cddigo Civil para el Distrito Federal presentado a la Asamblea
Legislativa en marzo de 2000.2!

La propuesta de tal Proyecto tiene el siguiente texto:

El conyuge que no dio causa al divorcio tiene, por lo menos, derecho a
pension alimenticia y si el divorcio produce un desequilibro econémico en
relacion con la posicion del otro, tiene derecho a una compensacion, que
se fijard en la sentencia tomandose en cuenta, entre otras, las siguientes
circunstancias:

I. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

II. La edad y el estado de salud de los conyuges.

III. Su calificacion profesional y posibilidad de acceso a un empleo.

IV. Duracién del matrimonio y dedicacion pasada y futura a la familia.

V. Colaboracion con su trabajo en las actividades del conyuge.

VI. Medios econémicos de uno y otro conyuge, asi como sus necesi-
dades.

VII. Las demas obligaciones alimentarias que tenga el conyuge acreedor.

Una de las diferencias ente el proyecto y la reforma es que el proyecto
no menciona el régimen patrimonial del matrimonio sino “los medios
econdmicos de uno y otro conyuge, asi como sus necesidades” y que se
deja al arbitrio del juez sefialar el monto de la compensacion sin hacer
mencion alguna a un tope sobre el porcentaje que se pudiera determinar.
Si en la reforma en vez de expresar el controvertido “bajo el régimen de
separacion de bienes” se hubiera expresado: “tomando en cuenta los me-
dios econdmicos de uno y otro conyuge”, ;existirian dudas sobre la ex-
plicacion retroactiva del articulo 289-bis?

V1. ;SE PUEDEN INTRODUCIR REFORMAS A LOS EFECTOS
PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO Y, POR TANTO, A LOS DEL DIVORCIO ?
O {LAS ALTERACIONES QUE SE HAGAN DEBEN SER CONSIDERADAS
COMO RETROACTIVAS?

El Octavo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Civil del Primer
Circuito ratifico la sentencia de la Tercera Sala Familiar del Tribunal Su-

21 Este proyecto de Codigo Civil fue coordinado por la doctora de este estudio por
encargo de la Comision ad hoc de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
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perior de Justicia del Distrito Federal en el sentido de considerar que la
condena a uno de los conyuges al pago de la indemnizacion prevista en
el articulo 289-bis en un juicio de divorcio que deriva de un matrimonio
contraido con anterioridad a su entrada en vigor, “equivaldria a incurrir
en una aplicacion retroactiva de la ley prohibida por el articulo 14 de la
Constitucion Federal”.?> Ademas sefial6 que la figura juridica del divor-
cio no es totalmente independiente de la institucién del matrimonio, pues
para promoverlo deben considerarse los términos en que se pactd éste 1l-
timo y en el caso de que los conyuges hayan pactado el régimen de sepa-
racion de bienes y si en ese momento no existia precepto alguno que es-
tableciera modalidades al derecho de propiedad de los consortes casados
bajo ese régimen ni en el caso de que se divorciaran el articulo 289-bis
no puede aplicarse retroactivamente a matrimonios celebrados con ante-
rioridad a su entrada en vigor.?}

En sentido opuesto, en sus consideraciones la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion expreso:

...que el momento en que se aplica la norma en estudio es dentro del jui-
cio de divorcio, ya que la indemnizacion se solicita en la demanda y, en su
caso, ¢ésta es declarada procedente por el juez. En este sentido, desde la
perspectiva del principio que prohibe la aplicacion retroactiva de las leyes
en perjuicio de persono alguna, se plantea si en un divorcio que se inicid
con posterioridad a la vigencia del articulo 289-bis, pero cuyo matrimonio
se celebro antes de la vigencia de la norma... al tratarse de uno norma apli-
cable a divorcio, especificamente para la liquidacion del régimen patrimo-
nial no existe problema alguno de retroactividad.**

La Primera Sala de la Suprema Corte se adhiri6 a la corriente doctrinal
mas aceptada que considera al matrimonio como un acto adhesion? pues
expresa en sus consideraciones:

La regulacion juridica del matrimonio, en sus diferentes vertientes, intenta
conjugar dos necesidades igualmente importantes e irrenunciables que

