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CAPITULO I
EL MATRIMONTIO

A.~ CONCEPTO DE MATRIMONIO,

Ha resultado muy diffcil para los tratadistas
de Derecho, poverse de acuerdo en relacién a la conceptua
cibn vy naturaleza juridica del matrimonio. Para un gran -
sector de juristas al matrimonio no es mbs que un contrato,
otro tanto se afirma en nuestras legislaciones, E1 articu
lo 130 de la Constitucidn Gereral de la Repdblica, esté--
blece categéricamente gue el matrimonio es un contrato ci

vil, en igual sentido se pranuncia en algunos de sus pre-
ceptos el Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal.

Para el Derecho Candnico el matrimonio es un
cantrato {canon 1081), Al respecto afirma Jémolo:"E€l ma--
trimonio es emingntemente un contrato, regido por consi--
guiente, en lo que toca a la formacién del vinculo, por -
los principios comunes a la formacién de los otros contra
tos, Por lo demés una vez surgido el vinculo las partes -
no 5610 pueden ya disolverlo, sino gue estan sumamente —-
restringidas, més que en el derecho estatal, en lo gue a
tafie a los derechos y deteres que de &1 nacen,,." (1)

(1) JUEMOLO, A. Carlo, El matrimonio,Ediciones Jurfdicas
Eurppa - Américe, Buenos Aires, 1945, pags 21% y 216



Dice el maestro Galinde Garfias (2), que para
el Derecho Canfnico el matrimonio es un sacramento, en el
cual los esposocs son los ministros del acto y el sacerdo-
te interviene como testigo de la celebracién, Citando a -
Magallon Ibarra, agrege oue independientemente que =1 ma-
trimonio segin el Derecho Cangnico es do naturaleza sacra
méntal, para el Derecho de la Iglesia es un contrato de -
naturaleza indisolubile que los conyuges celebran por su -
propia valuntad,

Para Planiol (3) ,E1 matrimonic “Es un contra
to por el cual el hombre y la mujer establecen entre si ~
una unidn que la ley sgnciona y que los clnyuges no pueden
disolver a su gusto,"

Contra la tesis contractualista del matrimo--
nio se han desatado diversidad de critica, gue de ninguna
manera son infundadas, tanto en lo gque se refiere a la --
fomacitn y efectos como a la disolucién del vinculo ma-
trimonial,

Ruggiero, citado por Rojina Villegas (4), sos
tiene que el matrimonip, en contra de lo que sucede con
los demés contratos se encuentra sustraido de la voluntad
de las partes, laes cuales dicen ne pueden estipular condi
ciones, establecer términos, ni regular las relaciones fa
milares de tal forma que vayan en contra de las disposi--
ciones legales; la livertad sdlo opera v aun asi de mg--
nera limitada, en loo convenios relatives a las relacio--
nes patrimoniales, Por otro lado afade, la voluntad de -~
los contratantes no es suficiente para gque ol vinculo con
yugal se forme, pues gs indispensable la intervencién -~
del Oficial del Registro Civil, Que asi también resultan
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inaplicables las normas que regulan los contratos por lo
gue se refiere al objsto: no pueden ser objeto de un con-
trato el conjunto de relaciones familiares,

Para el sutor citado, el matrimonio es un ne-
gocio juridico complejo, formado mediante el concurso de
voluntades de los particulares y el Estado; asi no es un
acto meramegnte privado ni meramente poblico. En igual sen
tido se pronuncia Bonnecase (5), para guien el matrimonio
gs una institucidn juridica v no un contrato, la autono--
mia de la voluntad de las partes que en los contratos do-
mina sin excepcitn, no tiene ninguna efilcacia tratédndose
del matrimonia,

Galindo Garfias (G),considera que el matrima-
nio no es un contrato, por que coma tal carece de objeto,
por que el objeto de los contratos es una cosa o un dere-
cho gue se encuentra en el comercio, y gue la entrega re-
ciproca de los esposos en el matrimonio no puede ser obje
to de un contrato,

