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CAPITULO PRIMERO,

PRESUPUESTO Y CONCEPTO I[EL DIVORCIO,

La presente tesis tiene como objeto el -
realizar un estudio de la institucién juridica del -
divorcio, tal y como la contempla nuestro Derecho —-
Positivo., Sin embargo, antes de entrar en el estu—
dio jurfdico del divorcio, consideramos, es menester
hacer una breve referencia al matrimonio, por ser és
te el presupuesto 18gico (del divorcio). Adem{s, --
estudiaremos someramente el concepto doctrinario del
divorcio y nos referireros, también brevemente, a —-
los antecedentes histdiricos de esta institucibén juri
dica,

A partir del Renacimiento, el matrimonio
se ha concebido como contrato, ratificédndose este -~
carfcter después de la Revolucidn Francesa en el Cé-
digo Napolebnico; sin embargo, mas tarde la doctrina
reacciona y descubre en el matrimonio su importancia
social que trascicnde el Ambito del Derecho Privado,
por ser esta institucién la base de la familia y por
lo tanto la célula de la sociedad. Esta nueva visién
se refleja en las legislaciones que regulan a la ins
titucién, contemplindola como contrato.

Entre las definiciones del concepto que-
di versos autores han aportado, reproducimos lag si--
guientes:



De acuerdo con el maestro Rafael de Pina
gse define "como un acto bilateral, solemne, en vir--
tud del cual se produce entre dos personas de dis--
tinto sexo, una comunidad distinta al cumplimiento -
de los fines espontfneamente derivados de la natura-
leza humana y de la situacién voluntariamente acepta
da por los contrayentes. la palabra matrimonio de——
signa también la comunidad formada por el hombre y-
la mujer". (1)

Por su parte, AMtonio Cicu afirma que el
matrimonio "es una comunidad plena de vida material-
y espiritual, una fntima fusién de dos vidas en una~
sola. El matrimonio, como institucién natural, se =
basa en el instiAato sexual, pero al pasar al hombre
del estado de la animalidad de sociabilidad y, por-
tanto, de espiritualidad, se ha sublimado convir——-
tiéndose en una unidn de almas". (2)

En su obra, luis Fernindez Clérigo, afir
ma que el matrimonio constituye un "acto solemme, en
el que interviene el Estado de un modo mis o menos =

(1) Derecho Civil Mexicano. Vol. I, p. 316 Edit, —-
Porrua. 2a., Ed, México 1960

(2) Cit. por Rafael de Pina. Ibidem., p. 316,



directo, para dar valor a la unién del hombre y la ~
mujer que se proponen crear un vinculo de perpetua -~
cooperacidn para los fines esenciales de la vida".

(3)

Nuestra Constitucidn polftica, en su ar-
tfculo 130 dice, por lo que toca al matrimonio: "El-
matrimonio es un contrato civil. Este y los demds -
actos del estado civil de’ las personas son de la ex~
clusiva competencia de los funcionarios y autorida~
des del orden civil, en los términos prevenidos por-
las leyes, y tendrfn la fuerza y validez que las mis
mas les atribuyen,.." De este modo, podemos apre~~
ciar que el Constituyente de 1917 siguié la tenden—
cia de codificacién napoléSnica y considerd al matri
monio como un contrato. Nuestro C8digo Civil vigen~
te, a su vez, sigue la misma tendencia cuando esta—
blece en su artfculo 178: "El contrato del matrimo-
nio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad con-
yugal o bajo el de separacién de bienes'.

Un mar de tinta ha producido la polémica
doctrinaria de si el matrimonio es, o no, un contra-
to. A favor de la calificacién de contractual en —-
nuestra legislacién mexicana, el maestro Magallén -~
Ibarra ha escrito:

(3) E1 Derecho de Familia en la legislacidén Comparada
al eRa
p. 59 Unibn Tipografica. Edit. Hispano Americano
México 1947,




_ "es. Nosotros creemos que es acertada—
desde un punto de vista jurfdico, la calificacibén o
atribucién que el legislador ha realizado del carfc
ter contractual del matrimonio. En efecto, como ya
se indica, la témica juridica correctamente le ha-
otorgado al matrimonio un caffcter contractual, no-
s6lo por que en el concurren los dos supuestos in—
dispensables para su existencia y validez, tanto co-
mo en el Derecho Candnico como en el Civil su consen
timiento se convierte en la unién y su objeto crista
liza en la procreacién y ayuda mutua sino porque ade
mhs, el derecho no podrfa otorgarle otra naturaleza~
que lo explicara y lo reglamentara mAs adecuadamente
desde el punto de vista jurfdico,

Ahora bien, tengamos presente que la —-
unién conyugal es en verdad una vida en forma y que-
por lo tanto, en ella coexiste, junto con el aspecto
contractual, un fndice que calificamos como extrale-
dal. Esto es, la norma de derecho, no puede llegar-
a identificarse en su total integridad, con la vida-
humana de la que es producto, Ella la reglamenta y-
a veces nos induce a su explicacién; pero no se con-
funde con su naturaleza, la cual, latente y dindmica
congerva —pudieramos decir--~ reserva, fuera de las-
estructuras naturales o artificiales de las formas -
legales, un margen vital que en ocasiones no es posi
ble llegar a consignar en las reglas legislativas'.-

(4)

(4) Magailén Ibarra, Jorge Mario, El Matrimonio. Pr$
logo de luis Recasens, Siches. Tipografia Edito-
rial,



(87}

En_sentido contrario, Clemente de Diego,
considera que el matrimonio no es de considerarse —
como un contrato "Porque en su fondo no tiene sino -
la forma de contrato, dada por la expresién del con-
sentimiento. la razdn es muy sencilla: todo contra
to necesita de tres elementos o requisitos esencia--
les para su existencia, a saber, objeto, causa y con
sentimiento, y en el matrimonio faltan los dos prime
ros. En efecto, falta el objeto o materia, que en -
el contrato es una prestacién que recae sobre cogas~
materiales o servicios, pero nunca sobre las perso—~

nas; y en el matrimonio tiene lugar la entrega de —
una persona a otra y de 8sta a aquélla en toda la in
tegridad; falta la causa, porque &sta en los contra
tos es la liberalidad y el interés, y en el matrimo-
nio no puede admitirse que en el terreno de los prin
cipios haya otro interés que el amor". (5)

Mezclamos en la polémita, a pesar de —
que no deje de seducimos, implicarfa desviamos de-
masiado del objeto del presente estudio, ya que sdlo
nos hemos referido al matrimonio, como ya dijimos, -
por constitulr éste el presupuesto 16gico del divor
cio. MAotemos, no obstante, que consideramos facti-
ble técnicamente llegar a considerar al matrimonio -
como un contrato, si bien como un contrato sui gene—
ris como suelen serlo todas las figuras contractua

les en el &mbito del derecho pfiblico. Pero ese con”

trato en forma alguna, llega a comprender en sf, to-
do lo que implica el matrimonio; ya que sobre la na-
turaleza del mismo se puede apuntar que: ".., Es —

(5) Instituciones de Derecho Civil Espafiol, cit. por
Rafael de Pina, op. cit. p. 317.
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esencia natural, una relacién moral, una institucién
ética y un orden superior de vida, que toma del Dere
cho tan s8lo las formas y condiciones que en lo jurf
dico son necesarias para su existencia y garantfa —-
del orden social". (6)

Habiéndonos referido someramente al pre-
supuesto de existencia del divorcio, es decir, al ~-=
matrimonio, ha llegado el momento de entrar en mate-
ria, haciendo un estudio conceptual de la institu=--
cién jurfdica objeto del presente estudio; el divor-
cio,

La palabra divorcio, proviene de la voz-
latina divortium, que significa separacién (diverto,
is, ti, sum tere = apartarse, separarse en direccién
opuesta)., Por lo tanto, la palabra divorcio nos df-
la idea de separacién en el lenguaje comfn, En el -
sentido jurfdico significa "extincién de la vida con
yugal, declarada por autoridad competente en un pro-
cedimiento gefialado al efecto, y por una causa deter
minada de modo expereso'. (7).

Segfm Eduardo Pallares "el divorcio es -
un acto jurisdiccional o administrativo por virtud -~
del cual se disuelve el vinculo conyugal y el contra

(6) Elementos del Derecho Civil, Tomo I. Trad, José-
M., Bonnecase, Julia, Cajica Jr. Edit, José M, Ca
jica Jr. Puebla, Pue. 1945. pp. 541 y 542.

(7) Rafael de Pina. op. cit, p. 430



to del matrimonio concluye, tanto en relacién con --
los cfnyuges como con respecto de terceros', (8)

Por su parte, el C8digo Civil para el -
Distnto y Territorios Federales enuncia en su artf{-
culo 2661 '"el divorcio disuelve el vfnculo del ma--
trimonio y deja a los cfnyuges en aptitud de contra-
er otro", El divorcio, por consiguiente, de acuer-
do con el artfculo citado, produce dos efectos, a —
saber: la disolucién del vinculo conyugal y el otor
gamiento a los cényuges de la facultad de poder con-
traer nuevo matrimonio,

Existe también en la doctrina el divor—-
cio por separacién de cuerpos, sin embargo, conside-
ramos impropio denominar a esta figura jurfdica di--
vorcio, ya que en ella no se dan ninguno de los dos
efectos de que habla el artfculo de referencia, ya =~
que no se disuelve el vinculo conyugal, y los cnyi=
ges quedan imposibilitados de contraer nuevas nup-—
cias., En este sistema el vfnculo conyugal queda vi-
dente y con el, todas las obli_iaciones que implica,-
excepto, las de vivir juntos y hacer vida marital. -
Cabe anotar que el divorcio por separacién de cuer—
- pos fue el linico que admitieron nuestros Cédigos Ci-
viles de 1870 y 1884, No fue sino hasta la Ley de -
dos de diciembre de 1914, que el divorcio vincular -
hizo su aparicién en la vida jurfdica mexicana.

(8) E1 divorcio en México, Edit, Porrua, México 1968
p. 36




El divorcio por separacién de cuerpos es
t4 regulado por nuestro C8digo Civil vigente, que en
su artfculo 277 dispone: "El cényuge que no quiera-
pedir el divorcio fundado en las causas enumeradas -
en las fracciones VI y VII del Articulo 267 podri, -
sin embargo, solicitar se suspenda su obligacidén de-
cohabitar con el otro cbnyuge, y el Juez, con cono-
cimiento de causa, podrd decretar esa suspensibén, —
quedando subsistentes las dem&s obligaciones creadas
por el matrimonio".

Reiteramog, sin embargo, y a pesar de —
que afm existen legislaciones en el Derecho Compara-
do que sb6lo contemplan el divorcio por separacién de
cuerpos, que consideramos impropia la denominacién-
de divorcio para esta figura jurfdica, ya que el di-
vorcio stricto sensu implica la disolucién del vincu
lo conyugal, es .decir, deja insubsistente el matri--
monio.

Por consiguiente, de acuerdo a lo expues
to, sélo consideramos como divorcio, propiamente di-
cho, el que algunos autores han dado en llamar divor
cio vincular, Siguiendo este criterio, podemos hacer
una divisibn bipartita; divorcio necesario y divor-~
cio wvoluntario: subdividiendo, esta Gltima, para /<=
efectos procesales, en divorcio woluntario adminis—
trativwo y diwrcio wvoluntario judicial. Sin embargo
dejamos al estudio de cada uno de estos tipos de di-
vorcio para capftulos posteriores en que haremos un-
analisis m&s detenido de los mismos.



CAPITULO  SEGUNIO.

PERSPECTIVA HISTORICA DEL IXVORCIO,

El divorcio es una figura jurfdica que -
data de tiempos muy remotos, casi podemos afirmar --
que aparecid, en su fofma mis primitiva, el repudio-
casi simultfneamente con el matrimonio,

En la era de promiscuidad sexual ma
triarcado y poliandrfa es 16jico suponer que no exis
tfa la figura del divorcio. En aquella &poca, de lo
que se ha dado en denominar hetairismo, o sea promis
cuidad sexual absoluta, no existfan lazos familiares
ética sexual o instituciones sociales que determina-
ran en modo alguno las relaciones sexuales., Se des-
conocian por completo los vfnculos de sangre y, des~
de luego, se ignoraban también las relaciones que =~
guarda la actividad sexual con la reproduccién y la
génesis del ser humano. las relaciones sexuales se-
daban, por lo tanto, en forma promiscua y carente ——
de valores-éticos e inclusipe, de acuerdo con el Dr,
Havelock Ellis (9), condicionado a ciclos de periodi
cidad anflogos a los perfodos de celos de otros mamf
feros, Eg decir, valga la comparacién, las relacio-
nes sexuales se llevaban a cabo en manera similar al
modo en que se realizan entre especies como el perro

(9) Estudio de la Psicologfa sexual, El pudor, la =
Periodicidad,
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por lo que no es de extrafiarse que no hubiesen valo-
res sexuales. In esta época, no puede hablarse de -
matriarcado ni de patriarcado pues se desconocfa co-
mo hemos visto la génesis del hombre y se crefa que-
la mujer recibfa al hijo por medios exteriores.

De esta fase de hetairismo se pasa a —
una etapa matriarcal. Es la mujer quien inicia la -
agricultura mientras que el hombre se dedica a acti--
vidades cinegéticas, Como se sabe es la agricultura
el factor que convierte a las sociedades primitivas
de némadas en sedentarias, por lo que la mujer con--
quista la hegemonfa econémica, por otra parte se em-
piezan a considerar las funciones reproductivas como
algo propio de la mujer -—~se desconoce la importan--
cia de la intervencién masculina-- contribuyendo a-
incrementar su prestigio.

Para esto, la periodicidad sexual a que-
aludimos antes desaparece, dejando en su lugar a la=-
1fbido. Esto hace que los seres humanos ya no reali
cen sus funciones genéticas de una manera determinaes
da por la naturaleza y libre de la libertad de los -
agentes, las relaciones sexuales se realizan ahora -
como una manifestacién libre de voluntad los mis de-
los casos, la aparicién de la 1fbido trae también -
la institucién del matrimonio ya que, si las relacio
nes sexuales son resultantes de un acto wlitivw, la
promiscuidad tiende a desaparecer, pues la nueva té-
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nica de las funciones genéticas implica un acto de -

voluntad, una accién intelectual de eleccidn de pa-——

reja. Resulta también un cambio en la estructura de

la familia, &sta ya existfa pues la madre y los hijos
que dependfan de ella ya constitufan una célula pri-

mitiva de familia dentro de la horda, pero ahora, —

con el matrimonio, el hombre pasa a formar parte de-

ella.

Debemos anotar que la mujer ha ido per--
diendo gradualmente su hegemonfa., E1 hombre desplie
ga wna mayor fuerza fisica en esta &poca en que de =
la fuerza bruta depende no sflo la scguridad del gru
po, sino el substento mismo, Por otro lado, la mujer
padece de limitaciones fisicas por lo que se refiere
a los perfodos de gestacidn, as{ como a sus ciclos -
menstruales, No que estos elementos estuviesen au—
sentes en el matriarcado, s8lo que consideramos esto
como un periodo de transicién al que terminarfa por-
imponerse la fuerza bruta del vardn., Mientras que -
en el matriarcado se consideraban - las funciones re—
productoras y la menstruacién como una especie de su
perioridad divina que conferfa el reverencial temor-
superticioso a lo que no se entiende, en el patriar-
cado se empieza a entender la funcién del varén en -
la reprocuccién, perdiendo &sta su carfcter divino,-
exclusivo de la mujer, en cuanto a la menstruacién,-
de ser una manifestacién de relaciones con la divini
dad, pasa a ser, por las limitaciones que impone a =~
quienes la padecen, una seflal de ignominia, de impu-
reza sexual, ejemplo de lo cual son las leyes del Ma
nlt y los preceptos biblicos de levitimo Mosaico.
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Agregemos a esto que la regla de la exo-
gamia hace que los hombres busquen esposa en alguna-
tribu diversa de la propiay la mujer trafda de otra-
tribu, no tiene el "status" dentro de la tribu que -
la adopta para conservar la hegemonfa,

Asf, hemos visto cémo se desarrollan a =
la par patriarcado y matrimonio, pues durante el ma-
triarcado la familia se componfa tan solo de madre -
y los hijos que de ella dependfan, pero, al ganar en
importancia la figura del vardn, hipotéticamente sur
ge el matrimonio,

De la &poca a que nos hemos venido refi-
riendo, sblo podemos referimos a través de hipSte—-
8is, si bien basadas en la 1gica ya que no contamos
con historia escrita que date de aquella era.

No obstante, sabemos que en las culturas
mis antiguas que registra la historia existfa ya el-
derecho de repudio, antecedente directo, sin duda a}l
guna del divorcio,

El repudio, es un rasgo caracterfstico--
de las sociedades patriarcales, ya que era privile—
gio exclusivo del vardn el dar por terminada la rela
cién matrimonial de manera unilateral,
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En Asiria y Caldea, la mujer tenia tam--
. bién derecho a repudiar al marido, pero sélo en ca--
sos de comisidn de faltas verdaderamente graves; el-
varén, por su parte, podfa repudiar a la mujer con -
gran facilidad, incluso sin causa alguna, a condicién
de devolverle la dote y en ocasiones de darle una in
demnizacidn pecuniaria.

Cuando el diwvorcio era motivado por una-
causa grave, como el adulterio de la mijer, ni si---
quiera tenfa el derecho a que se le restituyese la -
(bteo

En la India, s6lo el varén tenfa el dere
cho a repudiar a la mujer, sin embargo tenfa que exi
gir causa para ello, como la esterilidad durante -
ocho afios, asi como algunos defectos ffsicos o mora-
les especificados por la ley,

Entre los antiguos persas,el marido te—
nia el derecho de repudio, en los casos en que la mu
jer llevara una vida escandalosa, se dedicaria a la-
magia o se insubordinara contra el esposo.

El Cédigo de Hummurabi, quiz{ una de las
legislaciones m4s antiguas de que se tiene noticia,-
era excepcional en cuanto a que sefiala dos causas ~—
por las cuales la mujer podia solicitar el divorcio,
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Dichas causas eran, a saber: a) Cuando el marido --
se ausentaba del pueblo y, por ello, la mujer se - —=
vefa obligada a refugiarse en otra casa, en caso de~
que aquel regresara, ésta no tenia obligacién de vol
ver con €1 y; b) Cuando la mujer era de buena con--
ducta y cumplia con sus deberes caseros y, no obstan
te esto, el marido la abandonaba con frecuencia,

De acuerdo con el propio cédigo de Hammu
rabi, el marido podfa, a su vez, solicitar el divor-
cio cuando la mujer era estéril, cuando la mujer pro
vocaba la separacifn, dilapidaba la hacienda o aban-
donaba al marido.

En Egipto, s6lo el hombre tenfa derecho-
a pedir el divoréig, ‘pero se le obligaba a devolver—
la dota y, en ciertos casos, quedaba privado de sus-
bienes de cuya administracidn se hacfa cargo su pri-~
mogéni to,

A) EL DIVORCIO EN EL DERECHO HEBRAICO.

Queremos hacer especial mencién de la —
legislacién hebraica referente al tema que nos ocupa
ya que consideramos que esta cultura es uno de los -
pilares sobre los que descansa la mopal y culturas -
occidentales. De igual forma, trataremos con espe--
cial interés otras legislaciones antiguas que consi-~
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deramos han sido fundamentales en la cimentacién de-
nuestras instituciones.

El divorcio, tal como lo encontramos en-~

el antiguo testamento, era, bfsicamente un repudio -
del cual tenfa monopolio el vardn. Lla base bfblica~
la encontramos en la siguiente cita:

"Cuando alguno tomare mujer y se casare-
con ella, si no le agradare por haber ha
llado en ella alguna cosa indecente, le~
escribirf carta de divorcio, y se le en~
tregarf en su mano, y la despediri de su
casa, '

Y salida de su casa, podri ir a casarse-
con otro hombre,

Pero si la aborreciere &ste (ltimo y le~
escribiere carta de divorcio, y se la en
tregare en su mano, y la despidiere de ~
su casa; si hubiere muerto el postrer —
hombre que la tomé por mujer,

No podrf su primer marido, que la despi-
dié, wolverla a tomar para que sea su mu
jer, después que fue envilecida; porque~
es abominacién delante de Jehova, y no-~
han de pervertir la tierra que Jehova tu
Dios te da por heredad",(10)

(10) Deuteronomio XXIV 1~

N
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e lo anterior, se desprende que entre -
los antiguos hebreos sélo se sonocfa el divorcio del
hombre respecto de la mujer. Esta no tenfa medio de
pedir el divorcio, La misma Biblia establece, por -
otro lado, restricciones, si bien mfnimas, a la fa—
oultad del mario de divorciarse. El marido (deut ~-
XX1I, 13-19) no podfa divorciarse nunca si habfa acu
sado calumniosamente a su mujer de haber faltado a -
la castidad antes del matrimonio y; si la habfa vio-
lado o estrupado siendo una doncella soltera (deut -

XXII' 28-29) .

Nuevas restricciones a las prerrogativas
del hombre fueron imponiéndose paulativamente. Mala
quias (II, 13~16) reconvino a los que abandonan a la
mujer de su juventud. En el perfodo de la Mishhna,-
la escuela de Shamai opinaba que el hombre no podfa
divorciarse de su esposa excepto en caso de inmorali
dad sexual, Fue esa corriente la que se impuso en -
el cristianismo primitivo. la escuela de Hilel per-
mitfa el divorcio por cualquier motivo, incluso por-
que la mujer hubiera hechado a perder una comida.

A las limitaciones deuteronémicas, la —
Mishhna agregb otras tres: l.~ la imposibilidad de -
divorciarse de la mujer cuando estuviere mentalmente
enferma; 2,~ Cuando estuviere cautiva y; 3.~ Cuando-
fuere demasiado joven para emprender las limitacio—-
nes del divorcio,
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Hacie al afio 1000 D,C,, Rabeno Guersnom,
abolid el divorcio sin el consentimiento de la mujer
Sin embargo, el divorcio siguié estando permitido in
condicionalmente cuando ambos cényuges lo solicita--
ban., las autoridades rabfnicas reconocfan el divor-
cio otorgado por el esposo aun contra la voluntad de
la esposa, cuando ésta era sospechosa de adulterio o
llevaba vida inmoral; cuando la esposa rehusaba rela
ciones sexuales al esposo; cuando se negaba a seguir
en el domicilio de su esposo y cuando violaba los -~
preceptos religiosos #n el hogar, (11)

Puede afirmarse, que la mujer jamés obtu
vo el derecho al divorcio en la legislacin judaica;
su {mico medio para obtener el divorcio era recurrir
al tribunal con el fin de que 8ste tratara de obte--
ner el divorcio del marido, esto se intentaba gene—~
ralmente a base de amenazas de excomunién. los tri~
bunales rabfnicos, se prestaban a ejercer presién so
bre el marido en los siguientes casosy a) Impotencia
b) Negacién de sus derechos conyugales, c) lepra o -
enfermedad asquerosa del marido o una ocupacién ma lo
liente d) No sostener a la mujer, e) Crueldad y limi
tacién de su libertad personal, f) Malos tratos y <«
golpes y g) apostasia. (12)

(11) D, W. Amram, Jegise Law of Divorce, Washington-
Square Press, Inc. New York 1949, pp. 117 y 118

(12) la_Femme Juive., E. Weill, Librairie Gallimard,-

e R A i b S R A
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El tratado talminico de Guitin y los cé-
digos posteriores dan instruccidénes detalladas sobre
el modo de otorgar un Guet (acta de repudio o divor-
cio)s El origen del qust esta en deut. XXIV, 1,-
donde se dice que el divorcio se ejecute escribiendo
una carta de repudio que se éntregari en manos de 1la
esposa, la Mishnf indica una formula precisa para -
la carta de repudio, El texto de un gquet dice apro-
ximadamente as{:

"El dfa... de la semana..., el dfa...,~
del mes..., del afio..., de la creacién -
del mundo, segfm cronologfa que acostum-
bramos a usar aquf, en la ciudad de...,~
situada a orillas del rfo..., yo, fulano
hijo de sutano, con el apellido..., que~-
resido en esta ciudad de.,., situada a -
orillas del rfo,.., consciento por la =~
presente de mi libre voluntad y sin coag
cidn alguna apartar, libertar y dar inde
pendencia a ti, mi mujer, fulana hija de
sutano, que vives en la ciudad de..., a-
orillas del rfo,.., Fuiste mi mujer pero
ahora estas liberada y apartada y eres -
tu propia sefiora en el futuro y pueden -
contraer matrimonio con el que quisieres
Nadie podr8 impedirtelo y, desde este -~
dfa puedes casarte con cualquier hombre.
En fe de lo cual recibes de mi esta acta
de divorcio, documento de liberacién se-
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40n las leyes de Moisés e Israel"., (13)

El documento variaba cuando el divorecio-
estaba extendido por poder. Junto con el otorgamien
to del divorcio se acostumbraba arreglar la parte ——
econbmica del contrato matrimonial., E1 hombre que -
se divorciare de su mujer debia devolverle su dote y
pagar la suma estipulada en la Ketubd (una especie -
de pana convencional o base pactada para en los casos
de divorcio), a menos que la mujer se hubiere hecho-
culpable. En las épocas antiguas, los hijos queda--
ban con la madre, pero el padre podria reclamar a —
sus hijos varones cuando hubiesen alcanzado la edad-
de seis afios, BEn épocas posteriores el tribunal ra-
bfnico determinaba el custodio de los hijos. lh =
Cohen {Integrante de la casta sacerdotal), no puede-
contraer matrimonio con una mujer divorciada, (14)

Con el tiempo, todo un ceremonial se es-
tablecib, con miltiples reglas, El dlvorélo se otor
gaba ante un tribunal compuesto de tres dezamm (ju-
risconsultos), un rabino y dos testigos. Ninguna de
estas personas podfa tener relaciones de parentesco-
con los divorciantes, ni entre ellos mismos. El per
damino en que se iba a extender el quet debfa de ser