22 Decisiones relevantes..., cit., nota 3, pp. 29 y 30.

23 Ibidem, p. 30.

24 Ibidem, p. 40.

25 Los seguidores de esta corriente explican que es el Estado quien impone el régi-
men legal del matrimonio sin que los contrayentes puedan establecer sus condiciones.
Ellos solo se limitan a expresar su voluntad de contraer matrimonio y con la celebracion
del acto se adhieren al régimen legal.
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son, por un lado, la necesidad de ser un instrumento al servicio de la auto-
nomia de la voluntad de las dos personas que desean contraerlo, y por el
otro, la necesidad de someter esta autonomia de la voluntad a los limites
derivados del interés publico y social que tiene el Estado en proteger la or-
ganizacion y desarrollo integral de los miembros de la familia...*®

Continua:

Es por eso que no puede considerarse que dos personas que se casan bajo
una determinada ley, tengan un derecho adquirido en donde su situacion
personal y patrimonial se rija siempre conforme a lo dispuesto en las nor-
mas vigentes al momento en que contraen matrimonio.

Ademas, la naturaleza misma del derecho de familia y, en particular, la
de las normas reguladoras del matrimonio, no permiten que las partes pre-
tendan, por los cambios legislativos, no ser afectadas en su estatus perso-
nal, en su patrimonio, o en el conjunto de derechos y obligaciones que de-
rivan del matrimonio, ni tampoco pueden asumir que adquieren, cuando se
casan, el derecho a que sus efectos sean invariables con respecto a ellos,
porque el matrimonio es una institucion juridica situada en un ambito en
que estan vinculados el interés privado y el publico.?’

Ejemplo clasico del acto condicion es el matrimonio, a través del cual
las personas libremente manifiestan en forma solemne su voluntad de
contraerlo ante el juez del registro civil, pero los efectos del matrimonio
ya no depende de la voluntad de los casados sino que son establecidos
por la ley la cual, ademas, puede introducir cambios en la regulacién y a
los conyuges solo corresponde acatarlos.?

La propia Corte ha determinado que las leyes del matrimonio no son
inmutables, van adaptandose y perfeccionandose de tiempo en tiempo, y
los derechos adquiridos por la celebracion del matrimonio no son dere-
chos que no puedan ser modificados por ley que organice lo referente al
mismo. Una tesis emitida en 1929 ya expresaba estas ideas.

MATRIMONIO, LEYES DEL. Las leyes concernientes al matrimonio, son de
orden publico, y por tanto, los conyuges, al casarse, no adquieren derechos

26 Decisiones relevantes..., cit., nota 3, 43.

27 Ibidem, pp. 43 y 44.

28 Ledn Duguit sostiene que el acto condicion “tiene por objeto determinar la aplica-
cion permanente de todo un estatuto de derecho a un individuo o conjunto de individuos,
para crear situaciones juridicas concretas, que constituyen un verdadero estado por cuanto
no se agotan en la realizacion de las mismas, sino que permiten una renovacion continua”.
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que no puedan ser modificados por una ley posterior que organice el ma-
trimonio, su duracion y resolucion, en términos distintos que los de la ley
que regia en el momento de efectuarse el matrimonio. De tal manera que si
una ley posterior instituye el divorcio y éste no existia en el momento de la
celebracion del matrimonio, la aplicacion de la mueva ley, no puede consi-
derarse que tenga retroactivos.”

Con base en lo anterior, no puede considerarse que dos personas que
se casan bajo una determinada ley, tengan un derecho adquirido en donde
su situacion personal y patrimonial se rija por siempre conforme a lo dis-
puesto en las normas vigentes al momento en que contraen matrimonio.

Entre los argumentos expuestos por el Octavo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito se encuentra “la figura juridica del di-
vorcio no es totalmente independiente de la institucion del matrimonio”.3°
En total acuerdo, consideramos que el divorcio no s6lo no es totalmente
independiente del matrimonio sino que al ser el divorcio, como una de
las formas de disolucion del vinculo matrimonial, éste esta intimamente
relacionado con matrimonio. La disolucion del vinculo también requiere
de la voluntad de los conyuges, divorcio voluntario, o al menos de uno
de ellos, en el caso del divorcio fundado en la separacion o el contencio-
so, pero su regulacion y efectos se encuentra regulado por la ley.

Esta afirmacion es facilmente comprobable si observamos que para
tramitar un divorcio por mutuo consentimiento, la voluntad de los divor-
ciantes es esencial pero no determinante de los efectos que se produzcan.
El convenio de divorcio es elaborado por los conyuges, pero el mismo
debera adecuarse a los lineamientos establecidos en la ley. Corresponde
al Ministerio Publico revisar ese acuerdo y al juez aprobarlo, una vez que
los intereses de los conyuges y de los hijos hayan quedado suficiente-
mente protegidos.