{4) ROJINA VILLEGAS Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo
Segundo, Vol, I, Antigua Librerfa Robredo, México, —-
0.F. 19, pags, 3%7 a 339,

(8) BOWNECASE JULIAN, Filosoffe del Cédigo de Napole6n ——
aplicada el Derecho Oe Familia, fraduccién del Lic., -~
José Wa, Cojica Jr,, Edit, José Ma. Cajica Jr. Puebla
Pue, pags., 184

() GALINDD GARFICS, op. cit, pég. 446,
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Como ya lo mencionamos, la Constituclion de -
1917, en su articulo 130 establece que el matrimonio es -
un contrato civil, vy por otro lado el Codigo Civil vigen-
te en el Distrito Pederal, en diversos articulos se refig
re al matrimonio, auncue sin dar una definicion del mismo
comp a un contrato, principalmente en los articulos 156 vy
178, E1 primero se refiere a los impedimentos para cele—-
brar el matrimonio diciendo: "Son impedinentos para cele-

(3]

brar el contrato de matrimonio,,.” el seqgundo alude a -~

log regimenes matvimoniales y dice: "€1 contrato  de ma--

" Gobre gsta cuestion el maes~

trimonio debe celebrarse.,.,.
tro Rojine Villegas (7), considera que el legislador mexi
cang al trater el matrimonio como un contrato tuvo por ob
jeto separar de una manera terminante el matrimonio civil
del religioso, negando cardcter sacramental a éste Gltimo
y negando también a la lglesias toda injerencia en la celg
bracidn del mismo, sin gue ello signifioue que haya gqueri
do equiparlo ni en sus efectos, nl en lo que se refiere -
a su disolucibn a los contratos, es decir sujetarlo al ré
gimen juridico contractual,

No son de desestimarse de ninguna manera las
fuertes argumentaciones vertidas en contra de la tesis --
contractual del matrimonlo, sobre todo las de Ruggiero y
Bonnecase, tanto en lo gue so refiere al objeto, forma- -
cién, efectos y disolucion del mismo, y aunque Carlo Jémo
lo {8), por ejemplo, sostiene gue contra la tesis contrac
tual del matrimonio se han invocado textos antiguos,los -
cuales bien interpretados s68lo nos indican que se excluia
que el matrimonio fuera un contrato equiparable a los con

(7) ROJINA VILLEGAS, op. Cit. P&y 345
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tratos de tipo econémico, pero sélo en lo que se refiere
a la inderogabilidad de las normas que 1o rigen por la Vo
luntad de las partes, pero no excluyen de modo alguno que
el matrimonio entre en una mds vasta categorfa de conven-
ciores de tipo econfmico. F., Vassalli, dice el autor cita
do, aungue mostrdndose contrario a la concepcitn contrac-
tualista del matrimonio, reconoce que la declaracidn de -
los pretendientues de guererse tomar como marido y mujer,
sigue siendo un acuerdo de voluntades no diferente al que
constituye los contratos,

De la tesls anterior parece desprenderse que
el matrimonio tiene de comin con los contratos, el consen
timiento formado por la voluntad de los consortes, expre-
sada en el sentido ds quererse unir en matrimonio, pero -
debe hacerse notar que la s6la voluntad de los contrayen-
tes no es suficlente para la formaci6n del vinculo, es in
dispensable la declaracién del Juez del Registro Civil, -
en ausencia de la cual el matrimonio no existiria,

Por lo que se refiere a los efectos que el ma
trimonio produce, debe decirse que en los contratos los -
contratantes por regla general establecen las cléusulas -
que antes discuten y acalizan para que produzcan los eFeE
tos que ellos guierern, Contra esta idea podria oponerse -
el caso de los llamadoc contratos de adhesitn, en los cua
les las partes no discuten el establecimiento de las - -
clausulas, sino que Gstas ya estdn establecidas y las par
tes se adhicren a ellas sin discucldn, pero aun egn estos