(13) P. Buchholz, Die Familie. T.W. Waltheer, Hambur

40, 1963. p. 223
(14) P. Buchholz. op, cit. p. 223



entero y limpio, sin borraduras ni agujeros, mas —
; largo que ancho. 1a tinta debfa de ser negra y lim-
i pia y la pluma de ganso, No podian ugarse formas =
preparadas; el acta debfa confeccionarse en presen—
cia del tribunal. Debfa de estar escrita en hebreo,
en caracteres cuadrados y debfa de contener los nom-
bres exactos de los esposos, su ciudad de origen y -
de residencia, asf como la mencién del rfo que pasa-
ba junto a la ciudad o del mar en cuya costa se halla
ba. Se escribfa en doce 1fneas previamente trazadas
sobre el papel (doce es el valor nimérico de la pala
bra quet en hebreo) sin dejar espacios en blanco. No
Podfa pronunciarse divorcio de noche, ni en vispera-
de dfa de fiesta, el novilunio o del s8bado. Una --
vez reunido el tribunal se preguntaba al esposo si -
estaba dispuesto a pronunciar el divorcio por volun-
tad libre y propia, si contestaba positivamente, al-
zaba los materiales de la escritura en sefial de ad—-
quisicibn consumada y los entregaba al escribiente,-
ordenfndole que extendiera el acta de divorcio tras-
lo cual firmaban los testigos, previa lectura, lue-
go entregaban el gquet al esposo, quien lo alzaba por
encima de la cabeza de su mujer, Ella extendfa las-
manos a la altura de su cara y el esposo dejaba caer
el quet en sus manos, diciendo: "aqui esta tu acta -
de divorcio. Tdémala y quedas divorciada de mf y 1li-
bre de casarte con cualquier hombre", (15)

H
3
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(15)."' Mnm, Dlwl opo Cito Po 122
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En la actualidad, la legislacién sobre -~
divorcio se observa, guardando afin las caracterfsti~
cas que hemos descrito, entre los judfos conservado-
res, en adicién a las leyes civiles del pafs de su -
residencia,

B) EL IIVORCIO EN EL DERECHO ROMANO:

Se atribuye a RSmulo, primer Rey de Roma
y, de acuerdo con la tradicién, descendiente de Endas
y fundador de Roma junto con su hermano Romo, una -~
Ley que reglamenta el divorcio o,mds bien el repudio
del hombre hacia la mujer. De acuerdo con esta ley,
el hombre estaba facultado para repudiar a su esposa
exponiéndose a sanciones pecuniarias al hacerlo, ex~
cepcidn hecha de los casos en que la mujer hubiese -
incurrido en las sijuientes faltas: a) envenenamien
to, b) adulterio, c) sustitucién de los hi jos y -
d) empleo de llaves falsas para entrar en la bodega.
Cuando las causas anotadas se producfan, el marido -
podfa repudiar a la esposa impunemente. Han surgido
numerosas polémicas sobre si tal Ley puede o no atri
bufrsele a Rbmulo, parece ser que es Plutarco quien-
asevera que el primer monarca de la Roma Antigua =
cre§ tal Ley; en todo caso, se deba o no a Rdmulo la
promulgacién de la legislacién de referencia, resul-
ta interesante notar que en el Derecho Romano, desde
las épocas mds remotas se conocfa y reglamentaba el-
divorcio vincular,

la ley de las XII Tablas reglamentaba el
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divorcio vincular, pero imponfa ciertas formalidades

procesales;

como la de someter el negocio a un tri~-

bunal doméstico,

clisica del

Respecto al divorcio durante la época --
DErecho Romano nos dice Eduardo Pallares:

"Explican los romanistas que no era nece
saria una causa determinada para legiti-
mar el divorcio porque la institucibén —-
del matrimonio romano fundaba no sflo en
el hecho de la cohabitacién, sino en el~
afecto conyugal. Por tanto, cuando éste
desaparecfa, era procedente el divorcio,
Asf se infiere del C8digo de Justiniano-
en el texto relativo a las estipulacio~—
nes infitiles.

Por lo tanto, en el Derecho Cl&sico des~
hacfa el matrimonio mediante un procedi~
miento contrario al que le dio nacimien~
tot Si el contrajo por medio de la confa
rreatio el divorcio se lleva a cabo por-
la Difareatio; si era por medio de la ~
Comptio, entonces procedfa la Remancipa-

tio,

Hubo, sin embargo, una excepcién a la re
¢la general de que hablamos, y es la con
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tenida en la Ley Julia de Maritandis Or-
dinibus, que prohibfa a la liberta casa~ «
da con su patrén divorciarse sin su con-
sentimiento.

La facilidad de obtener el divorcio pro-
dujo la inmoralidad de las clases podero
sas, que abusaban de dicha institucidn,-
que abusaban de dicha institucién, para-
satisfacer sus caprichos amorosos y ha—
cer perder al matrimonio la estabilidad-
y la dignidad moral y religiosa que an-- i
tes tenfa,

La decadencia de las costumbres en esta-
materia fue muy grande, al extremo de --—
que el fildsofo Séneca pudo decir: Que -
mujer se sonroja actualmente de divor——
ciarse, desde que ciertas damas ilustres
no cuentan su edad por el nfmero de los-
ofnsules, sino por el nimero de sus mari
. dos,

o g

Se divorcian para yolverse a casar, se «
casan para divorciarse", (16)

la Ley Julia de Adulteris disponfa que -
era menester se notificara al cfnyuge inocente, ante
siete testigos, verbalmente o por escrito, en este -

(16) Pallares Op. Cit, pp. 11y 12
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filtimo caso, el acta respectiva debfa ser entregada-
por un liberto,.

los efectos del divorcio o disolucién ~
que se pueden seflalar son, a saber: la restitucién -
de la dote, la aptitud de los cényuges de contraer -
nuevo matrimonio, la manus mariti no cesaba, sin em-
bargo, automfticamente.

-

Durante el imperio, el divorcio en Roma-
revestia dos formass

En primer término el diwvorcio Bona Gra—
tia, que constituye, una figura b&sicamente similar
a nuestro divorcio wluntario., En este tipo de di-=
wvrcio no se requerfa formalidad aljuna pues, se con
sideraba, que el mutuo disénso disol¥fa aquello que~
el consentimiento habfa unido.

Existfa también la figura del repudio, -
que se daba cuando wno de los cényuges, unilaterale-
mente intentaba el divorcio, No se requerfa en tal-
caso, en la &poca clfsica causa alguna que fundamen-
tara dicho repudio., la figura juridica del repudio-
en la Roma Cl8sica, puede considerarse muy singular,
ya que tanto el hombre, como la mujer podfa intentar
lo, Para intentarlo, la mujer no debfa encontrarse-
bajo la manus del marido y, nunca podfa intentarlo -
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la mujer manumitida o liberta que se casaba con su ~
pattﬁn.

Justiniano establecid causas legales en-
las que debfa fundarse la accidén de divorcio. Dichas
causas eran, de acuerdo con el Miestro Eduardo Pa——
llares. (17)

Para fundar la accién del marido: Que —
la mujer le hubiese encubierto maquinaciones contra-
el Estado; el ddulterio probado de la mujer; el ==
atentado contra la vida del marido; los tratos con -
otros hombres contra la voluntad del marido o haber-
se bafiado con ellos; el alejamiento de la casa mari
tal sin voluntad del esposo y la asistencia de la mu
jer a espectéculos pliblicos sin licencia.

A su vez, la mujer podfa pedir el divor-
cio en los siguientes casos: La alta traicién ocul-
ta del marido; el atentado contra la vida de la mujer
el intento de prostitufrla; la falsa acusacién del -~
adulterio y el que el marido tuviera su amante en la
propia casa conyugal o fuera de ella de un modo 0§—-
tensible, con persistencia, no obstante las admoni~=
ciones de la mujer a sus parientes.

(17) 0. cit. pp. 12 y 13.
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En el aflo 532, el emperador Justiniano -
prohibe el divorcio por mutuo consentimiento tratan-
do asf de poner coto a la relajacién y desmorona———
miento de las estructuras familiares del Imperio; no
obstante, la institucidén del divorcio estaba de tal-
modo integrada la vida romana que su sucesor, Justi-
no, obligado por la opinidn plblica, tuvo que resti-
tuirlo.

Como comentario final reproducimos las -
palabras del tratadista Fritz Schulz (18): "El dere
cho romano sobre el divorcio es, en realidad, la pie
dra angular, sobre que descansa la construccién jur_f_
dica de Roma, y este Derecho fue abrogado por el De-
recho Canénico y después de la Reforma, por el Ikre-
cho Mmicipal Protestante",

C) EL DIVORCIO EN EL DERECHO
CANONICO;

Dk acuerdo con la cita antes reproduci--
da de Fritz Schulz, el Derecho Romano sobre el divor
cio, fue abrogado por el Ikrecho Canbnico. En gene—
ral, puede decirse que esta aseveracién es cierta, -
si bien tendemos a aceptarla con ciertas reservas. -
El Derecho romano es,’ en muchos sentidos, ‘- - -
el fundamento del Ierecho Canénico. Diffcilmente —-

(18) Derecho Romano Cl&sico. Edit. Bosch. Barcelona-
19600 P. 99
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hubiese podido existir sin el antecedente directo —
de las instituciones jurfdicas romanas. De hecho, -
consideramos que él régimen jurfdico canbnico consti
tuye, en la mayorfa de sus aspectos, un retroceso en
relacién a las instituciones jurfdicas romanas., Bn~
materia de divorcio, puede hablarse de abrogacibn en
lo que se refiere a la reglamentacién del diwrcio -
en virtud de que la Iglesia, como vercmos, rechaza -~
esta institucién. De cualquier mancra, es importan~
te hacer un breve estudio de la actitud del Derecho-
Candnico ante el diworcio, ya que fue éste régimen -
jurfdico el que rigié la cultura occidental desde 1la
cafda del Imperio Romano hasta el Renacimiento, casi
de manera total, sumiendo al mundo en el obscurantis
mo de la Edad Media., A partir del Renacimiento la -
influencia del IBrecho Candnico y, en general, de -~
los lireamientos establecidos por el Clero, en todos
los érdenes de la vida ha venido decreciendo, no obs
tante lo cual, afin en la época presente, ejerce wna-
influencia preponderante en la cultura y en la moral
y, por lo tanto, en el Derecho, del cual son estos -
factores fuentes indirectas, especialmente en nues—
tros pafses de ascendencia latina ya que en los sajo
nes esta influencia es menor,

la religién catélica, no acepta la diso-
lucién del matrimonio., E1 Derecho Canénico, fnica -
legislacibén por la que se rige la Iglesia afirma, co
mo veremos mas adelante, que el matrimonio tiene dos
propiedades esenciales: la unidad y la indisolubili-
dad.
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la unidad del matrimonio consiste en que
fnicamente pueden unirse simultineamente un hombre y
una mujer en una relacién estrictamente monogémica.~
Esta wnibn se opone a la poligamfa, en sus dos for—-
mas, poliendrfa y poligamia., Cabe afirmar aqui, que
el matrimonio, en el Derecho Romano era también es--~
trictamente monogdmico, por mis que el adulterio del
marido, siempre que éste no fuese en ¢l domicilio ~-
conyugal o con escfndalo, era jurfdica y moralmente~
1fcito,

la segunda propiedad esencial del matri-
monio, seglm el Derecho Canénico, es la indisolubi—
lidad que podemos definir, de acuerdo con la perspec -
tiva clerical como la propiedad del matrimonio por -~
la cual el vinculo conyugal permanece hasta la muer—
te de uno o de otro cényuje, o también, es una pro--
piedad por virtud de la cual el matrimonio, una vez-
iniciado, no puede romperse, en otras palabras es la
perpetuidad del ¥fnculo conyugal.

En lasg diversas clasificaciones que la -
teologfa dogmitica utiliza al tratar cada uno de ——
los institutos objetos de su estudio, se entiende -~
por "De fe definida" todo aquello que se encuentra <
fundamentado en el texto expreso de la Sagrada Escri
tura; se entiende como "Derecho Positivo" la legisla
cibn que emana de la Ijslesia Catélica Apost8lica y ~
Romana, como consecuencia de la Potestad Vicaria y;-
se considera "De doctrina comGn" el conjunto de opi-~
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niones uninimes y autorizadas de los diversos exposi
tores, de la dogmética de la Iglesia.

De acuerdo con la anterior clasificacibn
la indisolubilidad del matrimonio es un principio —-
de fe definida, ya que la Iglesia deriva este princi
pio de los textos de las Sagradas Escrituras, como -
veremos mis adelante, pero, también es de derecho -
positivo y de doctrina comiin ya que los Cinones jurf
dicos-eclesidsticos la reglamentan y, los exposito—
res autorizados de la dogmitica catélica, desde San-
Agustin, Santo Tom&s de Aquino, etc., hasta los ro-
manos pontf{fices de la era modema ha, elaborado --—
abundante doctrina al respecto. En relacién con las
Sagradas Escrituras, la Iglesia pretende fundar la -
indisolubilidad del matrimonio en diveros textos, —
inclufdos algunos del Antijuo Testamento, como "Por-
cuya causa dejarf el hombre a su padre y a su madre
y estard unido a su mujer; y los dos vendr&n a ser -
una sola came", (19)

Féliz Torres Amat, sefiala que Jesucris--
to se sirvié de la fresa '"una sola carne' para pro--
bar a los fariseos y que segln San Pablo la unién —-
fntima y estrecha de Adin y Eva, eran como dos almas
en un solo cuerpo significando la unién entre Cristo
y la Iglesia (20). Sin embargo debemos aceptar con—

(19) Génesis II, 24

(20) la_Sagrada Biblia, Edit. Sopena Artentina, S.A.
Buenos Aires 1958. 2a. edicifn. Nota al pie -~
Nug, 3’4
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ciertas reservas esta pretendida fundamentacién en el
Antiguo Testamento, no olvidemos que los hebreros, -
cuya cultura y Modus vivendi se encuentran vaciados-
en €1, admitfan y admiten el divorcio.

Otras bases, éstas si de validez, absolu
ta, de acuerdo con el punto de vista canbnico, las ~
encontramos en el nuevo testamento, para mencionar -
s61lo algunas, reproducimos las sijuientes de entre -
las mds importantes:

"Yo os digo que cualquiera que repudia a
su mujer, salvo por causas de formica--—
cibn, y se casa con otra, adultera; y el
que se casa con la repudiada, adultera"

(21)

"En casa volvieron los disc{jtlos a pre~
guntarle de lo mismo y les dijo: Cual~e--
quiera que repudie a su mujer y se casa-
con otra, comete adulterio contra ella,y
si la mujer repudia a su marido y se ca~
sa con otro, comete adulterio". (22)

"Todo el que repudie a su mujer, y se ca
se con otra, adultera; y el que se casa-

(21) San Mateo XIX, 9
(22) San Marcos X, 9-12
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con la repudiada del marido, adultera",-

(23)

"A las personas casadas cuando, no yo, ~
sino el Sefior, que la mujer no se separe
delmarido; que si acaso llega a separar—
se no pase a otras nupcias o que se re—
concilie con el marido" (24)

En cuanto a la indisolubilidad del matri
monio en relacidn al derecho positivo candnico, es -
decir el emanado de la potestad vicaria, queda esta-
blecido: "las propiedades esenciales del matrimonio
son la unidad y la indisolubilidad, las cuales en el
matrimonio cristiano adquieren una peculiar firmeza-
en razén del sacramento". (25)

El matrimonio (micamente rato y el matri
monio legftimo (es decir de infieles) es indisoluble
pero, extrinsecamente puede ser disuelto bajo algu--
nas condiciones extraordinarias y especiales por la-
autoridad eclesiistica en razén de su potestad vica-
ria. Sin embargo, se afirma enf4ticamente en los ci
nanes eclesidsticos que ningfn matrimonio verdadero-

(23) San Lucas XI, 18

(24) I Epistola a los Corintios, VII, 10-11

(25) C8dizo de Derecho Candnico. Miguelez Alonso Ca-
breros, Biblioteca de Autores Cristianos, Ma——
drid 1969, p. 212 Cinon 1013. pirrafo 2.
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puede ser disuelto por la autoridad civil.

1a doctrina eclesifstica estudia dos cla
ses de disolubilidad; perfecta e imperfecta:

la perfecta se da cuando se disuelve el-
vinculo de modo que es posible otro matrimonio.

Dentro de 1la disolubilidad perfecta, en-~
contramos los casos previstos por el cfnon.

1120, l.- "El matrimonio legftimo entre no bautiza-—-
dos aunque esté consumado, se disuelve en favor de -
la fé por el privilegio paulino,.." (26). El privi-
legio paulino se da cuando existe el matrimonio en--
tre dos infieles y, uno de ellos se bautiza mientras
que el otro permanece en la infidelidad, rehusindose
a ser bautizado o a cohabitar sin contumelia del -
Creador, con la parte fiel, entonces, la parte fiel-
puede contraer nuevas nupcias con un creyente, disol
viéndose asi el matrimonio anterior contrafdo con el
infiel.

Otro caso de disolubilidad perfecta es -
el previsto por el cénonlll9 que estableces "El ma—
trimonio no consumado entre bautizados o entre una -~
parte bautizada y otra que no lo estf, se disuelve ~

(26) Miguelez Alonso Cabreros Op. Cit. p. 435.
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tanto por disposicidén en el derecho en virtud de la-
profesidn religiosa solemne, como justa, a ruego de-
ambas partes o de una de ellas aunque la otra se ~—
oponta", (27)

La otra forma de disolubilidad contempla
da por la Iglesia es la Imperfecta, esta constituye-
tan solo una separacién, que puede ser guoad torum -
(de hecho), es decir cuando los cfnyuges quedan exen
tos del dibito conyugal, o separacién guoad habita-
tionen (de habitacién o techo), esto es, cuando los
ofnyuges se liberan de la obligacifén de cohabitar —
simultineamente; en cualquier caso, los conyuges no-
pueden contraer iun nuevo matrimonio,

Al respecto el Concilio Florentino dice~
en su decretum pro-ammenis: "D:i702,.. aunque por -~
causa de formicacién sea 1lfcito hacer la separacién
del lecho, (es decir el diworcio imperfecto) sin em-
bargo, no es licito contraer un matrimonio nuevo, en
virtud de que el vehfculo del matrimonio legftimamen
te contrafdo es perfecto”. (28)

Concluyendo, el derecho candnico, en ge~
neral no amdite el diwvorcio, salvo en los casos, ver
daderaménte excepcionales, a los que ya nos hemos re
ferido.

(27) Ibidem. Ps 11‘34
(28) Denzinguer Enrique. Euchiridion Synbolorum, cit

por Esperanza Hermn&ndez. Conflicto de leyes en-
materia de divorcio. Tesis Profesional. U.N.A.M
1970 Pe 30 ’
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D) EL MIVORCIO EN EL DERECHO ISLAMICO:

Como nota interesante, deseamos hacer -~

una breve referencia a la evolucidn de la figura ju-
rfdica objeto de este estudio en el derecho musulmin
Para tal efecto reproducimos la siguiente cita de la
obra de José LSpez Ortiz:

"los que podriamos llamar dentro del —-
fic, pletoso de divorcio, puede documen-—
tarse en las siguientes causas: importen
cia de wo de los clnyuges o enfermeda--
des que hagan peligrosa la cohabitacidn
si el conocimiento previo de estos defec
tos, no obstante ellos la continuacién-
de la vida conyugal no han hecho prescri
bir el derecho a reclamar., Estos defec—
tos o enfermedades pueden ser incurables
caso en el cual el Cidf, sin mis, disuel
ve el matrimonio si en cambio las reputa
curables, concede un plazo prudencial, -
pasado el cual, si no han deaparecido, -
disuelve el matrimonio,

El adulterio tiene una consideracibn es-
pecial; ya se ha hablado de é1 en su —
agpecto de delito penado por 1la Ley. Pe
ro hay un medio de hacer efectivas sus -
consecuencias cuando se pueden eludir en
el orden penal. Se habla de esta cueg--
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tién en los tratados de Fic, bajo el tf-
tulo de Lean —-juramento imprecatorio--,
con el cual el marido acusa a su mujer.-
Directamente tiende el procedimiento a ~
hacer constar la rehusa del marido a re- j
conocer como suyo un hijo de su mujer., -
El marido que tiene pruebas directas del |
adulterio de su mujer, o que a lo menos-
se cree en el caso de no reconocerse pa-
dre de un hijo de ésta acude al Cadf con
la acusacidn ante €1 hace el juez compa-
recer a ambos, a poder ser en la mezqui-
ta en hora de gran concurrencia; el mari
do formula solemnemente su acusacién apo
y4ndola con tres juramentos a los que -~-
afiade el cuarto, que contiene la impreca
cibén ritual, de la maldicién divina, si
no dice la verdads, Si la mujer contesta
y apoya su negacién de las imputaciones-
del marido con otros cuatro juramentos,-
en el cuarto de los cuales se impreca -~
también sobre si la cflera divina <-como
las del marido son palabras sacramenta—-
les—, evaden la pena del adulterio; pe-
ro la prole de todos modos ya no se atri
buye al marido y el matrimonio queda di-
suelto" (29)

Iebemos tomar en cuenta, que la figura—
del matrimonio entre los musulmanes es diferente a -

(29) Lipez Ortfz José, Derecho Musulmin, Coleccién ~
labor, Barcelona 1932, PP 163 Yy 164.
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todo lo que hemos estudiado hasta ahora en la presen
te tésis. E1 derecho y la tradicién musulmana admi-
ten poligamia, el hombre musulmin puede tener hasta-
cuatro esposas legftimas y un nlmero indeterminado <
de concubinas. Es evidente que la cultura islimica,
en la mejor tradicién oriental, es fundamentalmente-
patriarcal, por lo que, nuevamente, el divorcio estd
.al alcance del hombre, pero no de la mujer. Para di
vorciarse el hombre no tiene sino jurar por tres ve-
ces que se divorcia., Es interesante notar que la fa
cilidad para divorciarse ha producido, no pocas veces,
situaciones tragicdmicas que han dado muchas bases a
la literatura islfmica; resulta que un momento de -
ira.ha habido quien ha pronunciado los tres juramen-
tos rituales del divorcio, lamentindolo después, sin
embargo, para poder volver a contraer matrimonio con
la esposa repudiada es menester que ésta contraiga -
matrimonio con otro hombre, y que éste a su vez la -
repudies Se daban casos en que el marido arrepenti-
do tuviera que contratar los servicios de otro hombre
para que éste se casara con la mujer repudiada y la-
repudiase, a su vez, tras haber pasado una noche con
ella; a esta figura se le daba, popularmente, el nom
bre de desligador y no se requiere mucha imaginacién
para darse cuenta del por qué ha constitufdo uno de-
los temas favoritos de los escritores musulmanes, —-
Ademis, cabe considerar, que una vez casada nada o--
blisaba al desligador a divorciarse de la mujer, de-
volviéndola al marido original, Bastaba con que &s-
te ante el Cadf devolviese al esposo original la can
tidad que se le habfa pagado para servir de desliga-
dor; el contrato, mediante el cual se estipulaban --
las obligaciones del desligador se hacfa también an-




te el Cadio

Mahoma, en un f(til y hasta ridfculo in=-
tento de dificultar el divorcio establecido, en el -
Corin, que el juramento debfa expresar una determina
da causa, pero resultaba ocioso ya-que dicha causa =
no tenfa que fundamentarse o probarse. También esta
blecié un perfodo de espera de tres meses, durante -
los cuales se debfan hacer los juramentos rituales;-
esto Gltimo con el ffn de facilitar la reflexién de-
un acto tan serio y de permitir, en su caso, la re--
conciliacién; pero, también resultaba ocioso ya que~
nada impedfa al marido una repudiacién triple simul-
ténea, que harfa el divorcio inmediato y automético.

E) EL DIVORCIO EN EL DERECHO FRANCES:

El derecho Canénico en Francia y su acti
tud respecto a la indisolubilidad del matrimonio em~
pieza a perder vigencia con las tendencias de la Ilus
tracién en Francia; la idiologfa positivista de los-
gigantes del Racionalismo francés, Voltaire, Rosseau
Montesquieu, Diderot, etc., inician una revolucién -
cultural y filos8fica que cambia la faz no sflo de -
Francia sino del mundo occidental; esta revolucién -
alcanza soberbiamente el fmbito jurfdico-polftico -
al estallar la Revolucién Francesa. No obstante lo-
anterior en la primera Constitucién Jacobina, que —-
emana de la Revolucién en 1791 no se estatuye aun —-
el divorcio vincular, sin embargo, un afio después, =~
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esto es, en 1792 se promulga la primera ley en Fran-
cia que reglamenta y reconoce el divorcio, Respecto
de esta ley nos dice el maestro Rojina Villegas: =~
"esta ley francesa se caracteriza por permitir el di
vorcio por simple incompatibilidad de caracteres y,-
adem&s por adulterio, por injurias graves, por sevi-
cia, por abandono de un cdnyuge o de la casa conyu——
gal. También se reconocen causas que en realidad =
no implican una culpa, como la locura y la ausencia-
no imputable. También la emigracidn por mis de cin-
co afios fué causa de divorcio". (30)

Esta ley, tuvo vigencia en Francia hasta
la promulgacién del Cédigo Napoledn Este Cédigo re~
viste gran importancia ya que posteriormente sirve ~
de base a la mayorfa de los cbdigos europeos, E1 C§
digo Napolednico reglamenta tanto el divorcio volun
tario como el necesario; si bien respecto de éste il
timo sblo subsiste como causales legales de divorcio
el adulterio, las injurias graves, las condenas por-
delitos y la sevicia; pierden el caricter de causales
de divorcio la emigracibn, la incompatibilidad de ca
racteres, la locura y la ausencia,

En 1814, al restaurarse el trono borbén,
una carta constitucional estatuye al catolicismo, co

(30) Rohina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho -
Civil. "Introduccién personas y familia. Edit.-
Porrua, S.A. México 1970, p. 361.
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mo religién oficial del Estado, en consecuencia de ~
ellos, dada la actitud permanente de la Iglesia Catd
lica hacia el divorcio, en 1816 se promulga una ley-
que suprime el catolicismo en Francia. No es sino -
hasta 1884 que se reimplanta el divorcio en Francia,
siguiendo los lineamieritos que habfa establecido el-
C8digo Napolebnico.