Si se trataba de un divorcio contencioso, las causales, la tramitacion y
los efectos, tanto personales como patrimoniales, tal es el caso de la diso-
lucion de la sociedad conyugal, el pago de pensiones alimenticias entre
los divorciantes o el pago de indemnizaciones cuando se hubieran come-
tido dafios u perjuicios, son establecidos legalmente, con poca o ninguna
intervencion de los divorciantes.

29 Amparo civil directo 1178/29. Duarte Moreno Rafael A. 28 de octubre de 1929.
Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.
30 Decisiones relevantes..., cit., nota 3, p. 30.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 609

El comentado articulo 289-bis modifica los efectos patrimoniales del di-
vorcio y forma parte, por asi decirlo, del estatuto legal del divorcio, no del
matrimonio, a pesar de su intima relacion, pues no se aplica durante el ma-
trimonio. Solo si la reforma se pretendiera aplicar a divorcio iniciados an-
tes de los cambios legislativos del 2000 podriamos hablar de una aplica-
cién retroactiva, pero no cuando nos referimos a divorcio iniciados con
posterioridad a la reforma. Como consecuencia de lo anterior, a los conyu-
ges que hayan presentado su demanda de divorcio con posterioridad a la
entrada en vigor del articulo 289-bis se les aplicara tal precepto legal, de
manera que se respete la modificacion al estatuto legal del divorcio.

VII. ; PUEDEN LAS REFORMAS AL DIVORCIO ESTABLECIDAS
EN EL ARTICULO 289-BIS SER CONSIDERADAS DE INTERES PUBLICO?

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia expreso en sus consi-
deraciones de la sentencia: ...porque el matrimonio es una instituciéon ju-
ridica situada en un ambito en que estan vinculados el interés privado y
el publico.3!

La simple declaracion del cuarto constitucional es muestra del interés
del Estado en la proteccion de la familia.*? El Codigo Civil del Distrito
Federal dio un paso mas al declarar que las disposiciones que se refieren
a la familia son de orden publico e interés social.*?

El vinculo matrimonial, forma parte de las relaciones familiares y es
reconocido como una comunion fisica, moral, econémica, social, de la
que surgen deberes y facultades, cuyos ejercicios quedaran acordados li-
bremente por la pareja, con las limitantes que le imprima la ley. El legis-
lador debe aspirar a que exista un verdadero equilibrio, en el ejercicio de
esas facultades y deberes con el fin de lograr una armonia en relacion.

Se permite que los conyuges contribuyan a la relacion matrimonial de la
forma que mejor les convenga y que participen de los bienes adquiridos
con el trabajo que realicen, independientemente que si éste tiene o no un

31 Ibidem, pp. 43 y 44.

32 El articulo 4o. contitucional expresa: “Esta —se refiere a la ley— protegera la or-
ganizacion y desarrollo de la familia”.

33 Articulo 138-ter del Codigo Civil para el Distrito Federal establece: “Las disposi-
ciones que se refieren a la familia son de orden publico e interés social y tiene por objeto
proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto
de su dignidad”.
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caracter remunerado. Si el trabajo de alguno de ellos consiste en mantener
la direccion, armonia y cuidado del hogar, y en su caso la atencién de los
hijos, debe ser considerado como su aportacion pues su trabajo se conside-
ra como su contribuciéon econdmica en forma semejante al del conyuge
que aporta ingresos. La norma no debe desconocer a alguno de ellos el
derecho de participar el disfrute de los bienes que se adquirieron bajo la
comunidad de vida que mantuvieron. Aun, cuando por diversas circuns-
tancias cualquiera de ellos demande la disolucion del vinculo, la contribu-
cion a los fines del matrimonio merece reconocimiento y proteccion.

Es claro que en muchos casos de divorcio se contrapondran los intere-
ses. Por un lado, el interés individual del conyuge que por estar casado
bajo el régimen de separacion de bienes, se considera duefio absoluto de
su patrimonio y se piensa afectado al tener que entregar al otro, del cual,
ademas de esta divorciando, parte del mismo. Por el otro, se encuentra ade-
mas del interés personal del conyuge, el interés general de la sociedad, la
cual pretende establecer a través de la compensacion un trato equitativo a
los miembros de la pareja matrimonial y un reconocimiento a las labores
domésticas y de atencion y educacion de los hijos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha manifestado en diversas
ocasiones el criterio de excepcion de no retroactividad de una ley en ca-
sos que se presente un interés publico’* el cual perfectamente encuadra
en las cuestiones familiares.