casos por lo menos uno de las partes si las establece y -

la otra las acepta, Es clerto ademds que en ocasiones en

la celebracidn de algunos contratos se producen efectos que

(8) JEMOLO A, Carlo, op. cit. pags. 45 y 46



las partes no se proponfan por que qulzé& ni siquiera cong
clan tales efectos, pero lo importante es que querfan Oe-
bligarse en determinado sentido v asf lo hacen, aungue no
gstén en condiciones de conoger precisamente todas las -

consecusncias que sus actos juridicos producen, Esto no -
sucede en la celebracion del matvimonio, en el que los —-

contrayentes no pucden establecer noada gue vayva en contra

de las disposiciones legales, las condiciones que impera-
rén y bajo las cuales se regirdn las relaciones matrimo--
niales ya petén establecidss por la Ley y no hay ninguna
libertad para nue las cOnyuges pacten algo que a €11os --
les parezea conveniente, excepto pues como dice Ruggiera,
en lo que se refierc a las relaciones patrimaniales,

For 1o que se refiere a la disoluci6n del ma-
trimonio, contrariemente a lo que sucede en los contratos
en los gue las partes pusden por su s0la voluntad dejar -
los sin efecto, en el momento que lo gquieran, esta regla
no opera en traténdose del matrimonio, en el que para su
disoluciéﬂ 51 obien es clerto que en goasiones las partes
e de acuerdo al respecto, os necesaria la —-

puedsn pone
declaraci6r judicial, o por lo menos la declaracién del -
Juez-del Registro Civil, en los casos del divorcio admi-

ristrativeo previsto por el articulo 272 del oddigo Civil,

Entre otras Vormas, se ha tratado de explicar
gl matrimonic considerdndolo como un acto Juridico mixto,
lo cual no parece carecer de razon por las partes gque en
&l interviencn, En la Torsacidn del matrimonio sabemos .-
puss que 0o basta la voluntad de los contrayentes, sino -

que gs indispenszable 1a intervencin del Juez del Regis--

tro Civil, v =i los actos juridicos privados son aguellos
quiz ze reslizan con la sdla intervencién de los particula

res oy Jos actos  Juridicos pdblicos con la  interven——-



las partes no se proponfan por que quizd& ni siguiera cono
clan tales efectos, pero lo importante gs gue guerfan ge--
bligarse en determinado sentido y asf lg hacen, aunque no
estén en condiciones de conocer precicamente todas las -

consecuonolas que sus actos juridicos producen, Esto no -
sucede en ld celebraclfn del matrimonio, on el que los -~
contrayentes nn pusden sstablecer nada que vaya en contra
de las dispesicliones logeles, las condiciones que lopera-
rdn y bajo las cusles se regirdn los relaciones matrimQe-
niales ya estdn establecidas por la Loy v oo hay ninguna

libertad para que los aényqun pacten algo que a ellos -
les parezes conuveniente, excepto pues como dice Ruggiero,
en lo que se refiere a les relaciones patrimoniales,

For lo gue sg refiere a la disolucién del ma-
trimonio, contrariamente a 1o gue sucede en los contratos
en los aque las partes pueden por su s6la voluntad dejar -
los sin efecto, en el momento que 1o guieran, esta regla
no opera en traténdose del matrimonio, en el gque para su
disolucidn si bien es cierto gue en ocasiones las partes
Duedén ponerse de acuerdo al respecto, es necesaria la —-
declaracidn judicial, o por lo menos la declaracién del
Juez-del Registro Civil, en los casos del divorcio admi-
nistrativo previsto por ol articulo 272 del cddigo Civil

Entre otras formas, se ha tratado de explicar
gl matrimonio considerdandolo como un acto jurfidico mixto,
lo cual no porece carecer de razdn por las partes gue en
£1 interviencn, En la Tormacidn dal matrimonio sabemos -
pues que no basta la voluntad de los contrayentes, sino -
que es intdispensable lo intervenci6n del Juez del Regis.-
tro Civil, y si los actos jurldicos privados son aquellos
gue se realizen con la s6la intervenclién de los particula
res  y  los actos  Jurldicos pablicos con la  interven---




vencidn de los 6rganos del Estado, es pues aceptable la -
tesis de que s]1 matrimonio ss un acto jurfdico mixto, por
la combinacidn que en @1 se da de actos de particulares -
por un lado, en este caso de los contrayentes y del  Jduez
del Registro Civil como Srgano del Estado, ya que Aste Gl
timo al decir del mzestro Bojina Villeogas (9], desempenia
un papel constitutivo y no meramente declarativo,