F) EL DIVORCIO EN EL DERECHO MEXICANO.

Sabemos, que entre las cualturas indfge-
nas precortesanas, especialmente entre los aztecas,-
el matrimonio no era indisoluble y el diworcio esta-
ba reconocido y reglamentado, aunque resultara diff-
cil obtenerlo,

Ia ley XVII de Netzahualcdyotl, recogida
por Ixtlix8chitl establecfa: "Que si alguna persona
fuese casada y la mu jer'r se quejase del marido y qui-
siese descasarse, que en tal caso los hijos que tu—
viese en ella el marido, los tomase y los bienes fue
sen perdidos por iguales partes, tanto el uno como -
el otro; entiéndase, siendo culpable el marido", (31)

El divorcio, se entendfa como separacién
de cuerpos; se aceptaba por la ley a pesar de que no
estuviera declarado judicialmente. El marido estaba

(31) Zurita, Cit, por Salvador Toscano., Derecho y -

Organizacién social de los Aztecas. México 1937
Pe 47 '
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facultado para pedir a los tribunales la declaracibn
judicial del di vorcio cuando la mujer observaba mala
conducta, era pendenciera, impaciente, descuidada, -
perezosa o estéril., Cuando el marido, fundindose en
una de las causales ya enunciadas, procuraban la re-
concilia¢ién, si no lo }a consegufan, declaraban el-
divorcio, m&s bien dicho, concedfan al marido la au-
torizacién para repudiar a la esposa. El repudio ==
sin la autorizacién judicial era castijado con la pe
na infamante de chamuscar los cabellos del marido.

Biart dice al respecto: "ln hombre no po
dfa repudiar a su mujer sin la autorizacién de los -
magistrados. Se debfa presentar delante de ellos y-
exponer sus motivos, Los jueces lo exhortaban a la-
concordia y trataban de disuadirlo; si persistfa en-
su intencidn y sus motiwos eran suficientes, se le ~
permi tfa separarse de su mujer, pero no se sanciona-
ba su divorcio, Una vez separado no podfa w lver a-
tomar a la mujer repudiada®, (32)

Existfa, ademis, lo que se denominaba ma
trimonio temporal, que, en caso de no haber descen--
dencia, podfa ser fiAcilmente disuelto por el marido,
En el caso del nacimiento de un hijo, los parientes~
de la mujer, podfan exigir que el matrimonio se cons
tituyera en permanente., Una vez hecho lo cual, la ~
esposa recibfa el nombre de Temecauh o Tlacallalcahui
11i,

(32) Ccit. por Régulo Hemando Fodrfguez. Organizacién
Polftics, Social, Econémica y Juridica de los Az
tecas México 1958. p. 111
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El régimen patrimonial del matrimonio -
era ¢l de separacién de los bienes y tenfa su origen
en las dotes que cada uno de los efnyuges aportaban-
al matrimonio. En caso de divorcio se daba a cada -
divorciante lo que le correspondia, el cfnyuge culpa
ble perdia la mitad de la dote que aportaba al matri
monio,

La situacién de los hijos despuls del di
vorcio era la siguiente: los hijos varones eran -
atribufdos al padre y las hijas quedaban con la ma~—
dre,

Durante la colonia, estaban vigentes en
México las legislaciones relativas a matrimonio y di
vorcio vigentes en Espafia, Puede decirse, que esta-
reglamentacidn derivaba directamente del Derecho Ca~
nénico, que ya hemos tratado. las Siete Partidas se~
ocupan del divorcio en el Tftulo Noveno, se autoriza
el divorcio por causa de adulterio, la anulacifn ==
cuando el matrimonio se hubiese celebrado no obstan-
te existir un impedimento dirimente y, no se recono-
ce, en ninguno de los casos mencionados la disoluw——-
cién del vinculo. A pesar de no hacerse mencién de
ello en las Siete Partidas, se admitfa la disolucibn
del vinculo en los casos en que ya hemos mencionado~
se admiten en el IBrecho Canénico.

Al iniciarse la vida de México Indepen-~
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diente, la religién Catdlica sigue siendo, por ley,-
la religién oficial del Estado, por lo que el Dere-—
cho Canénico sigue estando vigente en todo lo que se
refiere a matrimonio y divorcio.

Durante la Reforma, se establece la in--
dependencia de los negocios del Estado respecto de ~
los eclesifsticos, convirtiendo, al matrimonio en un
contrato civil, El 23 de julio de 1859 se publica -
un Decreto que establece, el carfcter civil no ecle
sifstico del matrimonio. Dicho Decreto establece en
su artfculo primerot "El matrimonio es un contrato-
civil que se contrae lcita y vAlidamente ante la —-
autoridad civil. Para su validez bastarf que los —
contrayentes, previas las formalidades que establece
esta Ley se presenten ante aquéllas y expresen libre
mente la voluntad que tienen de unirse en matrimo~-
nio"s  (33)

Sin embargo, el mencionado decreto man--=
tiene la actitud clerical de indisolubilidad del ma-
trimonio, estableciendo en su artfculo cuarto: "El-
matrimonio civil es indispensable, por consiguiente,
s8lo la muerte de alguno de los cbnyuges es el medio
natural de disolverlo; pero podrin los casados sepa-
rarse temporalmente por alguna de las causas expresa
das en el artfculo winte de esta ley., Esta separa-

(33) Cit. por Jorge Mario Magallén, Op. Cit, p. 45
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cién legal no los deja libres para casarse con otras
personas',

(34)

Durante el Segundo Imperio Mexicano, Ma~

ximiliano, sigue los mismos criterios respecto del ~
carfcter civil del winculo conyugal, en el decreto -
num, 180, Art. 86 establece:

"Se prohibe expresamente a todos los -
eclesifsticos, que celebren ningln matri
monio religioso, sin que antes se les ha
ya presentado un certificado del Oficial
del Registro en que conste que se ha ve=
rificado el contrato civil,

la infraccién de é&ste artfculo serd cas
tigada con una multa de $100,00 M,N.,, a-
$1,000,00 M,N., en que incurran cada uno
de los cnyuges, el sacerdote que autori
ce el matrimonio, los testigos y todos =
los que hayan contribuido a la celebra--
cién del acto, El Estado considera como
uniones concubinarias los matrimonios —
que no se celebren con arreglo a las pre
venciones de esta ley y no reconoce en -
ellos la Patria Potestad, la legitimacién
de los hijos, ni ningln otro de los efec
tos civiles del matrimonio." (35)

(3& IVi&m. Pago
(35) Jorge Mario Magallén Ibarra. Op, Cit. p. 45
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Durante los afios de la Reforma, Don Beni
to Julrez, en su caricter de Presidente de la Repli—
blica, encargé a Dbn Justo Sierra O, la elaboracién-
de un proyecto de Cédigo Civil para el Distrito Fede
ral; el Dr, Sierra se inspird para la redaceién del-
mismo en el proyecto que para el CSdigo Civil Espafiol
formulara Dbn Florencia Garcfa Goyena, quien a su -~
vez, se basd en el Cédigo Napolednico, Dicho proyec
to fue publicado bajo el Imperio de Maximiliano, pe=
ro no fue sino hasta el 8 de diciembre de 1870 cuan-
do se promulgd el primer C6digo Civil para el Distri
to Federal y el Territorio de Baja California. Este
Cédigo entrd en vigor el le. de marzo de 1871, Por -
lo que se refiere al tépico objeto del presente estu
dio debemos apuntar que el C8digo Civil de 1870 no -
admite el divor¢io vincular, sino tan s6lo la separa
cibn de cuerpos entre los cényuges, permaneciendo =
incblume el vinculo conyugal y todas las obligacio--
nes derivadas del mismo y, dejando a los cényuges -~
sin posibilidad de contraer un nuevo matrimonio.

El Art, 239 del C8digo Civil de 1870 ——-
eatablece quet "El divorcio no disuelve el vinculo-
del matrimonio, suspende s8lo algunas de las obliga-
ciones de este cfdigo".

En el Artfculo 240 de dicho Cédigo Civil
se exponfan las causales con base en las cuales po~=
dfa obtenerse la separacibén y que eran:
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"la,~ El adulterio de uno de los clnyu--
ges;

2a.~ La propuesta del marido para prog——
titufr a su mujer, no s8lo cuando el mismo marido lo
haya hecho directamente, sino cuando se prueba que =
ha recibido dinero o cualquiera otra remuneracién —-
con el objeto expreso de permitir que otro tenga re-
laciones ilfcitas con su mujer;

3a.,- la incitacién a la violencia hecha-
por un cényuge al otro para cometer delito, aunque =
no sea de inc¢ontinencia carmal;

la,~ El1 connato del marido o la mujer pa
ra corromper a los hijos o la convivencia en su cos=—
rrupcidng

5a° E1 abandono sin causa justa del comi
cilio conyugal prolongado por mis de dos afos;

6a.- la acusacién falsa hecha por un cén
yuge al otro".

A las causales ya anotadas debemos agre-

gar la que al legislador del '70 establecié en el --
artfculo 244,
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"Cuando un cbnyuge haya pedido el divor-
cio, o la nulidad del matrimonio, por —-
causas que no haya justificado, o haya =~
resultado insuficiente, as{ como cuando-
haya acusado judicialmente a su cényuge;
el demandado tiene derecho para pedir el
divorcio, pero no puede hacerlo sino pa-
sados cuatro meses de la notificacién de
la Gltima sentencia. Durante esos cua-
tro meses la mujer no puede ser obligada
a vivir con el marido".

Como comentario a la disposicién que -
acabamos de enunciar, Ibn Manuel Mateos Alarcén es—-
eribib:  (36)

La calumia lastima y dispone los &nimos
y entre los consortes viene a extinguir-
el afecto, y hacer odios y a hacer abso-
lutamente imposible la felic¢idad en el ~
hogar doméstico., Por este motivo, funda-
la procedencia del divorcio, aunque el -
legislador no ha querido que esa causa -
sea un medio de obrar inconsiderado. Ha~
querido que la esperanza, aunque remota,
de una reconciliacidn encuentre apego en

(36) Derecho Civil Mexicano., Tomo I. Librerfa de J.-
Valdez y Cuevas. México 1885 p. 124



L7

la ley, y a este fin prohibié que se pue
da ejercitar la accién de diworcio por -
la causa indicada, antes de cuatro meses
contados desde la notificacién de la sen
tencia",

En el Cédigo de 1870, introduce una moda

lidad a la vida jurfdica mexicanaj el divorcio volun
En la expresidn de motivos de éste Cédigo, -
los autores explican la novedosa figura jurfdica en-
los siguientes términos:

"Al examinar esta delicada materia, sur-~
gié una cuestién grave en su esencia y -~
grave en sus resultados; el divorcio vo-
luntario, la primera impresién que deja
en el alma este pensamiento, lo es total
mente desfavorable, por que no s8lo pare
ce poco moral sino contrario a los fines
del matrimonio y perjudicial para los hi
jos y para los mismos cSnyuges, Pero -
si penetrando al hogar doméstico, se exa
minara concienzudamente la horrible si—
tuacidn de dos personas que ya no pueden
vivir juntos; si se estudia en todos sus
pormenores la vida conyugal; si se atien
. de a la educacidn de los hijos y se cal-
culan los amargos frutos que respecto a~
ellos produce la desavenencia de los pa-—
dres, es seguro que se conocerd la tris~
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tf{sima verdad de que nada hay peor que =~
un matrimonio en desacuerdo, Por otra ~
parte, cuando ese desacuerdo, llega al -
extremo de hacer conveniente la separa—-
cibn, casi siempre-es fundado en alguna-
causa de las que autorizan el divorcio,.-
Algunas veces sucederi lo contrario; pe~
ro la experiencia nos prueba que sélo el
desamor, aunque terrible por si mismo, -
casi nunca inspira a los consortes la "=~
idea de separarse. lo mis probable es -
que no queriendo rebelar por vergonzosas
quiz4 las causas de su determinacién, -~
apelen al divorcio woluntario, que po-~~
niendo algln remedio a los males que su~
fren, les evita la verguenza o tal vez -~
la afrenta, envuelve en el misterio los-
secretos de la familia y no deja en el ~
corazén de los hijos la negra huella del
crimen de aliuno de sus padres o tal vez
entre ambos,

La cuestién examinada pricticamente cam-~
bia de aspecto; y el divorcio voluntario
es, ya no un bien, un mal mucho menor -~
porque corta la deshonra de la familia y
los malos ejemplos de la desavenencia de
los padres deja a los hijos en triste le
gado y como no es perpetuo, como la sim-
ple voluntad de los consortes puede po--
nerle término a cualquiera hora, queda -
siempre la fundada esperanza de que el —
tiempo, el amor de. los hijos y mil cir—
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cunstancias que de pronto no pueden pre~
veerse, aceleran el momento de la recon-
ciliacidn" (37).

tha disposicibn curiosa, con el probable
intento, por parte del legislador, de restringir el-
uso abusivo del divorcic voluntario, es la contenida
en el artfculo 247 del C8digo al que nos hemos veni-
do refiriendo y que a la letra dices "El diwvorcio ~
por mutuo consentimiento no tiene lugar después de -
veinte afios de matrimonio ni cuando la mujer tenga ~
mis de cuarenta y cinco afios de edad". '

Es de vital importancia el sefialar que ~
el plazo lfmite para poder solicitar el divorcio por
mutuo consentimiento, En cuanto al divorcio necesa-
rio podfa ejercitarse la accién correspondiente den-
tro del témino de un afio, contago a partir del mo—
mento en que hubieran llegado al conocimiento del —=
cbnyuge ofendido los hechos constitutivos de la cau~
sal correspondiente.

El 25 de septiembre de 1873, durante el~
gobierno de Ibn Sebastian Lerdo de Tejada, el cardc~
ter civil del matrimonio se eleva a norma constitu--
cional. Con esta base, el 14 de diciembre de 1874,-
se publica la Ley Orgénica del matrimonio civil, que
establece en su artfculo 23:

(37) Manuel Mateos Alarcén, Op, Cit. p. 125
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"Corresponde a los Estados legislar so—
bre el estado civil de las personas y re
glamentar con que los actos relatiwos d;
ben celebrarse y registrarse, pero sus -
disposiciones deberfn sujetarse a las si
guientes bases., -

+s0eIX el matrimonio eivil no se disolve
réd mas que por la muerte de uno de los ~
cfnyuges, pero las leyes pueden admitir-
la separacién temporal por causas graves
que serfn determinadas por el legislador
sin que por la separacién quede hibil .
ninguno de los consortes para unirse ——-
con otra persona" (38) .

En 1884 se hace una nueva codificacién -

civil; en materia de divorcio sigue muy de cerca los
lineamientos trazedos en el Cédigo Civil de 1870, Co
mo su predecesor, rechaza el diworcio vincular; su -
artfculo 226 es una transcripcién del artfculo 239 ~
del Cédigo Civil de 1870, que ya hemos reproducido -
en piginas anteriores y que establece que el divor--
cio no disuelve el vinculo matrimonial, sino tan s6~
lo suspende algunas de las obligaciones civiles que~
reglamenta el propio Cédigo,

(38) Magallén I, J.M, Op, Cit. p. 174
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En su artfculo 227 se establecen las cau
sales de divorcio necesario, aceptando las fijadas -
por el C8digo de 1870 y agregando algunas mis, por -
lo cual quedaban ennumeradas de la siguiente maneras

"la.~ El adulterio de uno de los cényu--
ges:

2a.~ El hecho de que la mujer dé a luz -
durante el matrimonio un hijo concebido antes de ce~-
lebrarse el contrato y que juridialmente sea declara
do ilegftimo,

3a,~ la propuesta del marido para pros——
tituir a su mujer, no s8lo cuando el marido lo haya-
hecho directamente, sino cuando se prueba que ha re-
cibido dinero, o cualquiera otra remuneracién con el
‘objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones
ilfcitas con su mujer.

La,- La incitacién a la violencia hecha-
por un cbnyuge al otro para cometer alglm delito aun
que no sea de incontinencia camal;

5a.~ El connato del marido o la mujer pa
ra corromper a los hijos o la tolerancia de su co~—
rrupcién,
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6a.,- E]l abandono del domicilio conyugal-
sin justa causa, o aun cuando sea con justa causa, ~
siendo ésta bastante para pedir el divorcio, si se ~
prolonga por mfs de nn afio el abandono, sin que el -
cdnyuge que lo cometid intente el divorcioy

7a.~ la sevicia, las amenazas o las inju

" rias graves de un cbnyuge para con el otro;

Ba.=- la acusacibn falsa hecha por wn ofn
yuge, contra el otro;

Ja.~ la negativa de uno de los cényuges-
a ministrar a el otro alimento conforme a la ley;

10.- Los vicios incorregibles de juego o
embriaguez;

1la.- Una enfermedad crénica e incurable
que sea ademis contagiosa o hereditaria, anterior a-
la celebracidn del matrimonio, y de que no haya teni
do conocimiento el otro cdnyuge;

12a.~ la infraccién de las capitulacio~—
nes matrimoniales; .
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13a,~ E1 mutuc consentimiento".

Para el caso de que los cényuges desea—
ran disolver el matrimonio voluntariamente, deberfan
acudir ante juez competente, para que mediante proce
dimiento seguido ante el mismo, pudiera ser declara-
do legalmente el divorcio.

El c8digo civil de 1994, facilita el --
procedimiento tendiente a lograr la separacién de -~
cuerpos; se limitan, en el mismo, los obsticulos que
establecfa el Cédigo de 1870, se aumentan las causa-
les de siete que eran en el ordenamiento de 1870 a -
las trece que acabamos de mencionar, es decir, cua—
tro causales menos que en el Cldigo Civil vigente,
se acepta, ademis, el mutuo consentimiento para la
dicha separacifn de cuerpos, Sin embargo, como ya -
hemos dicho, hasta &ste ordenamiento no existfa en
nuestra vida jurfdica el diwvorcio vincular, sino tan
adlo una separacién de cuerpos reglamentada por la -
ley civil,

El 9 de abril de 1917, Ibn Venustiano -
Carranza en su caricter de primer Jefe del Ejército-
Constitucionalista, expide la ley sobre Relaciones~-
Familiares en el Puerto de Veracruz, Esta Ley marca
el principio de un nuevo capftulo en la vida jurf{di-
ca mexicana en materia de divortio; hemos visto como
hasta este momento, las diversas legislaciones que -
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en un tiempo u otro habfan regulado el matrimonio —-
como indisoluble y, contemplaban el divorcio como —-
una simple separacifn de cuerpos que dejaba subsis——
tente el vfnculo conyugal., A partir de este ordena-
miento, empieza a contemplarse al matrimonio como un
acto jurfdico de carfcter disoluble aceptando asf, -
una postura diametralmente opuesta a la que tradicio
nalmente se habfa sostenido.

Asf, encontramos que en su artfculo tre-
ce la ley sobre Relaciones Familiares establece un--
nuevo concepto de la figura jurfdica del matrimonio~
en los siguientes términos: "El matrimonio es un —
contrato civil enrre un solo hombre y una sola mujer
que se unen con vinculo disoluble para perpetuar su-
especie y ayudarse a llevar el peso de la vida",

Como consecuencia ‘del cambio de actitud-
en cuanto a la disolubilidad del matrimonio, se pro-
duce l8gicamente un cambio en cuanto a la figura ju-
rfdica del divorcio; hace su aparicién en el Derecho
Mexicano €l divorcio vincular. Asf, en el Art. 75 =
del ordenamiento de referencia se dispones "El divor
cio disuelve el vfnculo matrimonial y deja a los —
cbnyuges en aptitud de contraer otro”.

El artfculo 76 de la propia ley de Re-
laciones Familiares dispone: "Son causas de divorcio"
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la,~ El adulterio de uno de los clnyuges

2a.~ El1 hecho de que la mujer dé a luz -
durante el matrimonio, un hijo concebido antes de ce
lebrarse el contrato y que judicialmente fuese decla
rado ilegftimo:

3a.~ la pervercién moral de alguno de -
los cdnyuges, demostrada por actos del marido para -
prostituir a la mujer, no sdlo cuando lo haya hecho-
directamente, sino también cuando haya recibido cual
quiera remuneracién con-el objeto expreso de que --
otro tenga relaciones ilfcitas con ella; por la in-
citacién a la violencia de uno de los cfnyuges al -
otro para cometer alyin delito, aunque no sea de -
incontinencia carmal; por el connato de cualquiera -
de ellos para corromper a los hijos o la simple tole
rancia en cu corrupcidn, o por algfln otro hecho inmo
ral tan grave como los anteriores;

ba... Ser cualquiera de los cdnyuges inca
paz para llenar los fines del matrimonio, o sufrir -
s{filis, tuberculosis, enajenacién mental incurable,
o cualquiera otra enfermedad crénica incurable, que-
sea ademfis, contagiosa o hereditaria;

) 5a.~ El1 abandono injustificado del domi~-
cilio conyugal por cualquiera de los consortes, du--
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rante seis meses consecutivos; -

6a.- La ausencia del marido por mds de -
un affo, con el abandono de las obligaciones inheren-
tes al matrimonio;

7a.- la sevicia, las amenazas o injurias
graves o malos tratamientos de un cbnyuge para con-
el otro, siempre que éstos y aquellas sean de tal -
naturaleza que hagan imposible la vida en comdn;

8a.~ la acusacién calumiosa hecha por -
un cnyuge contra el otro, por delito que merezca pe
na mayor de dos afios de prisién;

9a.~ Haber cometido uno de los cdnyuges—
un delito por el cual tengan que sufrir una pena de-—
prisién o destierro de mis de dos afios;

10a,- El1 vicio incorregible de la embria
guez;

lla,- Cometer un cbnyuge contra la perso
na o los bienes del otro, un acto que serfa punible-
en cualquiera otra circunstancia o tratindose de per
sona distinta de dicho consorte, siempre que tal ac-
to tenga seflalado en la ley una pena que no baje de-
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un afio de prisién.

12a.~ E1 mutuo congsentimiento".

El artfculo 79 de la ley en cuestidn, re
produce lo preceptuado por los C8digos Civiles de -~
1870 a 1884 en sus artfculos 244 y 230 respectivamen
te. E1 mencionado artfculo 79 dice a la letra "Cuan
do un ofnyuge haya pedido el divorcio o la nulidad -
del matrimonio, por causa que no haya justificado o-
que haya resultado insuficiente, el demandado tiene-
a su vez el derecho de pedir el divorcio; pero no po
dri hacerlo sino pasados tres meses de la notifica—
cidn de la (ltima sentencia. Durante esos tres me—
ses la mujer no puede ser oblijada a vivir con el ma
rido". Como puede observarse en la reproduccién del
texto legal al que acabamos de referirnos, el término
que debe dejarse transcurrir para ejercitar la ac~—
cién de divorcio derivada de esta causal es de tres-
meses (igual que en el C8digo Vigente), es decir, =+
que se reduce dicho t€rmino con relacién a los C8di~
gos de 1870 y 1884,

El artfculo 88 de la ley de Relaciones =~
Familiares establece que la accién de divorcio debe~
rf ejercitarse dentro de los seis meses despuds de ~
que hayan llegado al conocimiento del cényuge ofendi
do los hechos en que se funde la demanda. En esto -
también, la ley de referencia presenta una innova—-
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cién con respecto a las codificaciones anteriores -~
que establecfa un término de un afio.

Se conserva la figura del divorcio volun
tario, sdlo que, siguiendo la tendencia de la ley, ~
éste es vincular. Se dispone, para poderlo intentar
un término mfnimo de un afio después de celebrado el-
matrimonio,

Consideramos, que la Ley sobre Relacio—
nes Familiares es, en cuanto a sus tendencias y los-
criterios que sostiene, el antecedente directo de ~
nuestra legislacién vigente; no sdlo porque la hayn-
precedido cronolégicamente, sino porque rompe con -
las tendencias anteriores estableciendo nuevos cri-
terios que se conservan hasta nuestros dfas., Fre-—
cuentemente al sobrevenir una innovacién de tal mag-
nitud se produce posteriormente una reaccibn que "=~
tiende a proyectar las instituciones a su estado an-
terior; no asf en este caso en el que nuestra legis-
lacidn vigente tiende a reafirmar los criterios de -
la Ley de Relaciones Familiares, quiz&, por ser esta
ley, al igual que nuestra Constitucién vigente, fru-
to de nuestra revolucién social y, por lo consiguien
te, plenamente concordante con las nuevas tendencias
ideol8gicas que han imperado en nuestro pafs desde -
entonces.

El maestro Eduardo Pallares, comentando~
la Ley sobre Relaciones Familiares escribid: (39)

(39) Op. cit. pps 35y 36
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"la nueva ley sobre Relaciones Familia—
res es profundamente revolucionaria, y -
destructora del nucleo familiar. Sacude-
al edificio social en sus cimientos, y -
anuncia la agonfa de un mundo y la auro~-
ra de una nueva era. Es, al mismo tiem-
po, obra de sinceridad y de valor. Sus-
autores no temieron desafiar la opinién-
pliblica, ni atraer sobre si la'ira y ——
las censuras de los sentimientos arraiga
dos que palpitan en las entrafias mismas-
de la sociedads Manifestaron claramente
su idea, y la desarrollaron con 16gica -
implacable.,

S51o son comparables a esta ley, por su-
importancia polftica y social, los artf-
culos 3Jo. 123 y 130 de la flamante Cons-
titucién; pero mientras estas normas han
provocado intensas discusiones, comenta-
rios, periodfsticos, conferencias y cri-
ticas de todo género, la ley sobre Rela-
ciones Familiafes ha pasado inadvertida,
se ha deslizado nuevamente; algunos lu -
han recibido con cierta sonrisa irénica,
la verdad es que llega wn virus destruc-
tor de primer orden,"

E1l 30 de agosto de 1928; fue promulgado
por el entonces presidente de la Repfliblica Plutarco
Elfas Calles, el C8digo Civil Vigente. De conformi-
dad con su artfculo lo. transitorio, el Presidente -

o g, et et
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de la Repfiblica Pascual Ortfz Rubio dispuso por de~=
creto del 20 de agosto de 1932, que entrara en vigor
el primero de octubre de dicho afio. La Comisién Re~-
dactora de dicho C8digo estuvo integrada por Francis
co H, Ruiz, Ignacio Garcfa Té&llez, Rafael Garcfa Pe-
fia y Femando Moreno.