34 RETROACTIVIDAD. No se infringe el precepto que la prohibe cuando, al estar en
conflicto el interés general con el de los particulares, se concede predominio al primero,
por no existir derecho que oponerle. Semanario Judicial de la Federacion, Pleno, Quinta
Epoca, t. 1, p. 857.

Amparo administrativo en revision, Arroitia Aureliano y coagraviados, 24 de di-
ciembre de 1917, unanimidad de nueve votos, ausente: Agustin Urdepilleta y Enrique
Garcia Parra. La publicacion no mencionada el nombre del ponente.

RETROACTIVIDAD DE LA LEY. La Corte ha sostenido, en diversas ejecutorias, que
la aplicacion que hacen los tribunales, de las leyes de orden publico o de interés general,
nunca es retroactiva... Semanario Judicial de la Federacion, Pleno, Quinta época, t. XV,
p- 815.

Amparo civil en revision, Cirerol de Diaz Mercedes y coagraviados. 26 de marzo de
1920. Mayoria de ocho votos, respecto al primer punto resolutivo. Disidentes: Alberto M.
Gonzalez y Antonio Alcocer. Mayoria de seis votos por lo que hace el segundo punto reso-
lutivo. Disidentes: Adolfo Arias, Agustin Urdapilleta, Gustavo A. Vicencio y Jos¢ Maria
Mena, excusa: Patricio Sabido. La publicacion no menciona el nombre del ponente.

RETROACTIVIDAD DE LA LEY. Los particulares no pueden adquirir derechos que
estén en pugna con el interés publico; de suerte que cuando una ley lesiona un derecho de
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VIII. CONCLUSION

Es muy gratificante ver como después de tantas batallas ante los tribu-
nales, desde juzgado, salas del Tribunal Superior del Distrito Federal, tri-
bunales colegiados de circuito, por fin el articulo 289-bis gana la batalla
por decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Considerar la introduccion del articulo 289-bis como retroactiva res-
pondia a una actitud egoista de querer mantener una falta de equidad en-
tre la pareja matrimonial, al permitir que al disolverse el matrimonio por
divorcio, una parte de la pareja se beneficiara del patrimonio formado
durante la vigencia del vinculo y la otra quedara, a pesar de sus contribu-
ciones, en total desproteccion.

La sociedad actual y el Estado han demostrado su interés en proteger a
las personas que se encuentran en relaciones matrimoniales atin en los
casos en que éstas terminen por divorcio. A través de los cambios legis-
lativos y ahora la jurisprudencia ha quedado claro que puesto que el ma-
trimonio no es un contrato, no se afectan derechos adquiridos durante el
imperio de una ley anterior, sino que se respeta la modificacion al estatu-
to legal del divorcio.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se une en
esta concepcion equilibrada y justa de las relaciones entre los conyuge, al
menos al momento de que se divorcien. Pero, ademas del argumento de
equidad, los fundamentos juridicos s6lidos comentados a lo largo de este
trabajo la Primera Sala demostro la no retroactividad del articulo 289-bis.

esa clase, no hay retroactividad, aun cuando la existencia del derecho sea anterior a la de
la ley.

Semanario Judicial de la Federacion, Apéndice de 1954, Quinta época, Tercera
Sala, tesis: 922, p. 1718.

Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época; t. XLIX, p. 1714. Amparo ad-
ministrativo en revision 1790/36, secc. 2a. Sulphr Mining and Railroad Co. 12 de sep-
tiembre de 1936, unanimidad de 5 votos, relator: Alonso Aznar Mendoza, Segunda Sala.

T. LVIII, p. 213, amparo directo 4183, cia. Lagunera de Aceites, S.A., 6 de octu-
bre de 1938, unanimidad de 4 votos. La publicacion no menciona Ponente.

T. LXXV, amparo directo 4659/39, Juanola Manuel, 31 de marzo de 1943, p.
8389, unanimidad de 4 votos, La publicacion no menciona ponente.

T. XXXIX, amparo directo 8075/44, Herrejon Patifio Gabriel, 24 de julio de 1946,
p- 919, unanimidad de 5 votos, relator: Hilario Medina.

T. C, amparo directo 5613/43, Garcia Esquiven José¢, 18 de abril de 1949, p. 250,
unanimidad de 4 votos, ponente: Vicente Santos Guajardo.