La intervenclén pues del Juez del Begistro Ci
vil, ante el que se celebra el matrimonio, constituye un
elemento esencial en la formacidn del mismo,

Huestro C6digo Civil vigente, no contiene una
definicidn de matrimonio, no obstante gue el COdigo Civil
de 18684, en su artfculo 1485 lo detinfa diciendo:"€1 matri
monio €3 la sociedad legftima de un s6lo hombre con una -
sdla mujer que se unen con vinculo indisoluble para perpe
tuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la vida"

A partir de la Ley Sobre Relaciones Familig~-
res de 1917, la definicidn anterior ya no funciond debido
a que el vinculo del matrimonia se volvi6d disoluble; el -
articulo 13 de la Ley mencionada decfa: "El matrimonio es
un contrato civil entre un sdlo hombre vy una s6la mujer,
gue se unen con vinculo disoluble para perpetuar su espe-
cie y ayudarse a llevar el peso de la vida", En este tra-
bajo se ha aceptado la sigulente definicidn: El matrimo--
nio es la unidn de un sdlo honbre con una s3la mujer para
perpetuar la especie y prestarse ayuds mutua,

(9) ROJINA VILLEGAS Rafael, op. cit, pag. 344,



CELEBRACION DEL MATRIMONIO, - De conformidad -
con lo dispuesto por el articule 1859 del Cédigo Clivil -
vigente en el Distrito Federal, las disposicidnes legales
sobre los contratos serdn aplicables a otros actos Jurfdi
cos en cuanto no se opongan a la naturaleza de éstos y a
las disposiciones especiales que la Ley establezca para -
su regulacidon, Por este motivo en la celebracidn del ma.-
trimonio como en los demds actos Jjuridicos se habla de -
elementos de existencia y de elementos de validez,

Como elementos de existencia, ademds de los -~
comunes a todo acto juridico, como son el objeto y el con
sentimientao, en el matrimonio encontramos un tercero: la
solemnidad con que éste dabe celebrarse.

Los elementos existenciales son aquellos sin
los cuales no puedé existir el acto juridico; los de vali
dez aguellos cuya inobservancia produce la nulidad del ac
to, gue puede ser ebsoluta o relativa,

EL COMNSENTTIMIENTO COMO ELENMENTO DE EXISTENCIA
El consentimiento en la celebracibdn del matrimonio se ma-
nifiesta a través de la declaracibn que hacen los contra-
yentes en el sentido de gue os su voluntad unirse en ma-
trimonio;de conformidad con lo dispuesto por el articulo
102 del codigo Civil, diche manifestaci6n debe hacerse an
te ol Juez del Registro Oivil, guien los declarard unidos
en nombre de la Ley y de la speoledad, Segdn algunos auto-
res la declaracitn del Juez del Registro Clvil también ——
forma parte del consentimiento,

£1 DBUETO. - Seqgdn las reglas generales del Ac
to Juridico, éste reguiere para su existencia de un obje-
to que sea Tisica y Juridicamente posible. En un contrato
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ordinario, de compra-Venta por ajemplo, encontramos dos -
clases de objetos: un abjeto directo y otro indirecto; el
primere lo constituyen el conjunto de pbligaciones con- -
traldas por los contratantes, el segundo consiste en la -
cosa materia de la Compra Venta, En el matrimonio el obje
to directo lo forman ol conjunto de obligaciones y dore--
chos derivadaos del misma, primero entre los conyuges y —-
luege entre éotos vy los hijos. E1 objeto indirecto solo -
existe cuando los derochos y obligaciones tiernen relacidn
con los bienes por que serdn éstos los gue los constituyan

(10)