El C8digo Civil de 1928 deroga, en los -
términos de su artfculo 90, transitorio, la ley so—
bre Relaciones Familiares, Reservamos el estudio de~
1a manera en que dicho C8digo trata el tépico objéto
de esta tesis para los capftulos siguientes, en los~
que trataremos el tema mis extensa y conciensudamen-
te. .

e e e 27 iy et <
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CAPITULO  TERCERO,

DIVORCIO  VOLUNTARIO ADMINISTRATIVO,

El1 C8digo Civil Vigente para el Distrito
regula un procedimiento al que pueden ocurrir los --
cdnyuges cuando convienen en divorciarse, son mayo——
res de edad, no tienen hijos y han liquidado la so--
ciedad conyugal de éomin acuerdo; este procedimiento
llamado divorcio voluntario administrative o divor—-
cio ante el Juez del Registro Civil es, quizd, uno -
de los medios mis flciles que existen en la legisla-
cién comparada para obtener un divorcio vincular,

El divorcio voluntario administrativo se
encuentra regulado en el articulo 272 del C8digo de-
referencia, cuyo texto reproducimos a continuacién:

"Cuando ambos consortes convengan en di-
vorciarse y sean mayores de edad, no ten
gan hijos y de comiin acuerdo hubieren 1li
quidado la sociedad conyugal, si bajo ~<
ese rfgimen se casaron, se presentardn -
personalmente ante el Juez del Registro-
Civil del lugar de su domicilio; compro-
barin con las copias certificadas respec
tivas que son casados y mayores de edad-
y manifestarin de una manera terminante-
y explfcita su voluntad de divorciarse.

O B TRV AP b A AR W S L et
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El Juez del Regiatro Civil, previa iden-
tificacién" de los consortes, levantari -
un acta en que harf constar la solicitud
del divorcio y citard a los cényuges pa~
ra que se presenten a ratificarla a los-
quince dfas. Si los consortes hacen la-
ratificacién el Juez del Registro Civil-
los declararf divorciados, levantando el
acta respectiva y haciendo la anotacién-
correspondiente en la del matrimonio an-
terior,

El divorcio asi obtenido no sufrir§ efec
tos legales si se comprueba que los cfn-
yuges tienen hi jos, son menores de edad-
y no han liquidado su eociedad conyugal-
y entonces aquellos sufririn las penas -
que establezca el Cédigo de la materia.

El procedimiento voluntario administra--
tivo para obtener el diwrcio ha sido severamente -~
criticado por legos y juristas., Estas crfticas han-
sido enfocadas tanto desde el punto de vista jurfdi-
co como desde puntos de vista extrajurfdicos, como -
pueden serlo el moral y el social. En seguida, pasa
remos a referimos a algunas de las criticas que con

' sideramos revisten mayor importancia.

En primer término, ha sido combatido es-
te procedimiento por la facilidad con que los cényu-
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ges pueden disolver el vinculo que los une. recorde
mos, como hemos visto en los capitulos anteriores, -
que se requirid una larga evolucién juridico-social-
para que se aceptara en nuestros medios jurfdicos la
mera disolubilidad del vinculo conyugal; existen ain
diversas legislaciones extranjeras que se rehusan a-
aceptar este principio. En general se ve al matrimo
nio como un contrato sui_géneris, en el que la auto-
nomfa de la voluntad de las partes se puede regir —-
tan absolutamente como en los contratos privados, ya
que se afectan intereses de naturaleza piblica pues
la familia constituye la célula misma de la sociedad
ys el matrimonio, los cimientos sobre los que la fa-
milia estf constituida., Siguiendo este razonamiento
repugna a algunos la idea de que con formalidades -
minimas se faculte a los cényuges a obtener, con —
gran premura y facilidad, la disolucién del vinculo-
conyugal; esto, se piensa, desvirt@a la naturaleza -
misma del matrimonio, pues hace tan f&cil y accesi—-—
ble su disolucién, que se presta a que las personas
tomen a la ligera las responsabilidades sociales que
implica contraer matrimonio y formar umna familia, —-
Hemos reproducido, a grendes rasgos los razonamien--
tos que respaldan a esta critica que se hace al di=
vorcio ante el Juez del Registro Cjvil, sin embargo,
debemos anotar, que no respaldamos del todo esta co-
rriente de opinién; no consideramos funcional este &
tipo de procedimiento por alygunas razones que anali-
zaremos mis adelante, pero consideramos que el Esta-
do no debe, so pretexto de tutelar la unidad familiar
constrefiir a los consortes a Vvivir respetando la for
malidad de un vinculo que evidentemente no desean y-
que probablemente les repugna; de acuerdo con esto,-
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entendemos la intencién del legislador de no poner -
demasiadas trabas a dos personas que siendo mayores
de edad son supuestamente responsables de sus actog~
y que adem8s no tienen hijos que resulten afectados-
ni existen controvercia econdmica entre ellos, En -~
estas circunstancias, estamos de acuerdo en que cuan
do los consortes desean disolver el vinculo matrimo-
nial, se les facilite esto al miximo posible,

(=

Otra crftica que se hace al procedimien-
to de divorcio vwoluntario adminigtrativo es respecto
a la pogibilidad del representante del Estado que co
noce del mismo, es decir, del Juez del Registro Ci--
vil. Se ha insistido en el interés plblico de man te
ner inc§lume la unidad de la familia, Asf, mientras
que el Juez de lo familiar que conoce de divorcio vo
luntario o judicial tiene la obligacién de, por lo -
menos dos veces, exhortar a los cnyuges a reconside
rar su decisibn de divorciarse en bien de la familia
y de la seciedad, el Juez del Registro Civil se limi
ta a hacer constar la wluntad de los cfnyuges y a -
declarar el divorcio,

Insistimos en relacién a los dos criti——
cas que ya se han discutido que el espfritu de la -~
‘ley, es obviamente, visto que no se afectan intere—
ses de terceros, dar a este tipo de divorcio el ca—
récter de una mera rescicién de un contrato, si —--
bien con cierto carfcter de solemnidad, E1 hecho de
exigir la ley la ratificacifn de la voluntad de los-
cényuges de diwrciarse a los quince dfas de su pri-
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mera comparecencia es un rasgo de solemnidad tendien
te sin duda a dar a los divorciantes tiempo de re——-
flexionar, evitfndoles tomar la grave decisién preci
pitadamente fundada por una ira momentfnea; transcu-
rrido este término e insistiendo los ofnyuges en su-
intencidn, impera en el acto la soberanfa de la volun
tad.

Se critica, asimismo, la disposicién ex-
presa de la ley respecto a que los divorciantes sean
mayores de edad necesariamente. De acuerdo con el -
artfculo 641 del C8digo Civil vigente. "El matrimo-
nio del menor de diez y ocho afios produce de dere—
cho 1a emancipacidn. Aunque el matrimonio se disuel
va, el cbnyuge emancipado, que sea menor, no recaeri
en la patria potestad"., As{, aunque apreciamos la-
clara intencidn del legislador de exigir la mayorfa-
de edad para asegurarse de que los divorciantes tie-
nen plena conciencia de la trascendencia del acto ' -
que solicitan nos parece ridiculo que se suponga que
un menor tenga la capacidad y el sentido de responsa
bilidad suficientes para fundar una familia y, se le
niegue en cambio que tenga estas mismas cualidades -
para disolver el vinculo conyugal. Asf, a los meno-
res de edad que convengan en divorciarse no les que~
da sino el procedimiento judicial,

El divorcio judicial administrativo, es-
un acto personalisimo de los cényuges, ambos tienen=—
que comparecer personalmente y no a través de repre
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sentante legal; es componente el Juez de lo familiar
del lugar del domicilio de los cdnyuges. En la ley-
exiaste una laguna con respecto a cufl serfa la compe
tencia cuando los cényuges vivan separados y no ten—
gan el mismo domicilio. Como medio probatorio los -
conyuges deben presentar copias certificadas de su -
acta de matrimonio y de sus actas respectivas de na-
cimiento. A través de los mencionados atestados del
Registro Civil se comprueban las edades de los cényu
ges y el tiempo que &stos tienen de casados, mismo -
que deberf ser, como minimo, un afio y, aquf surge un
nuevo problema que le ha valido po pocas criticas a-
este sistema de obtener el diworcio; respecto a que-
los cényuges tengan su domicilio dentro de la juris-
diccién del Juez del Registro Civil ante el que com-
parecen, respecto a que hayan liquidado satisfactoria
mente la sociedad conyugal, y lo mas importante --
respecto a que no haya hijos; no se aporta prueba al
gua, esténdose exclusivamente a lo manifestado por-
los divorciantes, En el supuesto caso de que los =~
cbnyuges se hayan conducido falsamente al manifestar
que reunfan los requisitos de referencia, habrén in-
currido en el delito de la falsedad, que se encuen--
tra tipificado por el Artfculo 247 del Cédigo Penal-
vigente,mismo que al efecto establece una sancién -
que va de dos meses a dos affos de prisién, en su --
parte primera, el Articulo mencionado enuncia;

"al que interrojado por alguna autoridad
piblica distinta de la judicial en el -
ejercicio de sus funciones o con motivo-



67
de ellas, faltare a la verdad",

Adem&s de la responsabilidad penal en -
que incurren los diworciantes que se producen con -
falsedad en sus declaraciones, el C8digo Civil esta-
blece en el mencionado Artfculo 271 que: "el divor--
cio asf obtenido no produciri efectos legaleS.ss" ~
Esto filtimo, suscita el ¢roblema de si el divorcio-
administrativo asf obtenido esta afectado de inexis-
tencia o de nulidad obsoluta; al respecto el maestro
Eduardo Pallares, opina: (40)

"El Arffculo 272 provoca el siguiente -~
problema: la sancibén que establece tiene
como efecto la inexistencia del divorcio
o meramente su anulabilidad, la siguien~
te frase que emplea la norma parece refe
rirse a su inexistencia cuando dices ~~
‘no surtiri efectos legales' o, lo que ~
es igual, no existirf dicho acto ante la
ley. Sin embargo, la cuestidn es dudosa
porque en el capftulo del Cddigo Civil -
relativo a la inexistencia de los actos-~
jurfdicos, unicamente se consideran = ==
inexistentes cuando falte totalmente el-
consentimiento de quien lo ejecuta o el-
objeto sobre los cuales recaen (Artfculo
2,22l del C.C.) como en el caso no fal=
tan esos requisitos, el acto sdlo cabe ~
considerarde como nulo de pleno derecho"

(40) Op, cit. p. 43
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Humi ldemente, manifestamos nuestro desa-
cuerdo con la opinién del insigne jurista antes ci--
tado. Segfn el mismo dice, del texto de la ley se =
desprende que el divorcio administrativo obtenido en
las condiciones descritas es inexistente; el maestro
Pallares afirma, que sin embargo, no puede hablarse-
de inexistencia ya que el precepto legal relativo a=-
la inexistencia establece que &ésta s8lo se produce &
al faltar el objto o el consentimiento, No obstante-
esto, lo establecido por el Artfculo 2,22} de nuegsw-
tro Cédigo Civil vigente establece un principio gene
ral relativo a la inexistencia, pero, recordemos al=
principio general de derecho que establece que jurf-
dicamente lo especffico deroga a lo general, en este
caso, resulta evidente que el legislador establecié-
un caso especf{fico de inexistencia., Ademfs de lo an
terior, el maestro Pallares parece olvidar que casi-
uninimamente la doctrina establece también como ele-
mento de existencia de algunos actos jurfdicos la so
lemnidad; tanto el matrimonio como el diwvorcio, son,
sin duda, actos juridicos solemnes, por lo que fale
tando a los elementos de solemnidad jurf{dicamente -
establecidos, dichos actos deben considerarse como -
inexistentes.

Existe un problema mfs que suscita este-
tipo de divorcio, problema, que por su naturaleza, -
constituye quizd la falla mayor del divorcio volun—
tario administrativo. Nos referimos al problema de-
la cbényuge divorciante que se encuentra en estado de
gravidez. Nuestro C8digo no hace referencia expresa



a este problema en el capftulo correspondiente; sin-
embargo, al hacer una interpretacién del mismo, ve—~—
mos que nuestro ordenamiento civil establece en su -
Artfculo 225 ",.. pero desde el momento en que un ~
individuo es concebido, entra bajo la proteccidn de-
la ley y se le tiene por nacido para los cfectos de~
clarados en el presente C5digo"... Por consiguiente
deberemos entender que el divorcio voluntario admi-~
nistrativo que se declare estando la cdnyuge divor—
ciante encinta, debe ser considerado como inexisten
te, no produciendo efectos legales.

Esta situacién da lugar a dos plantea—-
mientos diversos: por una parte cuando es el caso que
la ofnyuge diwvorciante ignora su estado de gravidez;
en este caso es obvio que no incurre en responsabi--
lidad penal, ya que su conducta esta amparada simul-
tdneamente por dos causas de inculpabilidad: el -~
error, ya que éste es evidente al ignorar ella su es
tado y; el ejercicio de un derecho putativo ya que ~
1a odnyuge al no saberse encinta cree tener el dere-
cho que le concede el Artfculo 272 del Cédigo Civil.
Cabe rafiadir que el cbnyuge divorciante se encuentra
en la misma situacibén jurfdica cuando es €1 quien —-
ignora el embarazo de su cbnyuge.

la segunda hipStesis se actualiza cuando
wo de los cényuges divorciantes o, ambos saben del-
embarazo de la esposa; en este caso pensamos que el-
cdnyuge consciente del embarazo incurre en el delito
de falsedad al no ponerlo en conocimiento del Juez -
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del Registro Civil ante el que comparecen.

En cualquier caso, es tan rdpido este -
procedimiento que puede agotarse totalmente antes de
que los cdnyuges siquiera oportunidad de sospechar -
el embarazo. Asi el divorcio se declara sin dar -
oportunidad a que se tutelen los intereses del menor
que esta por nacer, evadiendo el espfritu eminente~-
mente social de la ley. Claro que, segfmn lo expues=
to, en nuestra opinién puede invocarse, interpretan-
do a la ley la inexistencia de este divorcio; pero,-
esto da lugar a wma situacién de facto sumamente cad
tica al hacer que los cényuges, que quizh se divor——
ciaron de buena fé, ignorantes de la gravidez, des—
pués de haber pasado por la terrible, traum&tica y -
desmoralizadora experipncia de in divorcio, descu——
bren que, después de todo, toda vfa estan casados. -
Quiz§ el problema se resolverfa si el Juez del Regig
tro Civil exigiera, en la segunda comparecencia, me=-
dios de prueba para acreditar que la divorciante no-
se encuentra encinta, para ello, serfa suficiente un
certificado médico que datara de no mds de cinco dfas
anteriores a la comparecencia,

Podemos concluir que en consideracién a-
que el divorcio wluntario administrativo esta slo-
al alcance de matrimonios que no han procreado hijos
que han convenido libremente en disolver el vinculo-
que los une y que han llegado a un acuerdo respecto-
de sus intereses econémicos comunes y, en consecuen-
cia, que los dafios que origina su separacién a la so
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ciedad son mfnimos, debe permanecer instituido en ~—
nuestra legislacién este sistema, pero se hace nece-
sario que se reglamente de una manera mis amplia y -
se cubran las lagunas que el legislador de 1928 no -
previb.

Acabamos este capftulo con la siguiente-
cita al respecto, tomada en la p&gina 17 de la expo-
sicién de motivos del C8digo Civil vigente:

"El divorcio en este caso (voluntario ad

ministrativo) sélo perjudica directamen<

te a los cbnyuges que obran con pleno co

nocimiento de lo que hacen y no es nece-

sario, para decretarlo que se 1llenen to

das las formalidades de un juicio., Es =

cierto que hay interes social en que los

matrimonios no se disuelvan f4cilmente -

pero también estf interesada la sociedad

en que los hogares no sean focos constan

tes de disgustos y en que cuando no estén
en juego los sagrados intereses de los -

hijos, o de terceros, no se dificulte ==

innecesariamente la disolucién de los ma

trimonios cuando los cdnyuges manifies——

tan su decidida voluntad de no permanecer
unidos',
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CAPITULO CUARTO

DIVORCIO VOLUNTARIO JUDICIAL,

El divorcio voluntario judicial tuvo sus
orfgenes en Francia, a fines del siglo XVIIT en la -
&poca de la Revolucidn Francesa., Fue regulado pos—-
teriormente en el afio de 1804 por el C8digo Napoleb-
nico en el que se le roded de grandes garantfas, con
el objeto de impedir que se abusara del mismo, Por-
aquel tiempo se alegaba ya en su favor: 'la presen-
cia de causas reales ocultas, que los interesados --
preferian guardar en secreto, en vez de exhibir la -
verguenza de sus intimidades, por lo cual deberfa -~
dispensirseles no revelar los recdénditos motivos de-
separacién, justificando con ello, su existencia', -
(41) ¥Yabiendo nacido a la vida jurfdica en Francia
pafs de gloriosas tradiciones, por lo que se refiere
al Ierecho Civil, se suprimié con posterioridad, no-
existiendo en la actualidad este tipo de divorcio en
el régimen jurfdico francés,

Hemos visto ya cfmo se ha desarrollado ~
on nuestro derecho este tipo de divorcio a partir del

(41) Planiol, Marcel. Tratado elemental de Derecho ~
Civil Francés. Con la colaboracién de Georges-
Ripert. Vol , IV Ediciones Cajiga., Puebla -

1946 pig.
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del C8digo Civil de 1870, por lo que en este capf{tu-
lo, nos limitaremos a estudiar su reglamentacién ac-
tual,

El divorcio voluntario judicial, tal y -
como su nombre lo indica, es aquél que mediante un -
acuerdo de voluntades y con fundamento en la frac——
cién XVII del Artfculo 267 de nuestro Cddigo Civil,-
puede ser invocado por los cdnyuges ante el Juez --
competente de acuerdo con lo dispuesto por el pdrra-
fo final del Artfculo 272 del ordenamiento citado —-
que, a la letra dice:

"los consortes que no se encuentren en -
el caso previsto en los anteriores pérra
fos de este Artfculo, (los ya mencicna—
dos para el divorcio wluntario adminis-~
trativo) pueden diwvorciarse por mutuo —
consentimiento, ocurriendo al Juez compe
tenge en los términos que ordena el C8di
go de Procedimientos Civiles",

El divorcio voluntario judicial, en los-
términos del Artfculo 58 de la Ley Orgdnica de los -
Tribunales de Justicia del Fuero Comln del Distrito~
debe tramitarse ante los Jueces de lo Familiar,

El procedimiento para llevaro al cabo —
estf contenido en el tftulo décimoprimero, Artfculos
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674 a 682 inclusive, del Cédigo de Procedimientos Ci
viles para el Distrito. Este ordenamiento dispone ~
que, cuando los consortes convengan en divorciarse,-
en los términos del Gltimo pArrafo del Artfculo 272~
del C8digo Civil, deberfn ocurrir ante el Tribunal ~
competente para presentar el convenio que exige el -
Artfculo 273 del mismo ordenamiento, junto con las -
copias certificadas de las actas del Registro Civil-
que certifican su matrimonio y el nacimiento de sus-~
hi jos menores,

El citado Artfculo 273 del CSdigo Civil-
establece en su texto lo siguiente:

\
"Los cbnyuges que se encuentren en el ca
so del pfrrafo (1timo del Articulo ante-
rior estdn obligados a presentar al Juz~
gado un convenio en el que se fijen los~
puntos siguientes:

I.~ Designacién de personas a quien se-
an confiados los hijos del matrimonio, -
tanto durante el procedimiento como des~
pufs de ejecutoriado el divorcio.

I1.~ E1 modo de subvenir a las necesida-~
des de los hijos, tanto durante el proce
dimiento como después de ejecutoriado el
divorcio,
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III,- la casa que serviri de habitacién-
a cada uno de los cbnyuges durante el —
procedimiento.

IV,~ la cantidad que a tftulo de alimen-
tos un ofnyuge debe pagar al otro duran-
te el procedimiento, la forma de hacer -
el pago y la garantfa que debe darse pa-
ra asegurarlo,

V.- la manera de administrar los bienes-
de la sociedad conyugal durante el proce
dimiento y la de liquidar dicha sociedad
después de ejecutoriado el divorcio, asi
como la designacién de liquidadores. A-
ese efecto se acompafiard un inventario y
avalfio de todos los bienes muebles o in-
muebles de la sociedad'.

Respecto al convenio cabe decir, que es-
requisito para la declaracién del divorcio, que el -
Juez apruebe el mismo. Ik hecho, en este tipo de di
vorcio no existe litis entre los cbnyuges divor—-
ciantes, por lo.que no puede decirse que &stos sean-
partes opuestas dentro del procedimiento, ya que en-
tre ellos existe acuerdo de voluntades, con respecto
a la disolucién del vinculo conyugal y a todas las -
demfs cuestiones relativas al divorcio. Lo que ha-
ce de este tipo de divorcio un verdadero juicio es -
la participacién del Ministerio Pliblico, que consti
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tuye la otra parte dentro del juicio, Su interven——
cién se justifica dado el cardcter de orden pliblico-
de este procedimiento, por los intereses familiares-
trascendentales que se plantean y, sobre todo, por -
lo que se refiere a la situacién moral y econdmica -
de los cfnyuges e intercses que resulten afectados.-
Vigila asimismo, el cumplimiento de las leyes vigen-
tes aplicables, El convenio mencionado, de este mo
do, se somete a la representacibén social del Ministe
rio Piblico, quien recomendari su aprobacién, o no,-
segfn las consideraciones relativas a los intereses-
que representa, Cabe decir que, afin cuando compete~
al Juéz la aceptacibn o rechazo del convenio, alm --
contra las consideraciones del Ministerio Pliblico, -
éste Gltimo, como auténtica parte que es dentro del-
juicio, puede interponer recurso de apelacifén en con
tra de la resolucién dictada por el juez. Por esta-
causa, es contraria a derecho la prictica, tan comin
en nuestros Tribunales de que los cdnyuges comparez-—
can expresando su conformidad a la santencia de diw—
vorcio y, por ese sblo hecho, el juez declare que ég
ta ha causado ejecutoria; especialmente si considera
mos que no existe litis entre los divorciantes, y —
que de este modo, se estfn ignorando las atribucio—
nes del ministerio pfiblico, como parte en los jui——
cios de divorcio woluntario,

Respecto a la fraccién III del menciona-
do Articulo 273, que antes de las Reformas de 1975 -
se referfan a la casa que debe habitar la mujer du—-
rante el procedimiento, debemos decir que si se tie-
ne en cuenta la igualdad del hombre y la mujer en~-
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tre la ley en la actualidad, esta estipulacién no te
nfa razén de ser, constituyendo una supervivencia —-
ominosa de la situacién, tanto legal como social en
que se encontraba la mujer antiguamente. la mencio-
nada reforma ha igualado la situacidn entre los se~--
xos imponiendo idéntica condicién al hombre.

‘ Con respectn a la fraccibén VI del mismo-
Artfculo, la Ley no habla, en este punto, de en qué-
debe consistir la garantfa, por concepto de alimen—
tos. Algunos autores opinan que debe: aplicarse su—-
pletoriamente el Artfculo 317 del C8digo Civil que -
establece: 'el aseguramiento podr{ consistir en hi-
poteca, prenda, fianza o dep8sito de cantidad bastan
te a cubrir los alimentos", No estamos de acuerdo -
con tal corriente de opinién, pues harfa del divor--
cio algo prohibitivo para los sectores de escasos re
cursos econdmicos. En la realidad econ8mico-social-
de nuestro pafs, son muy pocas las personas que tie-
nen inmuebles que hipotecar, prendas valiosas que =~
pignorar, solvencia suficiente para conseguir una =
fianza de una institucidn de crédito, conocidos con-
la solvencia suficiente para constituirse en fiado-~
res y, mucho menos, cantidades liquidas de dinero pa
ra hacer depdsitos en efectivw. Creemos que la ga-
rantfa que establece la fraccién VI del Artfculo 273
queda al arbitrio del juez que deberi considerar-las
condiciones especiales de cada caso en particular y,
tras oir las manifestaciones del representante so~—
cial y estudiar las peculiaridades del caso, éste —
podré incluso, aceptar en ciertas ocasiones una garan
tia de naturaleza moral, o cualquiera de otra fndole
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como lo es la que se ha convertido en tradicional en
nuestros medios judiciales, consistente en girar ofi
cio al lugar en que el deudor alimenticio presta sus
servicios, para que se descuente de su sueldo la can
tidad que se destine a cubrir los alimentos,

Ordena nuestro Cédigo Procesal que -
una vez presentada la solicitud, el tribunal citari-
a los ofnyuges y al representante social, después de
los ocho y antes de los quince dfas a una junta en -
la que se identificarin plenamente y en la que se ==
les exhortarf a procurar la reconciliacién. Si es~
to no se logra, tras de oir la representante social,
aprobari provisionalmente los puntos del convenio re
lativos a los hi jos menores o incapacitados y a los~
alimentos entre los cfnyuges, dictando las medidas -
necesarias de aseguramiento. (Art. 675).

Si insisten los cényuges en su propb-
sito de divorciarse, los citarf el Tribunal a una ~-
segunda junta, después de los ocho y antes de los -~
quince dfas de solicitada, en ella se les exhortari-
en el mismo sentido que en la anterior. Si tampoco-
se logra la reconciliacién y en el convenio quedan ~
bien garantizados los derechos de los hijos menores-
o incapacitados, oyendo el parecer del Ministerio -~
Plblico, se dictard sentencia disolviendo el vfnculo
matrimonial y résolviendo sobre el convenio. (Art. -

676).

Si el Ministerio Pliblico se opone a -
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la aprobacién del convenio, porque considera que 8&s-
te viola o no garantiza los derechos de los hijos meg
nores o incapacitados, propondri las modificaciones-
que estime convenientes para que los cbnyuges, den--
tro del t€mmino de tres dfas, manifiesten si las —-
aceptan, De no aceptarlas se dictarf sentencia con-
forme a la Ley, cuidando que queden debidamente ga--
rantizados losg derechos de los hijos, Cuando el -~
juez no apruebe el convenio no podri declarar la di-
solucién del vfnculo matrimonial (Art. 680),

Para evitar el abuso de este tipo de-
divorcio, lo mismo que del administrativo, el C8digo
Civil dispone en su Artfculo 274: "el divorcio por-
mutuo consentimiento no puede pedirse sino pasado un
afio de la celebracibn del matrimonio". Esto, se ha-
ce con el fin de que la gente contraiga matrimonio,-
abusando de la institucién con fines ajenos a la for
macidn de una familia, tales como la satisfaccién de
inclinaciones erftico-sexuales o, aun, cuando presen
te el embarazo en la mujer se recurre al matrimonio-
con el Gnico fin de que el producto nazca dentro del
vinculo, evitindole estigmas sociales. Esta disposi
cibn legal ha dado lugar a la estratagema procesal,~
entre las parejas que deseando obtener el divorcio -
no han cumplido un afio de casados, de fingir una cay
sal de divorcio inexistente, allanindose el conyuge-
supuestamente culpable a la demanda y obteniendo, -~
asf{, una sentencia de divorcio inmediata. Esta es—
tratagema es igualmente usada por los cényiges divor
ciantes que, por alguna razén, quieren evitar la in-
tervencién del Ministerio Piblico.
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Consideremos que, visto que nuestra -
legislacién vigente reglamenta de una manera relati-
vamente accesible a todos el divorcio voluntario, de
bfa existir mayor severidad en cuanto al divorcio ne
cesario., Para obtener un divorcio basado en una cau
sa contenciosa, opinamos que no deberfa bastar la —
confesién o allanamiento del demandado, debiéndose -
probar la causal respecriva a través de otros medios
de prueba que dieran al juzgador la certeza de su ~-
existencia,

Como el divorcio voluntario adminis~
tratiso, el judicial constituye asimismo, un acto —-=
personalfsimo, teniendo que concurrir los divorcian-
tes a: las juntas de aveniencia por si mismos, y no a
través de representante legal, pues esto harfa la --
reconciliacién, cuyo intento es el objeto de estas ~
juntas, imposible. El cfnyuge menor de edad, sin em
bargo, en los términos del Artfculo 677 del Cédigo -
de Procedimientos Civiles, necesita de un tutor espe
cial para poder solicitar el divorcio por mutuo con-
sentimiento,

Se han opuesto muchos ‘de los argumen~
tos de que ya hemos hablado al tratar el tema de di~
vorcio voluntario administrativo, también el diwmr—
cio wluntario judicial, Especialmente ha encontra~
do la oposicibn de aquellos que consideran que el ma
trimonio debe ser indisoluble y, que en el mejor de-~
los casos, s8lo debe disolverse mediando la existen~
cia de una causa tan grave que haga su continuidad =
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imposible. Estas personas consideran que el hecho -~
de que el matrimonio pueda disolverse por la sola =~
volintad de los cényuges pone en peligro la estruc~-
tura misma de la familia. Sin embargo, no toman en-
cuenta que es dificil que una pareja d un paso tan-
trascendental como es el divorcio actuando ligeramen
te y sin motivo alguno; es un paso que se da, las —-
més de las veces cuando una o muchas causas hacen la
vida en comlin imposible e insostenible, cuando cau--
sas, que en ocasiones no estan reglamentadas, consti
tuyen en ese caso particular razones de extrema gra-
vedad, que llevan a las parejas al divorcio. También
se dan las ocasiones en que se recurre al divorcio-
voluntario por alguna causa de las que se encuentran
eglamentadas p or la ley; pero, al estar los cényu~—
ges de acuerdo en divorciarse, no existe razén algu-
na para sufrir las tribulaciones que implica un di—
vorcio contencioso ni, tampoco, para sufrir sus con-
secuencias,

) El divorcio wluntario judicial, tie-
ne adem&s la ventaja, de que por su naturaleza misma
lleva implfcita la tutela de los derechos de terce—
ros inocentes. Asimismo, lleva implfcita la repre--
sentacién social, en la persona del Ministerio Plbli
co para velar por los intereses de la sociedad, De -
este modo el dafio que se causa es el mfnimo posible.
dadas las circunstancias,

Consideramos, que el divorcio volun-—-
tario judicial constituye, dentro de nuestro derecho
positivo, una de las instituciones con carécter neta
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mente progresista que revelan mejor la madurez jurf-
dico~social de nuestra Ley y de nuestras institucio-
nes,
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CAPITULO QUINTO

DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO,

Hasta este punto hemos estudiado lag=-
formas que contempla nuestra legislacifin para obte-
ner el divorcio cuando ambos cényuges estin de acuer
do en disolver el vinculo conyugal. En estos casos,
aunque el legislador suponga que las causas que pue-
den dar motivo de divorcio deben ser, sin duda, gra-
ves, deja a los cbnyuges la calificacién de las mis-
mas y, son ' &stos los finicos jueces en cuanto a su -
importancia y gravedad para determinar, en un momen-
to dado, si éstas bastan para tomar una medida tan -
dristica como lo es el diworcio. En todo caso, re—-
pitiendo, s8lo a los ofnyuges compete la evaluacién-
de las causas que los llevan, por mutuo consentimien
to, al diworcio y, no es menéster siquiera, que es—
tas causas salgan a la luz,

Sin embargo, el legislador de 1928 —
admitié que existen determinadas causas, que revis--
ten tal gravedad que pueden llegar a hacer imposible
la contiuidad de la vida conyugal, de modo tal, que-
a pesar del interes que tiene el Estado en la inte--~
gridad y en la unidad de la familia y, a pesar inclu
80, de que no exista el consentimiento para el divor
cio por parte de ambos cdnyuges, sono tan sbélo por -
parte de uno de ellos, el legislador reglamente una-
posibilidad de divorcio promovido unilateralmente —-
por el cényuge que resulte afectado por la actualiza
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cidn de alguno o varios de los supuestos, que el le~
gislador ha considerado como causas lo suficiente——-
mente graves para justificar el divorecio en estas —
circunstancias. Esto es, el legislador ha hecho una
enunciacién de causales que, al darse dentro de un -
matrimonio, constituyen base legal suficiente para -
disolverlo; estas causales, por su especial naturale
za, son imputables a uno de los conyuges de modo tal
que el otro ofnyuge, con fundamento en wna o varias-
de ellas, puede demandar judicialmente el divorcio -
al ofnyuge a quien le sean imputables, Por su na-
turaleza litigosa, en lo que se refiere al procedi--
miento judicial para obtenerlo, algunos tratadistas-
han 1llamado a este tipo de diwrcio, contencioso; —-
por la situacién que producen las causales en cuanto
a la necesidad de disolver un vinculo matrimonial -
que se ha tornado negativo y antisocial, algunos -~
otros tratadistas han denominado a este tipo de di~-
vorcio,necesario,

Dada la gravedad, que desde el punto-
de vista social implica la disolucién del vinculo ma
trimonial, el legislador ha establecido expresa y li
mitativamente las causas que legalmente pueden funda
mentar este tipo de divorcio. Ni afm los jueces de-
lo familiar, a pesar de todas las facultades discre-
cionales que les da la Ley, pueden decretar un divor
cio necesario que no se funde expresamente en wna o
varias de las causas previstas por el legislador, no
importa cuanta gravedad considere que tienen los he-
chos que se ponen a su conocimiento, No puede apli-
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carse, en este caso, el principio de analogia ni tam
poco el de mayorfa de razén. A este constrefiimiento
forzoso a las causas expresamente previstas por la -
Ley, se le conoce doctrinariamente como principio de
limitacién de causas de diwvorcio.

Por otra parte, existe el llamado -~
principio de aplicacién restrictiva de las causas de
divorcio; éste se contiene en la autonomfa que guar-
dan las causales entre sf, esto es, no pueden combi~-
narse unas con otras, ni vincularse entre sf para —--
completar wna hipStesis jurfdica. No deben ser in—
terpretadas extensivamente, ni aplicarse a casos di~
ferentes a los que de manera expresa, dispone cada ~
norma,

Existen gran cantidad de tesis de la-
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en las cua—-
les se han sostenido los dos principios antes anota-
dos, En jurisprudencia fieme ha sostenido.

"Autonomfa de las causales de divor-
cio, Las causales de diworcio que -
establece la ley son autbnomas, y no
deben involucrarse las unas en las -
otras, Ademfs son limitadas y no ea
be respecto de ellas la interpreta—
cidn extensiva por analogfa o por ma~
yorfa de razén". (42)

(42) Sexta Epoca, Cuarta Parte. Vol XXX p.
11"5 VO].. uIO Pe 117 v01. LXVIII. Pe
76. Vol. LXIIQ Pe 17 VO].. LXXIVo P 18
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En cuanto a la clasificacidn de las ~
causas de divorcio contenidas en el Cddigo Civil pa~
ra el Distrito y Territorios Federales se reproduce~
a continuacién la clasificacibén que al respecto hace
el maestro Eduardo Pallares:

"a) Causas en que los tribunales go--
zan de cierta facultad discrecional -~
para decretar el divorcioc o para abs~
tenerse de hacerlo, teniendo en cuen
ta 1la gravedad de los hechos que la~
ley considera como causales. PFPor ==
ejemplo, cuando se trata de injurias
graves, sevicia, calumnias, abandono-
de hogar sin oir causa justificada.

b) Las contrarias a las anteriores, -

en que los tribunales no tienen esa -
facultad discrecional., Ejemplo, el ~
adulterio, el abandono de hogar por -
més de un afio, la falta de pago de —-
B los alimentos, la promocién de un jui
cio improcedente, etc. Respecto de -
estos dos grupos, hay que aclarar que
no cabe identificar la facultad de ==
que se trata, con la relativa al po—
der de apreciacién que gozan los tri-
bunales en materia de prueba que en -
el caso de divorcio la tienen dentro-
de los mismos lfmites que en los de~-
mis juicios, de acuerdo con las re-—
_ glas relativas a cada prueba en parti
i cular, A
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c) Un tercer grupo est4 formado por -
las causas que implican un hecho cul-
pable, o incluso la comisién de un de
lito, por parte del cényuge demandado
tales como el adulterio, la incita-—
cién a cometer un delito, la corrup--
cién de la mujer, el abandono del do-
micilio conyugal, etc. En sentido -
opuesto hay causas que no tienen una-
naturaleza jurfdica. Asf, por ejem--—
plo, padecer alguna de las enfermeda-
des que especifica las fraccibnes VI-
y VII del Artfculo 267.

d) El cuarto grupo comprende el incum
plimiento de las acciones matrimonia-
les, de modo especial las relativas a
suministrar alimentos al otro cényuge
y a sus hijos, y la de vivir en el do
micilio conyugal. En oposicién a es-
tas causas pueden sefialarse aquellas-
que sin constituir el incumplimiento-
de las obligaciones matrimoniales, rg
velan una condicibn de inmoralidad ==
tal del cényuge culpable, que es del-
todo necesario disolver el matrimonio
para evitar su influencia perniciosa-
en la vida de los hijos o del otro -
consorte;

e) Finalmente; hay otras causas que -
deben producir la disolucién del matri
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monio, sea por motivos de honor o ==
porque ponen al cényuge que ha incurri
do en ellas, en la imposibilidad de «
continuar cumpliendo sus obligaciones
familiares. As{ son las que consig--
nan las fracciones XIV y XV'. (43)

A) LAS CAUSALIES IE DIVORCIO EN PARTI
CULAR.

Como ya hemos dicho, nuestra legisla-
cifn vigente reglamenta varias causas de divorcio ne
cesario; para su estudio, utilizaremos el orden que-
guardan en el C8digo Civil vigente para el Iistrito-
en sus Artfculos 267 y 268,

1.~ "El adulterio debidamente probado
de wno de los cbnyuges" (Art, 267, I).

Esta causal se encuentra establecida~
por los cédigos civiles de todas las entidades fede~
rativas de nuestro Pafs y todos ellos con excepcidn-~
de Yucatfn, la sitfian como primera causal. Los si~
guientes C8digos utilizan al mismo texto que el Cédi
go Civil de 1928, de: Baja California, Coahuila, Co-

(43) Op, cit. pp. 62 y 63
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lima, Chiapas, Hidalgo, Jalisco, Estado de MAxico, =~
Nayarit, Nuevo Lebn, Quer€taro, San Luis Potosi, Si-
naloa, Tabasco, Tamaulipas y Veracruz. los cbdigos~
cuyos textos son diferentes, pero que establecen la-
causal con el mismo principio son de: Aguascalientes
Campeche, Chihuahua, Iurango, Guanajuato, Guerrero,-
Michoac4n, Morelos, Oaxaca, Sonora, Tlaxcala, Yuca——
thn y Zacatepec, |

El concepto de adulterio no se encuen
tra definido ni por el Cédigo Civil ni tampoco por ~
el C8digo Penal, que dnicamente lo sanciona, For -~
consiguiente, ha tenido que establecerse el concepto
ys la diferencia entre sus acepciones civil y penal~
a través de tesis de nuestra Suprema Corte de Justi-
cia. Al respecto ésta ha publicado la siguiente te-
siss

"E1 adulterio que la Ley Civil consi-
dera como causal de diwvorcio no se <=
identifica con el delito de adulterio
que castiga el C8digo Penal, Para -

que exista aquel bastarf que uno de -~ -

los cbnyuges tenga relaciones sexua~—
les con persona distinta del otro cén
yuge porque el matrimonio se funda en
la fidelidad de los esposos" (44)

(44) cit. por Eduardo Pallares, Op, Cit. pp 225 y -~
226.



foctrinariamente diversos autores en-
distintas latitudes han definido el concepto civil -
de adulterio. Al respecto Planiol ha escrito:

"El adulterio supone siempre un ele-~-
mento material consistente en las re-
laciones sexuales con una persona dis
tinta al cnyuge, y un elemento inten
cional, la libre voluntad de cumplir-
el acto en cuestibn, Cuando uno de -
estos elementos falta, no puede haber
ni pemalidad ni divorcio. Asf, por ~
ejemplo wna intimidad poco honesta no
podrfa invocarse como constitutiva de
adulterio que implicarf el divorcio -
de manera perentoria; lo mismo ocurre
con la simple tentativa del adulterio
Estos actos pueden, en verdad, ser —
admitidos como injurias graves, pero-
ya entonces resurge el poder de apre-
ciacién del juez, As{ tampoco hay ~
adulterio cuando el acercamiento se—
xual ha sido consecuencia de un acto-
de violencia, o resultado de una suges
tién hipnética; pero no basta para ng
gar el adulterio al probar que el ofn
yuge culpable ha sido moralmente sub=
yugado por el tercero con el cual lo-
ha cometido". (45)

(45) Planiol y Ripert. Tratado Prictico de Derecho -
Civil., T, II Editorial Cultural, S.A. Habana -
191&60 Pe 392
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En nuestro pafs, Eduardo Pallares ha-
definido el adulterio diciendo: "Consiste en la unién
sexual que no sea contranatura de dos personas que -
no estén wnidas por el matrimonio civil y de las cua
les una de ellas o las dos, estdn casados civilmente
con un tercero". (46).

De lo anterior, se infiere que esta -
causal s8lo se da cuando se han producido relaciones
sexuales en sentido extricto entre los dos cényuges,
por lo que no son causas de divorcio, desde el punto
de vista del adulterio, las relaciones amorosas no-—
sexuales que sostenga uno de los ofnyuges con terce=-
ra’ persona, aun cuando éstas sean plblicas o con ng
torio deshonor del odnyuge ofendido,

El articulo 269 establece expresamen-
te el término dentro del cual puede ejercitarse la -
accién del divorcio por adulterio, el mencionado Ar:
tfculo dice a la letras "Cualquiera de los esposos -
puede pedir el divorcio por el adulterio de su cényu
ge. Esta accibn dura seis meses, contados desde que
se tuvo conocimiento del adulterio",

Existen, no obstante ocasiones en que
el adulterio puede darse en un acto de tracto sucesi
vo, en el que se repite la conducta adulterina por -

([46) Op. cite. Pe 63
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wn perfodo de tiempo determinado tal es el caso del-~
concubinato., E1 criterio judicial establecido con -~
respecto de las causales de divorcio de tracto suce~
sivo es que el término de la prescripeidn para ejer-
citar la accibén se inicia cuando concluya dicho trac
to y no desde que se tuvo conocimiento del hecho.

Por su propia y especial naturaleza,~
tanto en la legislacién civil como en la penal, el -
adulterio solamente se configura cuando ha sido con-
sumado; es por esto, que los actos preparatorios y -
las acciones erSticas-amorosas que no llegan a la cb
pula misma, no pueden considerarse como adulterio.

Es por esto que la carga de la prueba
para acreditar el adulterio es harto diffcil de pro-~
ducirse diregtamente. En materia penal es casi impo
sible su comprobacifn, sobre todo si tomamoe en cuen
ta que a8lo se tipifica el delito cuando el acto tie
ne lugar en el domicilio conyugal o se produce con -
escfndalo. En materia civil es un tanto menos diff-
cil, en virtud de que existe la posibilidad de la -~
prueba indirecta a través de presunciones graves, cu
ya calificacién queda al criterio del juzgador, Un=-
ejemplo de prueba indirecta a través de presunciones
grawves es el que se encuentra en la tesis de la Su—
prema Corte de Justicia de la Nacidén que se reprodu~
ce a continuacién:
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En la especia, si los testigos llama-
dos por la actora o por su abogado pa
ra que se percatara de que cierto dfa
a determinada hora se hallaba el deman
dado en su autombvil, acompafiado de -
una mujer es indiscutible que estos -
hechos crean la presuncifn vehemente,
por no decir la certeza de que el de-
mandado tyvo ayuntamiento sexual con-
dicha mujer, quedando asi evidenciado
con las declaraciones de dichos testi
gos el adulterio, si se tiene en cuen
ta que el demandado estd casado civil
mente con la actora segin consta de -
la copia certificada del acta matrimo
nial que corre agregada a los autos -
del juicio del orden comfi y puesto ~
que en el Derecho Civil, se entiende
por adulterio la violacién de la fide
lidad, que se deben recfprocamente —-
los ofnyuges, consistente en el ayun-
tamiento carmal ilegftimo de hombre -
con mujer, siendo una de las dos, o ~
ambos, casados", (Ampam Directo, -~
- 2260/62/20./ Oct. 2 de 1964, Tercera-
Sala, Suprema Corte de Justicia),

A mayor abundamiento, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién, ha establecido en Juris
prudencia firme que para la comprobacién de las rela
ciones sexuales, como elemento constitutivo del adul
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terio basta la prueba presuntiva (47)

En la prdctica, en virtud de la difi-
cultad que implica la carga de la pruecba es mis acer
tado alegar injurias graves para fundar la demanda -
de divorcio o, en todo caso las dos causales a la -~
vez,

la sentencia penal condenatoria de -~
adulterio debe hacer prueba plena en materia civil.-
Sin embargo,.es l6gico pensar que cuando tal senten~
cia queda firme, han transcurrido ya con exceso los-
seis meses que dura la accibn de divorcio; pues es -
18gico pensar que el c8nyuge ofendido tenga conoci--
miento del proceso penal desde sus inicios, Desde -~
luego, cabe la posibilidad de que la demanda de di-~
vorcio se haya interpuesto simultineamente, o poco -
después de iniciado el procedimiento penal, interrum
piéndose asf la caducidad de la accién. En estos ca
sos, si la sentencia penal causa ejecutoria antes de
que se cierre el término probatorio en el juicio de-
divorcio, ésta debe admitirse como prueba, aun si de
bido al momento procesal debe ésta admitirse como ~
prueba superviniente; en todo caso, deberf dirsele,-
como ya se dijo, valor probatorioc pleno.

3475 En la compilacién de fallos de 1917 a 1954 —
(Apendice al tomo CXVIII), o
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2¢~ "El hecho de que la mujer dé a -
luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes~
de celebrarse este contrato, y que judicialmente sea
declarado ilegftimo". (Art. 27, 1I),

Esta causal se encuentra regulada por
los ofdigos civiles que casi todas las entidades fe-
derativas, encontrfindose desarrvlladas con las mige-
mas palabras que las que utiliza el C8digo Civil de-
1928, Unicamente dos entidades, Chihuahua y Yucatan
cambian la forma, aunque en el fondo persiste la mis
ma idea,

laurent y otros juristas franceses y-
belgas se han empefiado en ver en esta causal una in-
juria grave, ya que, de acuerdo con el sistema jurf{-
dico vigente en esos dos pafses, las causales de di~-
vorcio generales, para ser tales han de constituir -~
siempre una injuria grave; en consecuancia, los tra-
tadistas mexicanos también se han empefiado en esta ~
polémica, por dem&s infitil en nuestro marco jurfdico
va que, nuestra legislacién la establece como causa-
especffica de diwvorcio, sin que para ello sea menes-
ter que constituya una injuria grave, Suponemos que
la naturaleza afrentosa desde 1 punto de vista del-
marido, de que la esposa le haya ocultado al contra-
er matrimonio su estado de gravidez, influyb en el-"
4nimo del legislador al instituir esta causal; pero-
no es la afrenta en si lo que constituye la causal,~
que es sui_generis en su naturaleza, Jgualmente --
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afrentoso es el hecho de que el hijo concebido antes
del matrimonio no nazca, digamos por causa de i —
aborto terapfutico, sin que esto constituya wna cau-
sal de divorcio, Ik hecho, el texto legal exige que
el hijo concebido antes de celebrarse el matrimonio-
no solamente tenga que ser dado a luz, sino que ade-
mfs debe ser declarado judicialmente ilegftimo., Al-
respecto, la Suprema Corte la sostenido el eriterio-
que se contiene en la tesis que enseguida reproduci-
mos3

.. ."la Suprema Corte ha sostenido el eri
terio que la causal de injurias, en =
tratdndose de divorcio, es especifica
distinta de las comprendidas en otras
fracciones del Artfculo 267 del Cdigo
Civil para el Distrito y Territorios-
Federales, por lo que si el actor fun
da su demanda en la fraccién VII del-
Artfculo 221 del Cddigo Civil del Es-
tado de Puebla, igual a la fraccién -
Segunda del Artfculo 267 del Cédigo-
Civil para el Distrito y Territorios-
Federales, haciendo valer como inju—
rias graves, el hecho de que su mujer
diera a luz durante el matrimorio, un
hijo concebido. antes de celebrarse el
contrato, es incuestionable que no -
pueda admitirse el criterio lato, ex-—
tenso, amplio de equiparacién a inju-
rias graves las circunstantias que, -
siendo en un sentido genérico, la Ley
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ha limitado y encajado en causas con—
cretas de divorcio y en el caso no -~
puede admitirse esa equiparaciln, mi=-
xime en que los hechos en que se hace
consistir la injuria grave se mencio-
nan como causas de divorcio en la ~~
fraccién VII del citado Cédigo de Pue
bla, que también es igual a la XI ~-
del C8digo Civil para el Distrito y -
Territorios Federales", {Amparo Direc
to 3346/1960, Salvador Tapia Maldona-
do. Julio 3 de 1963. Tercera Sala de~
la Suprema Corte Sexta Epoca, Vol. -~
LXXIII, Cuarta parte. pig. 17).

In vista de la exigencia legal de que
el hijo concebido antes del matrimonio sea declarado
judicialmente ileg{timo, a fin de obtener la declara
cibén judicial correspondiente deberi tomarse en cuen
ta lo establecido por el Articulo 330 del Cédigo Ci-
vil, que establece: "En todos los casos en que el ma
rido tenia derecho de contradecir que el nacido es ~
hijo de su matrimonio, deberi deducir su accidn den-~
tro de sesenta dfas, contados desde el nacimiento, -
si estd presente; desde el dfa en que llegé al lugar
si estuvo ausente; o desde el dfa en que descubrif -
el fraude, si se le ocult§ el nacimiento", E1 térmi
no para la caducidad de la accién del divorcio funda
da en esta causal empezarf a contar desde que cause-
ejecutoria la sentencia que declara judicialmente la
ilegitimidad del hijo concebido antes del matrimonio
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3+~ "la propuesta del marido para -~
prostituir a su mujer, no sblo cuando el mismo mari-
do la haya hecho directamente sino cuando se prueba-
que ha recibido dinero o cualquiera remuneracién con
el objeto expreso de permitir que otro tenga relacig
nes carmales con su mujer". (Art. 267, 1II)

Todas las entidades federativas regu-~
lan asimismo esta causal., Las entidades que reprodu
cen el texto del C8digo de 1928 son: Aguascalientes,
Baja Califormia, Campeche, Coahuila, Colima, Chia=-¥
pas, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco
Estado de México, Morelos, Nayarit, Nuevo leén, Oaxa
ca, Querétaro, San Luis Potos!, Sinaloa, Sonora, Ta-
basco, Tamaulipas, Yucatfn y Zacatecas.

Otras legislaciones, que i bien acep
tan esta causal, emplean otro 1léxico son: Chihuahua
Michoacfn, Puebla, Tlaxcala y Veracruz.