LA SOLEMNIDAD COMD ELEMENTO EXISTENCIAL.~ E1
matrimonio debe celsbrarse de conformidad con las solemni
dades que establecen los articulos 102 y 103 del C6digo -
Civil; como es el hecho de gue tiere lugar ante el Juez -
del Registro Civil, quien levarntard un acta de tal acto,
en la que se hardn constar los veoluntades de los contra-
yentes de unirso en matrimonio, asi como la manifestacitn
gue haga dicho funcionario declardndolos wnidos en matri-
monio a nombre de la Ley y de la socledad,

L0S ELEMENTOS DE VALIDEZ .~ Los requisitos o -
elementos de validez en el matrimonio, al igual que en la
celebracidn de cualouier acto juridico, son la capacidad
de los contrayentes, la ausencia de vicios de la voluntad;
la licitud en el objeto, motivo o fin y las formalidades
que 1a Ley establece,

OF LA CAPACIDAD .~ Debe distinguirse la capa-

(10) ROJINA VILLEGAS, op. cit. pdg 360
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dad de goce y la capacidad de ejercicio de los contrayen-
tes, La primera dice el maestro Galindo Garfias (11), se
refiere a la aptitud de los mismos para la copula, EL ar
ticulo 148 del cédigo Civil, Tija la edad reguerida para
contraer matrimonio en 16 anos para el bombre y 14 para -
la mujer, La capaidad de ejercicio se refiere a que los
contrayentes pucden vdlidamente contraor matrimonio si --
son mayores de edad, es decir si han cumplido 18 afios; —-
-8l son menores de edad o sea de 18 anos, pero mayores de
14y 16 la mujer y el honbre respectivamente, para que el
matrimonio sea vdlido, se requiere el consentimiento de -
las personas que ejercen la patria potestad sobre los ——
contrayentes o de los tutores en su caso,

De conformidad con lo dispuesto por el artfcu
lo 150 del codigo Civil, el Juez de lo Familiar suplird -
£l consentimiento a falta de  las personas que deben dar-
lo. También pueden los interesados ocurrir al Jefe del Oe
partamento del Distrito Federal o a los delegados de éste,
cuando los ascendientes o tutores, nieguen el consenti. -~
miento o revoguen el gue hubieren dado, segin dice el ar-
ticulo 151,

DE LA AUSENCIA DE VICIOS.- La voluntad de los
contrayentes debe manifestarse libremente, sin error, do-
1o o vilencia de ninguna especie, bajo pena de nulidad —-
el matrimonio,

En cuanto al grror no es aplicable en el caso

(11) GALINDD GARFIAS, op. cit, pdg 4589
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Juridico puede resultar invalidade cuando quien manifies-
te su voluntad en el mismo sufra error sobre el motivo de
terminante que lo impele a la celebracidn de dicho acto,

Oe acuerdo con el artfculo 235 fraccién 1 del mismo orde-
namiento Legal, el error sdlo es causa de nulidad del ma-
trimonio cuando se da acerca de la persona con quien se -
contrae, esto es, en el supuesto de que ... entendido un
cényuge celebrar matrimonio con persona déterminada, lo -

contrae con otra ",con la especial circunstancia de que -
segun lo prescribe el artfculo 235 la accidn de rulidad -
resultante sdlo puede deducirse por el cnyuge enganado,

lo cual deberd hacer ilnmediatamente que advierta su error,
pugs de lo centrario se tiene por ratificado el consenti-

miento y convalidado el matirimonio,

Tembién da lugar a la nulidad del matrimonio
2l que medie violencia a su celebracién, cuando se satis~
facen los extremgs del artfculo 245 que expresa: "El mig-
do p la violencia serdn causa de nulidad del matrimonio -
51 concurren las siguientes circunstancias:

T.- Que uno y otro importen peligro de pere-
der la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de sus sienes;

II.- Gue el miedo haya sido causado o la vio-
lencia hecha al cOnyuge o a la persona o personas gue le
tienen bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el
matrimonio;
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I1I.- Que uno u otra hayan subsistido al tiem
po de celebrarse el matrimonio,