Esta causal esta fntimamente relacio-~
nada con el tipo penal que establece el &8digo de 1la
materia para el delito de lenocinio; el Artfculo 207
de dicho cbdigo dispone: '"Comete el delito de leno~—
cinos I. Toda persona que habitual o accidentalmen-
te explote el cuerpo de otra por medio del comercio~
camal, se mantenga de este comercio u obtenga de €1
un lucro cualquiera, II, El que induzca o solicite
de una persona para que con otra comercie sexualmen-
te con su cuerpo o le facilite los medios para que -
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se entregue a la prostitucién; III. Al que regentes
administre o sostenga directa o indirectamente pros-
tfhulos, casas de cita o lugares de concurrencia ex-
presamente dedicados a explotar la prostitucién, y ~
obtenga cualquier beneficio con sus productos'.

Como se ve, el concepto penal de leno
cinio es considerablemente m&s amplia que la causal-
en estudio, sin embargo, la prostitucién de la mujer
por parte del marido implicarfa, evidentemente, la -
comisidén del delito de lenocinio.

No obstante esto, la comisién de tal-
delito no es condicién sine gua non para la existen-
cia de esta causal, especialmente si se considera -
que basta con la mera propuesta, por parte del mari-
do, para que se actualice este causal, Ik producir-
se tan solo la propuesta, es evidente que no puede -
hablarse de delito de lenocinio, quizi bajo determi-
nadas circunstancias pueda hablarse de tentativas o,
en su caso, del delito de apologfa de un delito o de
algln vicio. Procesalmente, no se requiere para la-
procedencia de esta causal que se ejercite accibn pe
nal alguna contra el cényuge culpable.

Comentando esta causal el maestro E—-
duardo Pallares ha escrito lo siguiente:

"El lenocinio que considera esta cau-



100

sal de divorcio puede ser expreso o -«
tdcito, pero debe anotarse que la —~-
fraccién II1 del Artfculo 267 estf -
mal redactada, porque se inicia con -
las palabras 'la propuesta del marido
see"y ¥y mds adelante considera tame—-
bién como causal de divorcio el con—
sentimiento tfcito, por decirlo asf,-
positivo de la mujer, en cuyo caso no
existe la propuesta, En wna hipotesis
la ley supone en el marido un acto po
sitivo, el de promover la prostitu——
cién, mientras que en otra admite —~
que basta la actitud pasiva, sin pre-
via propuesta del marido", (48)

Se debe anotar, de acuerdo con la ten
dencia actual de considerar a la mujer en un plano -
de igualdad jurfdica con respecto al hombre que la -
causal en cuestidn va en contra de este espfritu, ya
que considera solamente a la mujer como susceptible-
de prostituirse, no tomando en cuenta que la misma -
situacibn puede producirse respecto del hombre, mani
pulado por su esposa con el objeto de prostirufrlo.-
la Gmica entidad federativa que ha aplicado la igual
dad de los sexos en la disposicién anfloga de su le-
gislacién civil es Veracruz, que en su Cédigo, en el
Artfculo 141 fraccién IV dispone:

(48) op, Cit. p. 70
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"Ios actos inmorales ejecutados por -
el marido o por la mujer con el fin -
de corromper a los hijos o al otro «—~
c¢bnyuge, asi como la tolerancia en su
corrupcidn',

Es de considerar que esta disposicién
en el C8digo Veracruzano contiene, de una manera mis
simplista y quiz4 por lo mismo mfs efectiva, el equi
valente a lo dispuesto por nuestro C8digo en las —
fraccibnes IIT y V del Artfculo 267. Debe notarse -
que a ambos cényuges indistintamente puede imputfrse
les la conducta que conktituye el supuesto de este -
caudal,

Al seguir este razonamiento, queda la
cuestifén de si la induccidn a la prostitucién homo--
sexual de wno de los clnyuges constituye o no una -
causal de divorcio. En la Legislacidn del Estado de
Veracruz, de acuerdo con el precepto ya enunciado, -
indudablemente que si constituye tal conducta una —-
causal de divorcio, Por lo que se refiere al C8digo
Civil de 1928, dada la laguna ya mencionada, la in—
duccidn de la esposa hacia el marido para prostitufr
se homosexualmente no congtituye una causal de divor
cio, como tampoco la constituye la induccién de pros
titucifn heterosexual, Por lo que se refiere a la -
induccién del marido a la mujer para prostituirse --
homosexualmente, es nuestra opinién que, en los tér-
minos del C8digo Civil de 1928, &sta debe ser consi-
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derada como conducta que encuadra con el supuesto es
tablecidé por la fraccién III del Artfculo 267, cons
tituyendo una causal de diwvorcio.

L.~ "la Incitacidn a la violencia he-
cha por un cényuge al otro para cometer algln delito

aunque no sea de incontinencia camal". (Art. 267, -
Iv),

Esta causal, como las anteriores, ha-
sido recogida por casi todos los c8digos civiles de-
las entidades federativas de la Replblica. las enti-
dades que reproducen el texto del C8digo de 1928 —
en su literalidad, son: Aguascalientes, Baja Cali--
fomia, Campeche, Cuahuila, Colima, Chiapas, Hidal-
g0y Jalisco, Estado de México, Morelos, Nayarit, Nue
vo lebn, Oaxaca, Querétaro, San luis Potosf, Sinaloa
Sonora, Tabasco, Tamaulipas, y Zacatepec; lo mismo -
hace la ley de Divorcio del Estado de Guerrero.

Por otra parte, los cfdigos que regu-
lan esta causal con variantes son: Chihuahua, Duran-
goy Guanajuato, Michoacin, Puebla, Tlaxcala, Vera—-—
cruz y Yucatén,

Incitar significa "insinuarse tan —--
adentro en la voluntad de alguno y solicitarle con -
tanta vehemencia y fuerza, que le determine a hacer-
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lo que de &1 se solicita" (49). Sin embargo, la -~
incitacién a que se refiere esta causal debe tener -
necesariamente, por objeto la comisién de un delito;
la causal, por supuesto, es independientemente de la
responsabilidad penal en que incurre el cbnyuge pro-
vocador si el otro & comete,

No es necesario, para la actualiza——
cién de esta causal que el delito objeto de la inci-
tacién sea de naturaleza violenta, a pesar de que el
texto legal parezca indicar lo contrario, la causal
consiste en que el cbnyuge culpable inc¢ite en el otro
un 4nimo de violencia para la comisién de un ilfcito
penal, pero no es menester que el delito en sf sea -
de naturaleza violenta, puede serlo de naturaleza -
sexual, patrimonial o de cualquiera otra clase de -
los que contemplan las leyes penales, pudiendo ser -
los medios de comisifn de naturaleza no violenta.

La incitacidn puede hacerse de cual--
guier manera imayinable; directa o indirectamente, -
de palabra o por escrito, a través de actitudes, in-
sinuaciones o actos determinados, como por ejemplo -
negarse a dar a la mujer alimentos a menos que come-
ta un delito; negarse el débito conyugal; ejercer —
presifén a través de malos tratos.

(49) Barcia. Gran Diccionario de Sinénimos Castella-
nos, Ediciones Joaquin Gil. Buenos Aires, Argen

tina 1958. p. 679.
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El legislador, en nuestra opinién, —-
incurre en una redundancia innecesaria al incluir al
final del texto legal de esta fraccién la frase "aun
que no sea de incontinencia carmal”, la f6brmula "la
incitacién a la violencia hecha por un cényuge al —
otro para cometer alyim delito" es a nuestro juicio-
completa porque en dicha férmula se comprenden todos
los actos, que de acuerdo con la ley, tengan la natu
raleza de ilfcito penal, independientemente de los -
bienes jurfdicos o materiales que se lesionen, de —
los medios de comisién de la conducta y de la pena iy
que pudiera corresponderle al actor del delito,

El delito puede, en nuestra opinién -
cometerse o no, o habiendose cometido el acto objeto
de la incitacién, el agente puede estar amparado por
una eximente legal; como, por ejemplo el cbnyuge que
es incitado mediante amenazas contra su integridad -
flsica, estarfa amparado por las eximentes de miedo-
drave o de temor fundado. En todo caso, es nuestra-
opinién que la causal de divorcio que se estudia, se
configura independientemente de la comisién del deli
to, o de las consideraciones que se han hecho,

5= "Los actos inmorales ejecutados -
por el marido o por la mujer con el fin de corromper
a los hijos, asi como la tolerancia de su corrupéién

Esta causal también ha sido recogida-
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por las legislaciones de la mayoria de los Estados -
de la Federacién,

Los c8digos que adoptaron literalmens
te el texto antes transcrito, son los de: Baja Cali-
formia, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango
Guajanuato, Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Mi--
choacdn, Nayarit, Nuevo Ledn, Querétaro, San Luis -
Potosf, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas y Zaca-
tecas.

las entidades federativas que, habien
do regulado esta causal, la han descrito en térmi——
nos diferentes son: Aguascalientes, Chihuahua, Gue--
rrero, Oaxaca, Puebla, Tlaxcala, Veracruz y Yucatfn.

En comentario a este causal, el maes-
tro Eduardo Pallares, ha esacrito:

"De todas las causas de divorcio que-
enuncia la Ley, tal vez sea és*a la -
m&s odiosa, la mfs culpable, la que -
demuestra mayor depravacidn, excepto-
en aquellos casos en que la miseria -
obliza a los padres a consentir en la
prostitucibén de sus hijos, hecho éste
que la pobreza explica, pero no justi
fica de ningwna manera" (50)

(50) Op. cit. p. 73
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Estamos de acuerdo con el maestro Pa-
llares, para nosotros es casi inimaginable el nivel-
de miseria moral que es menester para que un padre o
una madre realicen actos encaminados a la corrupcidn
de sus propios hijos, un ser que descienda tan bajo-
en la degradacién humana no puede ser considerado -~
sino como un animal abyecto, merecedor del mias pro--
fundo desprecio de los individuos y de la sociedad ~
civilizada., En cuanto a aquellos seres a quienes el
hambre y las mis paupérrimas condiciones de vida han
empujado hasta tales-extremos, afm cuando esto no --
los justifique de acuerdo con el maestro Pallares, -
consideramos deben despertar nuestra compasién y, ——
mfs importante afin, nuestra profunda verglienza por -
la parte que nos toca de culpa de que, a nuestro al-
rededor, materialmente ante nuestros propios ojos, -
vivan y sufran millones de seres a quienes tampoco -
les ha tocado disfrutar del banquete de la vida.

Complementa este causal el Articulo -
270 del Cédigo Civil que dispones "Son causas de di-
vorcio, los actos inmorales ejecutados por el marido
o por la mujer con el fin de corromper a los hijos,~
ya lo sean éstos de ambos, ya de uno solo de ellos.,
La' tolerancia en la corrupcién que da derecho a pe--
dir el divorcio debe consistir en actos positivos y-
no es simples omisiones",

De lo anterior se infiere que la ley-
exige una pluralidad de actos inmorales, esto es, -
sin duda aljuna, un grave error del legislador, es -
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to es, sin duda alguna, un grave er ror del legisla-
dor, es evidente que existen actos singulares que re
visten gravedad tal que deben constituir, por si so-
los, causal de divorcio y, muy especialmente, causa-—
legal para que se suspenda en el progenitor culpable
el derecho de ejercer la patria potestad.

Como ya hemos visto, el Artfculo 270~
del C8digo Civil establece que "la tolerancia en co-
rrupcidn que da derecho a pedir el divorcio debe -
consistir en actos positivos y no en simples omisio
nes"; no obstante esto, el maestro Eduardo Pallares
sostiene una tesis, misma que se reproduce a contiw-
nuacidn, que parece contradecir expresamente el tex-
to legal:

"La causal puede consistir en actos -
positivos que provocan la corrupcién
de los hijos o en actos negativos que
impliquen necesariamente la toleran—
cia de los progenitores respecto del-
estado de inmoralidad y corrupcién en
que vivan los hijos. Por ejemplo, su
cede con frecuencia que los padres se
hacen de la vista gorda ante la pros-
titucién de una de sus hijas, cuyo di
nerc aceptan para cubrir los gastos -
familiares. Incluso ha sucedido que -
personas adineradas, toleran que sus-
hijas tengan relaciones carmales con-
gobernantes o polfticos ricos, que pa
gan expléndidamente el donativo de su
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' cuerpo", (51)

Por otra parte, la ley no sefiala una-
edad lf{mite en que los hi jos puedan ser corrompidos,
Esto origina dos situaciones diversas: la primera en
que los hijos que se corrompen o cuya corrupcidn se-
tolera, son menores de edad. En este caso, el proge
nitor culpable incurrirfa en el delito de corrupcién
de menores de acuerdo con lo que .dispone nuestra Ley
Penal.

Una segunda situacién la encontramos-
cuando los hijos son mayores de edads En tal caso,-
la tolerancia por parte de los padres cesan de tener
autoridad cuando los hijos llegan a cierta edad, Si
la tolerancia es muchas veces impuesta, no cesa la =
imposibilidad de corromper a los hijos, aun cuando -
éstos sean mayores de edad; creemos que la toleran—-
cia impuesta o forzosa de los hi jos mayores de edad-
no debe de constitufr una causal de divorcio, pero -
la corrupcién positiva de éstos, sf{. Cuando los hi-
jos son mayores de edad no puede, evidentemente, re-
ferirse a delito de corrupcién de menores; pero sf -
pueden darse, seglm el caso, otros delitos como el-
delito de lenocinio,

6.~ "Padecer sffilis, tuberculosis o-
cualquiera otra enfermedad crénica o incurable, que-
sea ademis contagiosa o hereditaria, y la impotencia

(51)0p, cit, p. 74
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incurable que sobrevenga despus de celebrado el ma-
* trimonio", (Art. 267. VI).

Esta causal la recogen en su literali
dad la gran mayorfa de los cbdigos de las entidades-
federativas de la Repiblica Mexicana; dichos cédigos
son: Aguascalientes, Baja Califormia, Cpahuila, Coli
ma, Estado de México, Michoac&n, Morelos, Nayarit, =
Nuevo lebn, Oaxaca, Querétaro, San Luis Potosf, Sina
loa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz y Zacate-
cas.

Ia regulan con ligeras variantes los-
Cbdigos de: Campeche, Chiapas, Durango, Chihuahua, -
Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Tlaxcala y -
Yucatén.

Del anélisis del texto de esta frac—
cidén, puede apreciarse que se establecen dos hipf—-
tesis generales como causales de divorcio en la mis-
ma: Uha que se refiere a una enfermedad con determi
nadas caracterfsticas y, otra que consiste en la im-
potencia incurable, posterior al matrimonio,

En la primera hipStesis, la enferme--
dad, de acuerds con el texto legal, debe ser cibnica
o incurable y, ademis, contagiosa o hereditaria. E1l
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texto legal de esta causal es ejemplificativo ya que
principia por sefialar dos ejemplos de enfermedades -
—~la tuberculosis y la sffilis--, agregando inmedia-
tamente "cualquiera otra enfermedad...", ademfs de -
las ya seflaladas, siempre y cuando refman los requi-
sitos ya sefialados.

Debemos considerar que nuestro Cédigo
Civil data del aflo 1928, época en que tanto la tuber
culosis como la sffilis eran consideradas como enfer
medades incurables, sin embargo, el desarrollo de la
ciencia médica ha hecho a estas dos enfermedades f4-
cilmente curables y, en el caso de latuberculosis, -
incluso existe una vacuna capaz de prevenir la antes
mortal enfermedad. Por consiguiente, estas enferme-
dades han dejado de ser incurables o crdnicas por lo
que, en nuestro concepto, el contraerlas uno de los-
cfnyuges, no deberfa ser en el presente causal de di
vorcio.

fl

En la segunda hipftesis, es decir, la
impotencia que sobrevenga después de celebrado el ma
trimonio, es necesario distinguir entre impotencia y
esterilidad. Al respecto, la Suprema Corte de Justi
cia, ha sostenido el criterio siguiente:

"la impotencia a que se refiere la —
Lley, es la que consiste en la imposi-
bilidad ffsica de llevar a cabo el -
acto sexual, y la importancia para la
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deneracibn, no es propiamente impoten
cia, sino esterilidad, y como mera —-
esterilidad, no constituye causa de -
disolucién del matrimonio porque no ~
imposibilita para la cépula., Es wn ~
error expresar que la causal de impo-~
tencia s8lo la concede la Ley a la mu
jer, por no ser posible que ésta sea~
impotente para la cdpula; puesto que~
la existencia de obsticulos ovulares—
o vaginales, puede ocasionar &ésta im-
potencia en el agente femenino de la-
cépula", (52)

Es importante sefialar que la impoten~
cia, para constgtuir una causal de divorcio, debe ——
ser permanente, no transitoria,

Un aspecte importante a hacer notar -
es que la Ley no establece mlximo de edad para poder
invocar esta causal; esto resulta injusto, ya que es
evidente que la ancianidad trae aparejada la impoten
cia en el hombre, por lo que, después de toda una vi
da juntos cualquier mujer podrd demandar el divorcio
invocando esta causal de un marido anciano,

Esta causal, guarda relacién con el -~
Artfculo 199 bis, del C8digo Penal para el Distrito-
y Territorios Federales, que establece:

(52) Jurisprudencia 159 (Sexta Epoca). p. 505
Seccfon Primera. Vol. Tercera Sala. Apéndice de
Jurisprudencia de 1917 a 1965,
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"El que, sabiendo que est4 enfermo de
sffilis o de un mal venéreo en el pe-
riodo infectante, ponga en peligro de
contagio la salud de otro por medio -
de relaciones sexuales, seri sanciona
do con prisidn hasta de tres afios y-
multa de tres mil pesos, sin perjui--
cio de la pena que corresponda si se-
causa el contagio., Cuando se trate -
de cényuges sélo podrd procederse por
querella del ofendido",

7.~ "Padecer enajenacién mental incu-
rable" (Art. 267, VII),

Esta causal esta reproducida expresa-
mente en su literalidad por casi todos los c8digos -
de la Repfiblica Mexicana, a sabers Baja Califormnia,-
Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Guerrero, Hi———
dalgo, Jalisco, Michoacn, Morelos, Nayarit, Nuevo -
Lebn, Oaxaca, Querétaro, San Luis Potoéf, Sinaloa,-=—
Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz, Estado de M&-
xico y Zacatecas.

Otras entidades que regulan la misma-
causal con ligeras variantes en la redaccién son: —-—
Aguascalientes, Chihuahua, Durango, Tlaxcala y Yuca-
tén. )
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Al referirse a enajenacién mental, el
legislador, us§ un término mds bien popular que médi
co-psiquilitrico, por lo que el texto es sumamente -
vago, ya que no es connotativo de un estado patolé--
gico mental preciso.

De ahf que, al igual que con las cau-
sales previstas en la fraccidn anterior, compete al
Juez Familiar el conocimiento de buscar bases firmes
para determinar si esta causal ha sido demostrada y-
actuar, en consecuencia, con gran cautela.

Ayuda, para evitar incurrir en injus-
ticias y juicios ligeros, lo previsto por el Artfcu-
lo 271 del ordenamiento sustantivo de referencia que
a la letra dices

"Para que pueda pedirse el divorcio -
por causas de enajenacién mental que-
se considere incurable es necesario -
que hayan transcurrido dos afios desde
que comenzé a padecer la enfermedad"

8.-"la separacién de la casa conyujal -
por mis de seis meses sin causa justificada" (Art.-

267, VIII),

Esta causal la recogen todos los c8di
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gos de las diversas entidades del Pafs. las que re-
producen el texto citado literalmente son: Baja Cali
fomia, Coahuila, Colima, Chiapas, Guanajuato, Gue-~-
rrero, Jalisco, Estado de M&xico, Michoacdn, Nayarit
Nuevo ledn, Oaxaca, Querétaro, San Luis Potosf, Sina
loa, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz y Yucatén,

los cbdigos que recogen esta causal -
pero con redaccién diferente; son los de: Aguascalien
tes, Campeche, Chihuahua, Durango, Hidalgo, Morelos-
Puebla, Sonora, Tlaxcala y Zacatecas.

Gramaticalmente, nuestro diccionario-
define separacidn como "accién y efecto de separar -
o separarse" y, complementando esto, define el verbo
separar como: "poner a una persona o cosa fuera del-
contacto o proximidad de otra, desunir lo que estaba

junto", (53)

Asf, la separacién a la que se refie-
re la fraccién transcrita, no slo es el acto de aban
donar la casa conyugal, es preciso también que la --
separacién implique el rompimiento de las relaciones
conyugales.

Al respecto, la Suprema Corte de Jus-—
ticia ha sostenido el siguiente criterio para delimi

(53) Diccionario Nuevo larouse Manual Ilustrado.
Edit, larouse 1970, p. 901,
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tar el concepto de abandono de hogar como causal de-
divorcio:

"lLo que la ley Civil sefiala como cau~
sal de divorcio no es el hecho de que
los cdnyuges vivan en lugares distin~
tos, més afin cuando no es con la in—
tencidn de apartarse para siempre, si
no la situacibén de verdadero abandono
que consiste en que dejen de minig~——
trarse reci{procamente las ayudas y -
atenciones que correspondan a los es-
posos, S8lo puede darse el abandono
o ausencia del hogar conyugal, cuando
el odnyuge rompe totalmente con los -~
lazos matrimoniales y se despreocupa-
por completo de su cényuge. No hay -
abandono por la simple terminacién de
las relaciones sexuales que, en todo-
caso, podrian dar lugar a una causal-
distinta; y mucho menos puede hablar-
se de abandono cuando media una situa
cién pacffica que permite a los espo-
sos visitarse frecuentemente y cume—-
plir con los deberes, inclusive, el -
de la educacidn de los hijos". (54)

De la redaccidn del texto de esta cau
sal, surge el problema de qué debe entenderse por -
causa justificada; al respecto, el maestro Eduardo -

(54) Tercera Sala, Sexta Epoca. Vol, XXXVIII, Cuarta
Parte p, 137
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Pallares, opina: (55)

"El concepto de causa justificada es-
demasiado amplio y el&stico para po—
der precisarlo, porque depende en —-
gran parte de varios factores que cam
bian mucho segiin el temperamento, la-
educacién y las costumbres de los cdn
yuges, Para las personas delicadas -
serfn causas justificadas determinados
hechos, que para otras carecerfan de-
importancia. Por ejemplo: el lengua-
je grosero que emplea wno de los cén-
yuges en sus relaciones con el otro,-
serd intolerable a personas de educa-
cibn refinada, y otro tanto cabe de-—
cie de la manera de comer, de vestir-
y de conducirse en la vida fntima. En
vista de esto, los tribunales deberin
tener en cuenta, numerosos factores =
que influyen en la vida comim, a fin
de resolver si el hecho alegado por -
el cdnyuge que se separé debe conside
rarse como causal justificada",

Pot otra parte, para referirse a se--—
paracifn de la casa conyugal, debemos entender, y -
asf lo ha sostenido la Suprema Corte, que la casa ~-
conyugal debe existir., Esto es, si los clnyuges vi-

(55) Op. Cit, p. 76
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ven en casa de los padres de uno de ellos o de cual-
quier otro tercero, no existir{ casa conyugal y, por
lo tanto, serd improcedente la presente causal, la -
Suprema Corte ha sostenido que deberd indicarse la -
situacidn de la casa/ conyugal en la demanda de di~-
vorcio cuando se invoque esta causa y, que dicha ca=
sa conyugal deberi subsistir durante los seis meses
que tienen que transcurrir, como requisito para la -
procedencia de esta causal,

En cuanto al témino de seis meses a-
que se refiere esta fraccibn, deberi entenderse que-
es el lapso mfnimo que deberd transcurrir, entre el-
abandono y la presentacién de la demanda de divorcio
Por otra parte, respecto a la caducidad de la accién
existe jurisprudencia firme en el siguiente sentido:

"la causal de divorcio consiste en el
abandono o separacifn de la casa con-
yugal por mas se seis meses sin causa
justificada, se refiere a un lapso --
continuo y es de .tracto sucesivo o de
realizacién continua, por lo que la -
accién no caduca y puede ejercitarse-
cualquiera que sea el tiempo por el -
cual se prolongue el abandono, si los
hechos que la motivan subsiste cuando
se ejercita". (56)

(56) Jurisprudencia 148, Sexta Epoca. p. 480 Seccién
Primera. Vol. Tercera Sala., Apendice de Jurig—-
prudencia de 1917 a 1965.
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El ejercicio de la accién de divorcio
necesario con base en esta causal compete, por su-~—-
puesto, al cdnyuge abandonado,

Por {ltimo, en ocasiones, de esta —-
causal puede tipificarse el delito enunciado por el-
Artfculo 336 del C8digo Penal, que dispone:

"Al que sin motivo justificado abando
ne a sus hijos, o a su cényuge, sin =
recursos para atender a sus necesida-—
deés de subsistencia, se le anlicarin-
de uno a seis meses de prisién y pri-
vacién de los derechos de familia',

Debe aclararse, sin embargo, que a pe
sar de que la comisién de este delito dard siempre -
lugar a la configuracién de la causal en estudio, --
"contrario sensu", la configuracién de esta causal -
no siempre darf lugar a la tipificacién del delito;-
ya que éste requiere que el abandono produzca wna -
situacién de desamparo tal, que ponga en peligro la-

vida o la integridad corporal de las personas abando

nadas, extremo que de ninguna manera es menester pa-

ra configurar esta causal,

9,- "la separacién del hogar conyugal
originada por una causa que sea bastante para pedir-
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el divorcio, si se prolonga por m4s de un afio sin —
que el cényuge que se separd entable la demanda del-
divorcio", (Art. 267, IX)

N

los cbdigos de las entidades federati
vas que recogen esta causal en su literalidad son: -
Aguascalientes, Baja Califormia, Coahuila, Colima, -
Chiapas, Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Michoa-
cdn, Nayarit, Nuevo Lebn, Oaxaca, Querétaro, San -~
Luis Potosf, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala=~
y Veracruz,

Las entidades federativas que regle——
mentan esta causal, pero con el uso de diferentes —--
lenguaje son: Campeche, Chihuahua, Guanajuato, More-
los, Puebla, Sonora, Yucatdn y Zacatecas,

El cbdigo de Durango y la Ley de Di—-
vorcio de Guerrero, no recogen esta causal,

El Derecho para ejercitar la accifin -
de divorcio con fundamento en esta causal lo tiene -
el cfnyuge abandonade y no el que se separf,

Al igual que en la fraccibn anterior,
la neparacidn a que se refiere el texto legal no im-
plica tan s8lo el acto de abandonar la casa conyugal
es preciso también que la separacién implique el rom
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pimiento de las relaciones conyugales,

Respecto del problema de qué debe en-
tenderse por causa justificada, remitimos al lector-
del texto del maestro Eduardo Pallares, que transcri
bimos al comentar la fraccidn anterior,

De acuerdo con las analogfas, al igual
que en la fraccién anterior, para la configuracién -
de la presente causal, la casa conyugal debe existir
y, no existirf cuando los cdnyuges vivan en casa de-
los padres de alguno de ellos o de cualquier otro -
tercero.

BEn cuanto al término para ejercitar -
la accibn, éste se contar§ desde un afio a partir del
inicio de la separacién y, siendo de tracto sucesivo
la accién podrd ejercitarse en cualquier momento - ~-
mientras dure el estado de separacién, y caduca adlo
transcurridos seis meses después de que cese dicha ~
separacién.

Algunos autores han comentado la apa-
rente injusticia de esta causal; sin embargo, debe -
hacerse notar que wo de los fines b4sicos del matri
monio es la cohabitacién y, en este caso, €l divor-
cio consiste tan sflo en la formalizacién jurfdica -
de una situacién que ya existe de facto. Por otro -
lado, el clnyuge que se separa en estos casos, ha -~
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tenido tiempo de ejercitar su accidn de divorcio y -
no habiéndolo hecho, la ha dejado caducar, otorgan--
do al cbnyuge abandonado un perdén técito y, no que
dando causa legali'que justifique la separacidn, ésta
se toma injustificada y da lugar al nacimiento de =
la presente causal para pedir el divorvio.

Por Gltimo, también debe hacerse no--—
tar que esta causal puede dar lugar a que se tipifi-
que el delito enunciado por el Artfculo 336 del Cédi
go Penal en los mismos casos y, con las mismas limi-
taciones ya comentadas al estudiar la fraccién ante-
rior,

10,~ "la declaracifin de ausencia le—
galmente hecha o la de presuncién de muerte, en los-
casos de excepcién en que no se necesita para que se
h;ga proceda la declaracién de ausencia", (Art, 267
X).

Esta causal es reproducida literalmen
te por las legislaciones det Aguascalientes, Baja Ca
liformnia, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango, Guana~-
juato, Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Michoacén
Morelos, Nayarit, Nuevo Lefn, Oaxaca, Querétaro, San
luis Potosf, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, -
Veracruz y Zacatecas.,

La Lley de Divorcio del Estado de Gue~
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rrero recoge con diferente redaccién esta causal.

No se acepta esta causal en los cédi-
gos de Chihuahua, Puebla, Tlaxcala y Yucatén.

Por lo que se refiere a la declara——-
cién de ausencia, €sta se encuentra regulada por los
Articulos 669 y 678 del C8digo Civil, procediendo --
finicamente cuando han transcurrido dos aflos, a par—
tir del dfa en que haya sido nombrado el representan
te interino del ausente.

Repetimos que la cohabitacibn es uno-
de los fines bésicos del matrimonio, y la ausencia -
por su propia naturaleza, la impide, al igual que el
cumplimiento de las dem&s obligaciones inherentes al
matrimonio, Es por esto que, independientemente de-
que la ausencia sea con o sin culpa del ausente, la-
Ley concede al otro cdnyuge la facultad de ejercitar
con esta base la accién de divorcio,

la presuncién de muerte, por otra par
te, estf regulado por el pérrafo segundo del Artfcu-
lo 705 del C8digo Civil, que establece:

"Respecto a los individuos que hayan-
desaparecido al tomar parte en wna =
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guerra, encontrindose a borde de un -
buque que naufrague, o al verificarse
una explosién, incendio, terremoto, -
inundacién u otro siniestro semejante
bastarf que hayan transcurrido dos --
afios, contados desde su desaparicidn,
para que pueda hacerse la declaracién
de presuncibn de muerte, sin que en -
€80s CA80S Sea necesario que previa--
mente se declare su ausencia, pero si
se tomarin las medidas privisionales
autorizadas por el capftulo I de este
tf tulo",

Evidentemente, la presuncién de muer-
te, al igual que la ausencia, hace imposible, por su
propia naturaleza, que se cumplan las obligaciones y
fines & 1 matrimonio y, por ello, el legislador la -
sefiala como causal de divorcio, independientemente -
de si hay o no culpa por parte del cdnyuge presumi-——
blemente muerto., No obstante, el maestro Eduardo —
Pallares critica, al comentarle, la presente causal-
en los términos siguientes:

"Puede censurarse al legislador que ~
otorgue la accién de disorcio contra-
na persona que Se presume ya muerta.
En efecto, por una parte la muerte di
suelve el vinculo matrimonial, por lo
que no hay necesidad del juicio de di
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vorcio para obtener la ruptura de di-
cho vinculo; por otra parte, el jui--
cio de diwrcio concluye igualmente =~
por el fallecimiento de cualquiera de
los obnyuges, todo lo cual demuestra-
que es anti jurfdico el sistema esta—-
blecido por el legislador en esta ma-
teria", (57)

11.- "la sevicia, las amenazas o las-
injurias graves de un cényuge para el otro". (Art. -

267, X1)

Esta causal la recogen las legislacio
nes de todos los Estados de la Repfiblica, reprodu——-
ciéndola en su literalidad los siguientes:

Aguascalientes, Baja Califormia, Cam-
peche, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Michoac4n, Naya-
rit, Nuevo Leédn, Oaxaca, Querétarv, San Luis Potosf,
Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz y Yucatén,

los cbdigos que utilizan un texto di-
verso al del C8digo Civil de 1928, son: Chihuahua, -
Guan juato, Morelos, Puebla, Sonora, Tlaxcala y Zaca-
tecas.

(57) Op. cit. p. 81
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la sevicia, de acuerdo con Marcer Pla
niol, consiste en: "todos los malos tratos materia—
les, desde los wsimples golpes o vias de hecho hasta
1a tentativa de homicidio". (58)

Por su parte la Suprema Corte de Jus-
ticia ha definido el témmino sevicia del modo si———
guiente: "la sevicia, como causal de divorcio, es -
la crueldad excesiva que hace imposible la vida en -
comin y no un simple altercado o un golpe aislado &=
que puede ser tolerados. Por tanto, quien invoca ~
esta causal, debe detallar la naturaleza y las moda-
lidades de los malos tratamientos, tanto para que la
otra parte pueda defenderse, como para que el juez =
esté en aptitud de calificar su gravedad y si en —
realidad configuran la causal", (59)

La Suprema Corte de Justicia de la Na
cidn, por otro lado, ha definido el concepto de inju
rias en los términos siguientes:

"Para los efectos del divorcio por la
causal de injurias, no es necesario -
que éstas tipifiquen el delito de ese
nombre sino si basta su calificacién~
de tales en el aspecto civil, lo cual
deberd hacer el juez al digtar la sen

[

(58) Op. Cit. pp. 28 y 29.

(59) Jurisprudencia 167 (Sexta Epoca), p. 520. Sec.
Primera Vol. Tercera Sala. Apéndice de Jurispru
dencia de 1917 a 1965
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tencia de divorcio. En la inteligen-~
cia de que la injuria comprende ele~
mentos de contenido variable, no pre-
vistos por la Ley en forma causfstica
por lo que pueden constituir injuria-
1A expresién, la accién, el acto, la-
conducta, siempre que impliquen, veja
cibn, menosprecio, ultraje, ofensa y-
gue atendiendo a la condicién social-
de los cdnyuges, a las circunstancias
en que se profirieron las palabras o-
se ejecutaron los hechos en que se ha
cen consistir, impliquen tal gravedad
ocontra la mutua consideracién, respe-
to y afecto que se deben los cényuges
que hagan imposible la vida conyugal=-
por la dafiada intencién con que se -~
profieran o ejecuten, para humillar y
despreciar al ofendido", (60)

Como se ve, una gran variedad de acé~

tos.diversos pueden llegar a ser considerados como -
injurias que den lugar a una accién de diworcio, Al-
respecto el maestro Eduardo Pallares opina que: "lasg
injurias deben ser graves para que generen la accibén
de divwrcio, y es 18gico que en este particular, los
tribunales tengan un amplio poder de aprecipcién res
pecto de la gravedad del hecho injuriosc" (61). Asf,

(60) Jurisprudencia 156 (Sexta Epoca) p. 499 Sec.Pri
mera, Vol. Tercera Sala, Apéndice de Jurispru--
dencia de 1917 a 1965.

(61) Op, Cit. p. 84
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el juzgador deberi tomar en cuanta condiciones socio
18gicas, morales ideolégicas e infinidad de otros ~-
aspectos metajuridicos para determinar cuando hay -
una injuria., Basta con recordar, como ejemplo, que-
en determinados estratos sociales en nuestro Pais, -
los golpes son una costumbre tan arraigada que diff-
cilmente pueden considerarse juridicamente injurio-—
sos; asimismo, el lenguaje que para algunos puede -
ser soez y altamente ofensivo, en algunas regiones -
del Pafs es el lenguaje de uso comfin; de ahf que el-
juzgador tenga tan amplia libertad para determinar -
los hechos que son injuriosos en una situacién con--
creta y los hechos que no lo son.

Puede concentrarse cierto paralelo en
tre los conceptos de injuria que contemplan respecti
vamente las legislaciones civil y penal, El Artfcu-
lo 398 del C8digo Penal establece: "Injurias es toda
expresifén proferida a toda accibn ejercitada para ma
nifestar desprecio a otro, con el fin de hacerle una
ofensa". Consideramos, que siempre que haya deli to~
de injurias, existen &stas como causal de divorcio,-
no obstante esto, pueden existir las injurias como -
causal de divorcio, sin que sea menester que se tipi
fique el delito de referencia,.

Respecto del tercer elemento constitu
tiw de esta causal de divorcio, las amenazas, nues-
tro diccionario define amenaza como "IDicho o hecho ~
con que se amenaza: proferir, lanzar amenazas" y, -
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define "amenazar" como "dar a entender con actos o -
palabras que se quiere hacer algim mal a otro". Por
su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacién -
ha definido el concepto jurfdico-civil de amenaza -
al establecer su diferenciacidn del concepto juridi-
co-penal, en los términos siguientes:

"Es preciso establecer una distincién
entre la amenaza como causal de divor
cio y la amenaza como delito sanciona
do por 1a ley penal, Si bien ambag =
implican actos o expresiones que indi
can el propdsito de ocasionar un dafio
el delito de amenazas tutela esencial
mente la libertad y tranquilidad de -
las personas, adquiriendo su verdade-
ra fisonomfa sélo en el caso en que -
realmente haya un ataque a esos bie——
nes jurfdicos, por medio de hechos o-
palabras que constrifien en el &nimo -
del amenazado, restringiéndole su li-
bertad de accidn, ante el temor de ver
cumplida la amenaza; mis la simple ex
presién de wno de los cényuges del de
seo de inferir al otro un dafio, cons-
tituye causal de divorcio, justifica-
tiva de la disolucién del vinculo ma-
trimonial, porque éste slo puede sub
sistir mediante wna vida en comln bae
sada en lamutua consideracifn, armo--
nfa y solidaridad de los esposos, lLa~
amenaza de muerte proferida por uno =
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de los cbnyuges destruye cabalmente -

estas condiciones en que se sustenta-

la vida en comfin, y confiere al cényu

’ ge ofendido el derecho de promover la
S disolucién del matrimonio; para ello-
poco importa que se hayan realizado -
los elementos de intimidacidn o terror
en el 4nimo del amenazado, que hubie~
re cohartado su libertad y ocasionado
perjuicios como tampoco importa si ha
habido algln acto posterior demostra-
tivo de que persiste la idea de lle~
var adelante la amenaza, pues tales -~
elementos no pueden ser contemplados—
sino en materia del orden penal.(62)

e e L R e s e b e e e e v e

En consecuencia, cabe afirmar lo mis~

mo que ya se expuso en relacién con =

la injuria, o sea: "Que no es necesa-

S rio que las amenazas constituyan el -

| ‘ delito previsto por el C8digo Penal;-

que deben ser graves..esese que los -

Tribunales tienen amplias facultades-

' de apreciacién con el objeto de resol

, cer si las amenazas alegadas por la -

parte actora, son de tal naturaleza,-

que ameritan la disolucién del vincu-
lo conyugal". (63)

(62) Tercer Sala, Sexta Epoca. Vol., XXXVIII, Cuarta-
parte p. 151
(63) Eduardo Pallares, Op, cit. p. 86 y 87.
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Se puede ejercitar la accién de divor
cio necesario con fundamento en esta causal dentro ~
de los seis meses posteriores a los actos que consti
tuyen aljunos o varios elementos de los que contem—~
pla esta fraccién,

: Hasta antes de las Reformas, esta
fraccidn decfa:

12.~ "la negativa de los cdnyuges de-
darse alimentos, de acuerdo con lo dispuesto en el -
Artfculo 1064, siempre que no puedan hacerse efecti--
vos los derechos que les conceden los Artfculos 165~
b4 166",

los cbdigos que reproducen textualmen
te la fraccién trascrita y en (ltimo lugar son: Aguas
calientes, Baja California, Campeche, Coahuila, Coli
ma, Chiapas, Durango, Guanajuato, Hidalgo, Jalisco,~
Estado de México, Michoacfn, Morelos, Nayarit, Nuevo
Ledn, Oaxaca, Querétarv, San luis Potosf, Sinaloa, -
Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz y Zacatecas,

Por otra parte, los C8digos de los Es
tados siguientes recogen la misma causal con algunas
variantes: Chihuahua, Guerrero, Tlaxcala, Puebla y ~
Yucatén,

-
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Llos artfculos relativos a alimentos -
del C8digo Civil, mencionados en el texto de precep-
to, tal y como ha quedado trfs la Gltima reforma:

"Artfculo 164.~ los cényuges contri--—
buir&n econémicamente al sostenimien-
to del hogar, a su alimentacibn y a -
la de sus hijos, asf como a la educa~
cibn de &stos en los términos que la-
ley establece, sin perjuicio de dig—-
tribuirse la carga en la forma y pro-
porcidn que acuerden para este efecto
segln sus posibilidades, A lo ante--
rior no est4 obligado el que se encuen
tra imposibilitado para trabajar y --
careciere de bienes propios, en cuyo-
caso el otro atenderf fntegramente a-
esos gastos., Llos derechos y pbliga--
. _ciones que nacen del matrimonio serin
siempre iguales para los ofnyuges e =
independientes de su aportacién econd
mica al sostenimiento del hogar",

"Artfculo 165.~ Los cényuges y los hi
jos, en materia de alimentos, tendrfn
derecho preferente sobre los ingresos
y bienes de quien tenga a su cargo el
sostenimiento econfmico de la familia
y podrin demandar el aseguramiento de
Jos bienes para hacer efectivos estos
derechos",
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Es necesario, para el estudio de esta
causal sefialar, primeramente, que el concepto legal-
de alimentos difiere del concepto gramatical, pues-
mientras que éste Giltimo se refiere a las substan——
cias dtiles para la nutricién, aquel se refiere a: -
"la comida, el vestido, la habitacifn y la asisten—
cia en casos de enfermedad. Respecto de los meno~-
res, .los alimentos comprenden, adem&s, los gastos -
necesarios para la educacidn primaria del alimentis-
ta y para proporcionarle algin oficio, arte o profe-
sidn honestos y adecuados a su sexo y circunstancias
personales". (64)

Como requisito de procedibilidad de -
la accién de divorcio con base en esta causal, es me
nester que haya sido imposible lograr hacer efecti—
vos los alimentos judicialmente. Ik acuerdo con -
nuestra ley, &stos pueden ser exigidos judicialmente
a través del procedimiento comprendidd en el capftu-
lo de controversias especiales del orden familiar de
nestro C8digo Procesal. En tal casp, el juez del co
nocimiento, estf facultado para ordenar el asegura—-—
miento de bienes o el embargo de sueldo del cSnyuge-
que ha incumplido sus obligaciones alimenticias. Por
consiguiente, no basta demostrar la simple falta de-
ministracién de alimentos, sino que es necesario jus
tificar dentro del juicio que &stos no. pudieron ha—-
cerse efectivos judicialmente.

(63) C8digo Civil para el Distrito Federal. Art. 308
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13.~ "la acusacién calumiosa hecha -
por un cényuge contra el otro, por delito que merez-
ca pena mayor de dos afios de prisién". (Art. 267, —
Xv1),

Todas las entidades federativas de la
Replblica recogen, en sus ordenamientos civiles, es-
ta causal, y la reproducen textualmente del precepto
trascrito, las siguientes: Aguascalientes, Baja Cali
fornia, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango
Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Michoacin, More-
los, Nayarit, Nuevo Lebn, Oaxaca, Querétaro, San Luis
Potosf, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxca
la, Veracruz y Zacatepec, .

Recogen la misma causal con algunag =
variantes, los Estados siguientes: Chihuahua, Guana-
juato, Guerrero, Puebla y Yucatén.

El C8digo Penal, en su Artfculo 356,-
tipifica el delito de calumia en los términos si~—
guientes:

"El delito de calumia se castigarf -
con presidn de seis meses a dos afios-—
o multa de dos a trescientos pesos,o
ambas sanciones a juicio del Juez: —
I.~ Al que impute a otro un hecho de-
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terminado y calificado como delito por
la Ley; si este hecho es falso, o es-
inocente la persona a quien se impu--
ta.

I1.~ Al que presente denuncias, que--
jas o acusaciones calumiosas, enten-
diéndose por tales aquellas en que -
su actor imputa un delito a persona =
determinada, sabiendo que 8ste es ino
cente o que aquél no se ha cometido;y
III.~ Aquel que, para hacer que un -
inocente aparezca como reo de un deli
to, ponga sobre la persona del calum-
niado, en su casa o en otro lugar ade
cuado para ese fin, una cosa que pue
da dar indicios o presunciones de res
ponsabilidad.

En el campo del derecho ¢ivil, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido
como requisitos para la configuracién de esta causal
los que se contienen en la tesis que enseguida se --—
transcribes

"la causal de divorcio consiste en la
acusacién calumiosa hecha por un ofn
yuge contra el otro, por delito que-
merezcapena mayor de dos afios de pri-
sidn. Interpretando jurfdicamente —
esa disposicién legal, se concluye ==

[
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que, para que se surta la causal de -
divorcio de que se trata, se requiere
que concurran las circunstancias gi--~
guientes:

a) Que uno de los cdnyuges acuse al -
otro, a sabiendas que no son ciertos-
o de que éste no los cometid, y con el
fin de dafiarlo en su reputacién, y en
la consideracién que merece de la s
ciedad, de actos que dentro de la Ley
Penal estén considerados como delito
y b) que ese delito tenga seflalado una
sancién mayor de dos afios de prisién”

(65)

Para que el divorcio, con apoyo en --
esta causal, proceda no se requiere que se instruya-
un proceso penal en el que se obtenga una sentencia-
absolutoria. Puede suceder que el Ciudadano Agente-
del Ministerio Plblico, en el perfodo de averiguacién
previa no encuentre elementos guficientes para con--
signar a la autoridad judicial, pudiendo existir ca-
lumia para los efectos del diworcio,

l4e~ “"Haber cometido uno de los oényu
ges un delito que no sea polftico, pero que sea infa

(65) Tercera Sala, Sexta Epoca, Vol., CXXVII, Cuarta-
Parte. Pe 25
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mante, por el cual tenga que sufrir una pena de pri-
sifn mayor de dos afos". (Art. 267, XIV),

Esta causal también esta regulada por
las legislaciones civiles de todos los Estados de la
la Repliblica, Asi se tiene que la recogen en su li-
teralidad los de: Aguascalientes, Baja Califormia, ~
Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango, Hidal-
go, Jalisco, Estado de México, Michoacén, Morelos, -
Nayarit, Nuevo lebn, Oaxaca, Querétaro, San luis Po
tofs, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz
y Zacatecas,

las que contienen alguna variante -
sont Chihuahua, Guanajuato, Guerrero, Puebla, Tlaxca
la y Yucatén.

la fraccin en estudio especifica que
el delito no deberf, ser polftico, pero si infamante
asf, se hace necesario especificar a qué se referfa-
el legislador con este Giltimo término. E1 témino -
infamia ha sido definido gramaticalmente como la ‘=~
"pérdida del honor, de la reputacién, o al menos wna
mancha fea y notable en el honor, en la reputacién -
sea por la ejecucién de las leyes, sea por la opinidn
plblica” (66). De lo anterior se induce, que al re-
ferirse a delito infamante, nuestro C8digo se refie-
re & aquéllos delitos,que causan deshonor, pérdida -

(66) Barcia. Gran Diccionario de Sinénimos Castella~
nos, Ediciones Joaquin Gil. Buenos Aires Argen-
tina, 19&- Pe 816-
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de la reputacidn, etc., sin embargo, el Artfculo 22~
constitucional, prohibe expresamente las penas infa-
mantes, y ni en el C8digo Penal ni en el de Procedi-
mientos Civiles existe dispoficién alguna que haga ~
referencia a este tipo de delitos. En nuestra opi—
nién, todos los delitos son infamantes, 5in embargo-
dado lo antes expuesto, podemos deducir que ante la—
Ley no existen delitos infamantes.,

La Ynica disposicibn que infiere este
tipo de delito y en la que, segln parece, se apoya -
esta causal es la contenida en la fraccidn IV del -—
Artfculo 95 Constitucional, que dice

"Gozar de buena reputacién y no haber
sido condenado por delito que amerige .
pena corporal de mds de un afio de pri
sién; pero si se tratase de robo, . —
fraude, falsificacién, abuso de con-—
fianza, u otro que lastime seriamente
la buena fama en el toncepto pliblico
inhabilitarf para el caigo cualquiera
que haya sido la pena",

Consideramos que para la configuracifn
de esta causal es requisito que se haya dictado sen~-
tencia que condena al ednyuge del delito de referen-
cia, ya que, hasta existir la misma, constituirf -
una verdad legal la comisién del delito.
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15.- "los h8bitos de juego o de embria
guez o el uso indebidd y persistente de drogas enep
vantes, cuando amenazan causar la ruina de la fami—
lia o constituyen un continuo motivo de desavenencia
conyugal”. (Art. 267, VX)

Esta causal, como las anteriores, es-
t& tambien regulada por todos los c6digos, la regu--
lan con idéntica redaccién los cbdigos de:s Baja Cali
formia, Aguascalientes, Campeche, Coahuila, Colima,
Chiapas, Nurango, Guanajuato, Hidalgo, Jalisco, Esta
do de México, Michoac&n, Morelos, Nayarit, Nuevo —-
leén, Querétaro, San Luis Potosf, Sinaloa, Sonora, -
Tabasco, Tamaulipas, Veracruz y Zacatecas,

la han regulado con diversas varian—
tes, los siguientes Estadoss Chihuahua, Guerrero, Oa
xaca, Puebla, Tlaxcala y Yucatén,

Al tipo de juego al que esta causal -
hace referencia es, sin dudd alguna, principalmente-
a los llamados juegos de azar, dentro de ellos, pue-
de considerarse también a algunos deportes de apues-
ta, En todos estos casos, cuando se convierten en wn
vicio, pueden ocasionar la rutina econmica de la fa
milia y, provocar serias desventajas conyugales que~
lleguen a imposibilitar la ¥ida en comfm,

Por otra parte, el hibito de la em=——
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briaguez y el uso mdebldo y persmstente de drogass s

enervantes, indudablemente que reducen a sus vfcti—
mas a un estado subhumano, siendo causa no s8lo de~
inenarrables sufrimientos y desavenencias en el seno
familiar, sino ademis de un pésimo ejemplo para el -
cfnyuge inocente, y muy especialmente, para los hi—
jose Ademis, dificulta y a menudo imposibilita el-
cumplimiento de los fines propios del matrimonio, ~
ya que la vfctima de tales vicios es material y gené
sicamente inepto,

16,~ "Cometer un cényuge contra la --
persona o los bienes del otro un acto que serfa puni
ble si se tratase de personas extrafias, siempre que~
tal acto tenga seilalada en la Ley una pena que pase-
de un afic de prisién". (Art. 267, XV1).

Esta causal esta regulada en téminos
idénticos, a los usados por el C8digo Civil de 1928-
por las entidades federativas siguientes: Aguasca——
lientes, Baja Califomia, Campeche, Coahuila, Colima
Chiapas, Durango, Hidalgo, Estado de México, Jalisco
Michoac&n, Morelos, Nayarit, Nuevo Leén, Querétaro,~
San Luis Potosf, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamauli—
pas, Veracruz y Zacatecas.

Los ordenamientos que revisten varian
tes en cuanto a la redaccién son: Chihuahua, Guanagua
to, Guerrero, Tlaxcala y Yucatin.