La accidn que hace de estas causas de nulidad
continua diciendo el precepto de referencia, sélo puede de
ducirse por el cOnyuge agraviado, dentro de sesenta dias
desde la fecha en gue cesd la viclencia o intimidacién,

DE LA LICITUO EN EL ODJETO, MOTIVD O FIN DEL
ACTO.~ E1 articulo 147del Codigo Civil, considera coma no
puastas cualaguier condicién contraria a la perpetuacidn -~
de la ezpeniec o ayuda mutua gue los coHnyuges deben darse,
El artfculo 162 expresamente dispone la obligacidn para -
los cOnyuges de contribuir cads uno por su parte a los Fi
nes del matrimonio y & socorrerse mutwamente. Se debe con
Siderar esta digposicidn como de orden publico, pues se -
refiere al funcionamiento y fines de la fanilia que cons-
tituye la célule social por excelencia, por lo tanto su
contravencitn, en los términos del artfculo 1830 da lugar
a ilicitud; por esta raz6n de conformidad con lo estable-
cido en los articulos B y 2225, la consecuencia Finel no
puede ser otra que la prevista en el artficulo 182 bajo -
cuyo tenor: "son nulos los pactos que los esposos hicie--
ren contra las leyes o los naturales firnes del matrimonio,

DE LAS FORMALIDADES, - Ademds de las solemnida
des con gue dehe celebrarce el matrimonio,la ley estable-

ce ciertas formallidades para la validez del mismo (articu
1o 102 y 102}, tales cono la solicitud que por escrito de

han presentar 1gs contrayentes, el contenido del acta de
matrimonio, en la gue so hacen constar el nombre, apelli-
dos, edad, ocupaci6n, domicilio y lugar de nacimiento de
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los contrayentes; si son mayores o menores de edad; los -
nombres, apellidos, ocupacidn y domicilio de los padres:-

el consentimiento de los padres, abuelos o tutores o de -
las autoridades nue deban suplirle, eto,

THPEDTRENTOS PARA CONTHRAER MATRINMONIO.- E1 articulo
185 del Codigo Civil, senala una sorie de impedimentos pa

"ey

ra contraor matvimonio;el precerto (1»ado dice; "Son impg
dimentos para celebrar el contrato de satrimonio:rT,- La -
falte de cdad requerida por le Ley, cuando no haya sido -
dispensada; 11, - La falta del consentimiento del que o de

los ue, ojerzan la patria potestad, el tutor o el juez -
en sus respectivos casos; [II.- El parentezeo de consan--
guinidad legitima o natural, sio limitacién de grado en -
lines recta, sscondente o descendants, En linea colateral
iguasl, el impedimento se oxtiende a los btermanos, En la -
colateral deszigual, el impedimecto se oxtiende solumante
a loz tiops vy
do y no hayan oblenido dispensa; V.- £l parentesco de --

sobrinos, siompre gue asten en el tercer gra

afinigad on Tinegs recta, sin limitacidn alguna; V,- E1 —-
adulterip habido entre las personas que protends contraer
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente
comprobado; V1.~ El atentodo contra la vida de alguno de
los casados para contraer satrimonio con el que quede li-
bre; VIT.-La fuerza o miedo graves, En caso de rapto, sub
siste el impedimento entre el raptor y la raptada, mien-
trag ésta no sea restitulda a lugar seguro, donde libremen

te pueds manifesiar su voluntadVITI, -~ La embriaguez habi-
tual, la morfinpmania, la eteronania y el uso indebido y per

sistente de las demds dro gnervantes,lLa impotenclia incu

£

(91¥}
rable para la cfHpulasla sifilis la Incura y las enfermeda-

¥

(Z‘

des crdnicas e incurables,gue sean,ademds, contagliosas o -
editarias; IX,-el idiotismo y la inbecilidad;X,~E1l matri

here
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monio subsistente con personas distintas de aquellas con
guien se pretenda contraer., "De estos impedimentos, agre-
ga en su parte final ol precepio transcrito , s6lo son --
dispensables la falla de edad y 2l porentesco de consan--
guinidad en linee colateral desigunl,