140

Por otra parte, debemos anotar que --
los C8digos de Puebla y de Oaxaca, en forma por de--
m&s extrafia, no consideran este causal, que estimae-
mos necesaria, ya que un cényugue rompe la lealtad »
que le debe al otro, haciéndole objeto de una con--
ducta que, con relacién a otra, constiruirfa un ilf-
cito penal,

Para comentar esta causal, recurrimos
a la obra del maestro Eduardo Pallares que, al res—
pecto dice:

"Esta norma se refiere a cierta clase
de delitos que no son punibles cuando
los comete un cbnyuge en contra del -
otro. Por ejemplo el llamado errdnea
mente 'robo de infante', que no es -
castigado cuando lo comete la persona
que ejerza la patria potestad sobre -
N ; ~ la fraccién V del Artfculo 366 del C§
. : ; digo Penal que dicet 'se impondrin -

: de cinco a cincuenta afios de prisién~
' y multa de cien a diez mil pesos, '~
cuando la detencidn arbitraria, tengja
el carfcter de plagio o secuestro en-
alguna de las siguientes formas: Frac
cién V, Cuando se comete el robo de~
infante menor de doce affos por quign-
sea extrafio a su familia y no ejerza~
la patria potestad sobre &1, Gracias
I a esta impunidad de que gozan 108 ' —e

&
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ascenilientes, es frecuente en México-
que personas desnaturalizadas roben a
sus esposas los hijos, y no permiten-~
que los vean durante afios enteros", -

(67)

17.~ "Cuando un cényuge haya pedido ~
el divorcio o la nulidad del matrimonio por causa -~
que no haya justificado o que haya resultado insufi-
ciente, el demandado tiene a su vez el derecho de pe
dir el disorcio, pero no podrf hacerlo sino pasados-
tres meses de la notificacién de la Gltima sentencia
Durente estos trea meses, los cényuges no estfn obli
gados a vivir juntos"., (Art, 268)

Evidentemente, los redactores del Cé-
digo Civil de 1928, consideraron esta causal con wna
fisonom{a y naturaleza especiales, ya que no la in--
cluyeron entre las que enuncia el Artfculo 267; se-
guramente porque no concierne al incumplimiento de =~
las obligaciones matrimoniales sino el de no haber -
aprobado los elementos de la accién, obteniendo wna-~
sentencia favorable en el juicio de diworcio o de nu
lidad del matrimonio, promovido por uno de los cGnyg
ges en contra del otro,

Como puede verse, este artfoulo conce

(67) op, Cit. p. 9%
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de la accién de divorcio en fcrma limitativa, que se
explica porque el odnyuge que promueve el divorcio ~
o la nulidad del matrimonio est4 demostrando, clara-
mente, su deseo de no seguir wnido, asf se produce -~
una situacidn familiar inestable, adem{s de odios y-
renconres entre los consortes, que repercuten en los
hi jos negativamente,

El artfculo que se comenta sefiala un-
término dilatorio de tres meses, para poder iniciar-
el juicio de diwrecio que se funda en esta causal; -~
término que se empezarf a contar a partir de la noti
ficacidn de la filtima sentencia en el juicio de di--
vorcio o de nulidad de matrimonio de referencia. -+
Consecutivamente también, el témmino de caducidad de
seis meses que para el ejercicio de la accidén fija -
el Artfculo 268, principia wna vez que ha transcurri
do el témino de tres meses antes aludido,

Esta causal. tiene la particularidad -
de que la sentencia de divorcio que se obtenga con--
base en ella, no sanciona con la pérdida de la pa—-
tria potestad al cényuge culpable,

B) CAUSALES IE DIVORCIO QUE NO REGULA
EL COIGO CIVIL IE 1928,

l.~ 1a incompatibilidad de caracteres
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Esta causal se encuentra regulada por
las legislaciones civiles de los Estados siguientes:
Campeche, Chihuahua, Tlaxcala y Yucatén.

Hay ocasiones en que los cdnyuges al~
celebrar su matrimonio, no se percataron, quiz4 por—
la celeridad con que resolvieron unirse, de que su -
modo de ser, pensar, sus actitudes ante los diversos
factores de la vida, en una palabra, sus caracteres,
no eran compatibles, ,En ocasiones, esa incopatibi—
lidd llega con el tiempo, al cambiar radicalmente -
uno de los cfnyuges o ambos a la vez. A menudo esta
sitvacidn hace imposible 1a vida conyugal, ya que —
los conflictos que genera destruyen la armonfa, crean
do una situacibn, en extremo perjudicial para los ==
cbnyuges y especialmente para los hi jos,

Creemos, sin embargo, que su inclusién
como causal de divorcio contencioso es un error, ya-
que darle a un clnyuge la facultad de obtener coacti
vamente del otro el divorcio con base en esta causal
da lugar a infinidad de situaciones injustas, ya que
como ha de probarse procesalmente la existencia de -
esta causal en contra de un cényuge ?. Es por ello,
que se ha institufdo el llamado divorcio woluntario,
para que ambos cfnyuges al llegar a wna situacién de
incompatibilidad de caracteres que imposibilite la -
armonfa conyugal, puedan obtener el divorcio de co~
mln acuerdo,
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2+~ Causal por reconocer la mujer un-
descendiente que no sea de su esposo,

El fmico cbdigo que reglamenta esta -
causal es el del Estado de Campeche, que la reglamen
ta en su Artfculo 287, fraccibn XVII,

Esta disposicidn contradice el Artfcu
lo 20, del CBdigo Civil del propio Estado de Campe~-
che que dispone;

"la capacidad jurfdica es igual para-
el hombre y la mujer; en consecuencia
la mujer no queda sometida por razén-
de su sexo a restriccién alguna en la
adquisicién y ejercicio de sus dere—
chos civiles',

Decimos que existe contradiccién ya -
que en la causal en estudio, se deja en un plano de-
absoluta desigualdad a la mujer frente al hombre, -
pues mientras que a favor de ésta se engendra mna -~
causal de divorcio por ese reconocimiento, no sucede
lo mismo a la inversa,

3.= Causal por no seguir la esposa al
marido cuando €ste cambia de domicilio dentro del —-
territorio nacional,
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Esta causal se encuentra reglamentada
por los ordenamieritos de Campeche, con ese sello -
recalcitrante de "machismo" de que también hace gala
en la causal anterior, y el Cédigo de Yucatén,

los legisladores de estas entidades -
federativas parece ser que pensaron que era obliga--
cidn de la mujer seguir a su esposo donde quiera que
éste fuera, y por cualquier razén que éste decidiera
mudar su domicilio,

Parece mas equitativa la causal de -~
abandono de hogar, que regula el ordenamiento para -
el Distrito Federal,

Por otra parte, debe considerarse tam
bién que pueden hacer ocasiones, tanto para el hom—
bre como para la mujer, en que existan razones de pe
s0 para mudar el domicilio conyugal. En estos casos
pensamos, se debe seguir el procedimiento referente-
a las controversias especiales del orden familiar vy,
si el chnyuge afectado se negara a acatar la senten-
cia judicial dictada al efecto, &5lo entonces podria
darse una causal de diwrcio que se creara al efec--
to.

4,~ Causal por no seguir la esposa al
marido cuando traslade su domicilio al extranjero.
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Esta causal esta regulada, asi mismo-
por los C8digos de Campeche y Yucatan, y cabe hacer-
al respecto, las mismas reflexiones que ya fueron ex
presadas al comentar la causal anterior.

S5~ Causal de Bigamia,

Esta causal se encuentra reglamentada
por los Cédigos de Chihuahua y Tlaxcala,

Nuestro Cédigo no reconoce dicha cau~
sal en virtud de que, por su propia y cspecial natu~
raleza, se encuentra inclufda en la causal de adulte
rio; lo que se infiere del concepto civil de la figu
ra de adulterio, que ya vimos al hacer el estudio de
la causal correspondiente,

6.~ Causal de pervercién ffsica o mo~
ral, o conducta deshonrosa.

El C6digo de Chihuahua, en su Artfcu-
lo 259, ~C~ I1I, es el {mico que reglamenta esta cau
sal,

Congideramos que esta causal se ex——
plica a través de la idea de que la perversién f{si-
ca o moral, o una conducta deshonrosa pueden llegar-
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. a orillar al otro cfnyuge a rebajar su calidad moral -
Ys por consiguiente al desquiciamiento del hogar con

yugal,

Consideramos que esta causal sobra ya
que su hipdtesis, aunque no prevista en iguales tér-
minos en el C6digo de 1928, se puede obtener de los-
diversos casos que recogen las fraccidnes III y V de
su Artfculo 267, con la ventaja de que esos textos -
no plantean al juez el problema de si la conducta ~-
del ofnyuge es honrosa o no.

x 7+~ Causal de crueldad mental.

Esta causal estf regulada por los c6-
digos civiles de los Estados de Morelos, Sonora y Za
catecas.

El artfculo 360 fraccién XVII del C8
digo de Morelos establece:

’ "la extorsifén moral de un cényuge pa-

' ra el otro, siempre que implique cruel
; dad mental y haga imposible la vida -
B conyugal, a juicio del juez o del ==
' tribunal en su caso.
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los Cidigos de Sonora y Zacatecas re-
cogen la causal en casi los mismos témminos que el -
i de Morelos, cuyo texto ya fue transcrito.

Esta causal, ex6tica en el medio legis
lativo mexicano, ya que es de origen anglosajén, no-
precisa en qué consiste la crueldad mental a que se-
refiere, y con ellos se crean serias dificultades pa
ra su explicacién, o por el contrario, un basto cam-
po para hacer valer elcriterio judicial, lo que es -
muy peligroso, pues se convierte en una causal sub—
jetiva, que depende en mucho del criterio del juzga-
dor,

Hasta aquf todas las causales que se-
recogen por el "mosaico" que priva en los Estados Uni
dos Mexicanos, lo cual hace un total de veinticuatro
causales: Diecisiete que, como hemos visto, se regu
lan en el C8digo Civil de 1928, y siete m&s que, no-
estando reguladas por el C8digo mencionado, estfn re
guladas por los c8digos de otras entidades federati-
vas.

, C) LA ACCION DE DIVORCIO NECESARIO O
CONTENCIOSO,

la ccibn de divorcio contencioso de—
berf ejercitarse ante el juez competente. Iicha com
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petencia la determina la fraccién XII del Artfculo -
156 del C8digo de Procedimientos Civiles, que a la -

letra, dice:

"E‘l
nal

los, juicios de divorcio, el tribu
del domicilio conyugal, y en caso

de abandono de hogar, el del domicilio

del

los

cdnyuge abandonado",

presupuestos de la accibén de di-

voreio necesario de acuerdo con el maestro Eduardo -
Pallares, son los siguientes:

lo""

20""

3e-

“"El primero de ellos es la exis—-
tencia de wn matrimonio vAlido,

El segundo consiste en que exista
una de las causas legales o varias
de ellas que produzcan a favor -
del cényuge inocente la accién de
divorcio;

Que dicha accidn se ejercite en-
tiempo h&bil, o sea dentro se —-
los seis meses siguientes a aquél
en que el cényuge inocente tuvo,-
conocimiento del hecho culposo ~-
del otro cbnyuge generador de la-
accibn, :

A o I S g
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Que no haya mediado por parte del
cdnyuge inocente perdén expreso o
thcitoy

5.~ Que se promueva ante el juez com-

60"‘

7o~

petente;

Que la parte que lo promueva ten-
ga capacidad.procesal para hacer-
lo,

Que el escrito de demanda ajuste~
a los preceptos legales". (68)

En cuanto a las caracterfsticas de la
accidn de divorcio contencioso en sf, el propio maes
tro Pallares menciona las siguientes:

"a) Es wna accidn al mismo tiempo de-

b)

clarativa, de condena y constitu~
tiva, segfin se demostrarf al ana-
lizar los efectos que se persi---
guen mediante ella en el juicio -
de divorcioy

Es ordinaria civil por que da lu~-
gar a un juicio de esta naturale-
za;
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c¢) E1 Artfculo 24 del CSdigo de Proce
dimientos Civiles la incluye entre
las acciones del estado civil, por
que mediante ella se disuelve el -
matrimonio y los cényuges divorcia
dos quedan en actitud de contraer-
otro nuevo en los plazos que fija~
la ley;

d) Debe intentarse ante los Jueces de
Primera Instancia;

e) Por su propia naturaleza pertenece
al Derecho Pdblico, pero esto no -
obsatante, los interesados pueden,~
llegado el caso, renunciar a ella-
mediante el desistimiento de la =
misma en el juicio de divorecio. No
les es lfcito renunciar anticipada
mente a su ejercicio cuando ésta -

procedp;

f) E1 fin de la accidn de divorcio es
obtener la disolucién del vinculo-
conyugal, o la simple separacién ~
de lecho y habitacidn, cuando ésta
proceda. También se obtiene me~—
diante ella, que se imponga al cén
yuge culpable las sanciones que la
Ley ordena y;

g) S81o puede ser ejercitada por el ~
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cbnyuge - inocente", (69)

D) EFECTOS IEL DIVORCIO NECESARIO ©
CONTENCIOSO,

Los efectos jurfdicos que produce el-
divorcio son diversos y, para su clasificacién segui
remos el criterio del maestro Rojina Villegas que =
los divide en: "l.- Efectos en relacidn a la perso-
na de los cfnyuges. 2.- Efectos en relacién a los -
hijos. y 3.~ Efectos en relacidn a los bienes de =~
los consortes”. (70) .

1,- Efectos en relacién a la persona-
de los éényuges

a) Capacidad para contraer nuevas nup
cias,

¥Ya hemos visto, como en el divorcio -
voluntario los cényuges no pueden contreer nuevas —
nupcias, sino después de transcurrido un afio de de—
clarado el divorcio.

(@) %t Cit. P 99
(70) Op. Git. p. 402
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En el divorcio necesario el ebnyuge -
culpable no puede contraer legalmente nuevo matrimo-
nio, sino haata que hayan transcurrido dos afios de -
declarado el divorcio, Eato se ha establecido como-
una especie de sancién para el cényuge culpable,

En cuanto al cényuge inocente hemos -

~ de contemplar dos situaciones diversas: Si el cbnyu

ge inocente es el hombre, podrf contraer nuevas nup-
cias inmediatamente después de que se haya declarado
el divorcio; si el clnyuge inocent es la mujer, de-
berf &sta esperar wn témino de trescientos dfas, -~
que se contarfn no a partir de la sentencia, §ino -
desde el momento de la separacién judicial que se-
declare al presentarse la demanda de diworcio, Esto
se hace como precaucién, ya que 1la mujer pudo haber-
quedado embarazada y por &ste medio se evita una con
fusibn en cuanto a la patemidad,

Al

b) Cambio de Estado Civil,

Como resultado de la disolucién del ~

‘vinculo conyugal, los cényuges cambian su estado ci-

vil de casados a divorciados, quedando ambos cényu—
ges en plena capacidad de goce y de ejercicio, pu——

diendo disponer libremente de sus bienes una vez —

cymplidas y garantizadas sus oblijaciones alimenta-

rias y; pudiendo contraer nuevas nupcias sin mis li

mitaciones que las ya referidas en el inciso ante—

rior,
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2.~ Efectos en relacidn a los hijos,

Como ya se ha visto, en caso de un =
divorcio woluntario, ambos cfnyuges conservan la pa-
tria potestad de sus menores hijas. Lo mismo sucede
en el divorcio necesario obtenido con base en la cau
sal reglamentada por el Artfculo 268 del Cédigo Ci—
vil vigente,

El Artfculo 283 del Cédigo Civil, fi<
ja la situacién de los hijos en los divorciados con
tenciosos obtenidos con base en las demandas causa—
les:

En los casos de divorcio obtenido con
base en las Fracciones I, II, III, IV, V, VIII, XIV,
y XV del Artfculo 267, el cényuge culpable pierde de
finitivamente la patria potestad sobre sus menores -
hijos, esto, en virtud de que dichas causales revis-
ten tal gravedad y revelan una pobreza moral tan fla
grante en el cbnyuge culpable que el legislador con«~
siderd que 8&ste serfa inepto, bajo todos comceptos,-
del ejercicio de la patria potestad, Incluso se es-
tablece que si los dos cbnyiges fueren culpables, —-
los menopes quedarin bajo la patria potestad del as-
cendiente que corresponda y, a falta de éste, se nom
brarf tutor.
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En el caso del divorcio obtenido con-
base en las causales contenidas en las fracciones IX
X, XI, XII, XIII y XVI del Artfculo 267 del C8digo ~
Civil, los hijos quedan bajo la patria potestad del-
cdnyuge inocente, perdiendo el ejercicio de la misma
el culpable; pero, en caso de muerte del cbnyuge ino
cente, el culpable recuperarf este derecho, Sin du-
da alguna, el legislador consider estas causales me
nos graves que las anteriores, por lo que hizo posi~
ble la recuperacién de la patria potestad por parte-~
del cényuge culpable en caso de muerte del otro. Reg
pecto a estas causales se estipula que en caso de =
que los dos cdnyuges sean culpables, ambos perderén-
la patria potestad, pasando ésta al ascendiente que~
corresponda y, en caso de no haberlo, se nombrarf - -
un tutor; en este caso, la muerte de cualquiera de -
los conyuges tendri el efecto de la recuperacién de~
la patria potestad por parte del que sobreviva,

Por Gltimo, en los casos previstos —
por las fracciénes VI y VII del Artfculo 267 del C§
digo de referencia, los hijos quedarfn en poder del-
odnyuge sano, pero el enfermo conservarf todos los ~
dem8s derechos sobre las personas y bienes de sus =~
hijos. Obviamente, el legislador considerd§ aqui -~
que, no habiendo culpa por parte del cényuge enfermo
serfa monstruoso privarle, por el solo hecho de su ~
enfermedad, de la patria potestad sobre sus hijos pe
ro, también considerd que para los menores es necesa
riamente una conveniente quedar en poder d&l cdnyuge
sano,
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3.~ Efectos del divoreio en cuanto a~
los bienes de los cényuges.

a) Disolucidén de la sociedad conyu—
gal.

Esta deberf hacerse de acuerdo con lo
que ordena el propio C8digo, en especial los Artfou-
los 203 y 204 que dicen:

"Artfoulo 203,~ Disuelta la sociedad,
se procederd a formar inventario, en-
el cual no se incluird el lecho, y -~
los objetos de uso personal de log --
consortes, que serfn de estos o de =
sus herederos.

Artfculo 204, Terminado el inventa-~
rio, se pagaran los créditos que hu~=
biere contra el fondo social, se de~~
wolvery a cada clnyuge lo que llevd -
al matrimonio y el sobrante, si lo «-
hubiere, se dividir§ entre los dog -~
consortes en la forma convenida., En-
caso de que hubiere p8rdidas, el im-—
porte de estas se deducir{ del haber-
de cada consorte en proporcién a las-
utilidades que debfan corresponderles
y 8i uno solo llevd capital, de &ste-
se deduciri la pérdida total".

T RSP R P NP
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b) Reversibn de los bienes donados por

el cbnyyge inocente.

nat

E1l Artfculo 286 del Cédigo Civil orde

"El cdnyuge que diere causa al divor-
cio, perderd todo lo que se le hubie-
re dado o prometido por su consorte o
por otra‘persona en consideracién a
8ste: El cbnyuge inocente conservari
lo recibido y podrd reclamar lo pacta
do en su prowvecho",

c) Obligacién de indemnizar de un cén

.Yuge respecto del otro.

268 -

Dice sobre el particular el artfculo=-

"Ademas, cuando por el divorcio se =~
originen dafios y perjuicios a los -
intereses del cnyuge inocente, el »-

culpable responderf de ellos, como au

tor de un hecho ilicito”,
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Al hablarse en el Artfculo citado de-
c¢dnyuge culpable, el legislador emplea correctamente
la expresidn, quedando exclufdos de esta disposicibn

-los cbnyuges enfermos a que se refieren las fraccio-

nes VI y VII del Artfculo 267 del C8digo Civil.

e d) Obligacién de dar alimentos,

Respecto a las obligaciones de los ~

" cbnyuges de dar alimentos a lus hijos, el Artfculo -

267 establece:

"Ejecutoriado el divorcio se procede~
r4 desde luego, a la divisidn de los

bienes comunes y se tomafin las pre-~
cauciones necesarias para asegirar --
las oblizaciones que queden pendien—
tes entre los cényuges o con relacibn
a los hijos, los consortes divorcia-
dos tendr&n obligacifn de contribuir~
en proporcién a sus bienes e ingresos
a las necesiades de los hijos, a la-
subsistencia y a la educacidn de éstos
hasta que lleguen a la mayor edad",

Asf, vemos que la carga alimenticia -
no recae tan s8lo en el clnyuge culpable, sino que -
ambos tienen obligacién de preveer los alimentos en-
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proporcién a sus bienes.

Por lo que se refiere a la obligacién
de los ofnyuges a darse alimentos entre si, el Artf-
culo 288 establece;

"En los camos de divorcio, el Juez ~—
tomando en cuenta las circunstancias
del caso y entre ellas la capacidad -
para trabajar de los cényuges y su si
tuacién econémica, sentenciarf al cul
pable al pago de alimento en favof ~-
del inocente. Este derecho lo disfru
tarf en tanto viva honestamente y no-
contraiga nupcias',

Como ya se estudio en el capftulo re-
lativo, en el divorcio voluntario los cdnyuges no -
tienen derecho a alimentos o a indemmizacién alguna,
salvo pacto en contrario.
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~ CONCLUSIONES.

1.~ Nuestra Cohstitucién Polftica y =
la Legislacién Civil vigente considera al matrimonio
como un contrato civil.

2.~ Consideramos factible técnicamen-
te, llegar a considerar al matrimonio como un contm
to si bien como un contrato "sui generis" como sue--
len serlo todas las figuras contractuales en el &mbi
to del Ikrecho PGblico.

3.~ Consideramcs, que a pesar de que~
aln existen legislaciones en el Derecho Comparado, -
que s8lo contemplan el divorcio por separacién de —
cuerpos, estimamos impropia la denominacién de di--
vorcio para esta figura jurfdica, ya que el divorcio
en sentido abstracto implica la disolucién del vincu
lo conyugal dejando insubsistente el matrimonio.’

4.~ Procesalmente, podemos hacer una-
divisién bipartita de la figura del divorcio en Méxi
co: Divorcio Necesario y Divorcio Voluntario; subdi
vidiendo éste Giltimo, en Divorcio Voluntario Adminis
trativo y Divorcio Voluntaric Judicial,

5.~ Encontramos que el antecedente di
recto de la figura del divorcio es la figura del re-~
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pudio, mismo que aln subsiste en algunas culturas,

~ 6.~ Nuestra legislacién contempla la~
figura de Miworcio Voluntario Administrativo que es~
procedente cuando los clnyuges convienen en divor-——
ciarse son mayores de edad, no tienen hijos y de co-
mln acuerdo han liquidado la sociedad conyugal si ba
jo ese régimen se casaron, Este procedimiento se -
gestiona ante el Juez del Registro Civil y es, quizi
uno de los medios mis fciles que existen en la le——
gislacién comparada para obtener un divor.io vincu-
lar.

7.~ El Divorcio Voluntario Administra
tivo ba sido criticado severamente por legos y jurig
tas, criticas que han sido invocadas tanto desde pun
tos de vista juridicos como desde los extrajurfdicos
como puede serlo la moral, la religidn, etc.

8.~ Podemos concluir que, en conside-
racién a que el divorcio voluntario administrativo -
esti solo al alcance de mattimonios que no han proe
creado, que han convenido libremente en disolver el-
vinculo que los une y que han llegado a un acuerdo -
respecto de sus intereses econdmicos comunes y, en -
consecuencia, que los dafios que origina su separa——
cidn a la sociedad son mfnimos, pero se hace necesa-
rio que se reglamente de una manera mis amplia y se-
cubran las lagunas que el legislador de 1928 no pre-
vib. "
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9.- E1 Divorcio Voluntario Judicial,-
tal y como su nombre lo indica, es aquél que median-
te un acuerdo de veluntades y con fundamento en la -
Fraccién XVII del Artfculo 267 de nuestro Cédigo Ci-
vid, puede ser invocado por los cényuges ante el —-
Juez competente que es el de lo familiar, de acuerdo
con lo dispuesto por el Articulo 272 del ordenamien-
to citado,

10.- E1 Diyorcio Judicial tiene la -
ventaja, de que por su naturaleza misma, lleva implf
cita la tutela de los derechos de terceros inocentes
asimismo lleva implfcita la representacién social en
la presencia de Ministerio Plblico, para velar por -
los intereses de la sociedad, de este modo, el dafio-
que se causa es el mfnimo posible, dadas las circuns
tancias,

1l.~ Consideramos, que el Divorcio -
Volwmntario Judicial constituye dentro de nuestro de-
recho positivo, una de las instituciones con carfc—
ter netamente progresista, de las que mejor revelan-
la madurez jurfdico- social de nuestra legislacién y
de nuestras instituciones,

12.- E1 legislador de 1928 admite la-
existencia de determinadas causas, que revisten tal-
gravedad que puede llegar a hacer imposible 1la con-
tinuidad de la vida conyugal de tal modo que, a pe--
sar del interés del Estado en la integridad y en la-
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unidad de la familia, y a pesar incluso, de que uno-
de los cfnyuges no consienta en el divorcio el legis
lador regula un divorcio promovido unilateralmen-~
te por el cdnyuge afectado, por una o por varias de-
las causas que especfficamente éste ha considerado -
como lo suficientemente grave para justificar tal ex
tremo.

13.~ las causales de divorecio necesa-
rio estin expresamente previstas en la ley, por lo -
que el juzgador est8 constrefiido a las mismas para ~

' decretar el divorcio contencioso, no pudiendo proce-

der por analogfa o por mayorfa de razdn.

14 .- Existen respecto de las causales
de divorico contencioso el llamado principio de apli
cacidn restrictiva, es-decir que son auténomas entre

8i.

15.- Consideramos la accién de divor-
cio necesario, al mismo tiempo declarativa, constitu
tiva y de condena de orden pfiblico y del estado d ~-
vil. ’

16.- En relacifn a los clnyuges de di
vorcio contencioso tiene el efecto de dejarlos con -
capacidad plena para cantraer nuevas nupcias y produ
ce un cambio de estado civil,
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, 17.- En relacién a los hijos el divor
cio contencioso fija la situacién de los mismos, de-
terminando a quién ha de corresponder la custodia y,
en ocagiones, la patria potestad; ademfs y principal
mente garantiza los alimentos de los hijos menores-
de edad,

18,- Bn cuanto a los bienes de los -~
cdnyuges el divorcio contencioso implica la disolu--
cién de la sociedad conyugal, la reversién de los -
bienes donados por el cbnyuge inocente, la obliga——-
cién de indemnizar al cényuge inocente de los dafios~
y perjuicios causados y la obligacién de dar alimen-

tos. ' .

R RSl
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