51 el matrimonio se celebra sin atender a esao
seriag de impedimentoc, serd nulo, cuya nulidad, como ya -
se ha menclonado, seord absoluta o relativa segdn lg dis—-
ponge la Ley,

En relacifn con la sorio de imppdimantos es--
tablecida por ¢l artfculo mencionado, s de anotarse lo -
establecido cor el artfculo 264 que habla también de impe
timentos para contraer matrimenio, aque al no observarse,
gste no queds of cctado de nolidad, cino gue simplemente -
lo declara ilfcito. Dioe el precepto citade; "£s ilfcito
pere no nulo ol matrimonio:;

I,— Cuando e na contraido estondo pendiente

la decisi6n de un impodimento que sea suceptible de dis--
pensa: I1,- Cuando no so ba otorgado la previa dispensa -
que requicre ol @ tfcalo 150, cunndo se celebre sin que ha
yan transcurride los téruinos ¥ijados en los artfcdlos --
158 v 2

bra me:

compndo el matrimonio se cele--

AN Fero qut oo
rafiere el articulo 264

tandn la 1licituc

transcrito?, rada, aboolutosente ngda, Clertamente el ar-

Soprevicns gque los infractores del artfculo 264

ticulo
incurren en lon penas gque setale el Oodigo de la matoria;
s culdado-

que N as otra ogue ol o Penal, 51 revise

siento punitive, no exdste ninguna dis

samente dutc
posicidn que canclong las conductas de gue se trata, por

1

1o gque de acuerdo con low dispue

en vl pdrral’o tercero
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del articulo 14 constitucional a ninguan pens se hacen —-
acrecdores tales infractores, '

Los impedimentos para contraer mabtrimonio es-
tablecidos por nuestro Codigo Civil, tiencn su explicacién
en la importancia que para la sociodad representa el ma——
trimonio, que &l decir do Agustin Verdugo (12), no s6io -
es un cambio reciproco de derachos v obligaciones entre -
los cOnyuges, sing tambidn la causa de grandes sacrifi- -

cios impuestos ¢ nuestras pasiones, que es Como una escue
la donde debon aprenderse fodas las virtudes pdblicas y -
privadas, De esta forma el matrimonio cuya celebracibn -
sga precedida de un btocho  delictivo, de un acto inmoral

0 de la violacién de una disposicidn legal, debe recibir

una sancidn, la gue serd  tan fuerte como grave sea el he
cho o el acto indebidos,

B,- EFECTOS DEL MATRIMONIO, -~ E1 matrimonig --
produce una diversidad do efectos; tanto en relacidn con
los coHnyunes entre si, en relacidn con los conyuges den——
tro del matrimonio, en relacidn con los hijos, asi como en

¥ 1
relacion con las bienes que los cnyuges tengan al cele--
braree el matrimonio o los que adguioran durante éste,

I~ EFECTOS ENTHE COMSORTES .~ En virtud de la
celebracitn del matrimonio, como acto jurfdico que de, --
fgate se derivan una serie de obligacliones y derechos para
los conyuges,

(12) VERDUDD AGLSTIN, Principios de Derecho Civil Mexica
no, Tome 1T, Edit, Tipogrdfica de Alejandro Marcue,
México, D.F. 1885, pags, 156 y 167
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Como ya lo hemos menclonado, el Codigo Civil
vigente en el Distrite Federal, no da una definicidn de -
matrimonia, tampoco determina expesamente los fines que -
con el se persiguen, pero en diversos de sus art{culos -
los encontramos sehalados, Azl podemos menclonar como fi-
nes propios del matrimonio y que contienen la serie de de
beres v dercechos correlatives: la cohabltacidn, la rela--
cibn sexual, la fldelidad vy la ayuda mutua,

DEBER DE COHABTTACION,- EYl término cohabitar -
significa habitar juntamente: es para los chnyuges a la -
ver que un aerecho una obligacidn, por que la cohablte-~
clén como efecta del matrimonio consiste en la vida en co
min qua deben llevar los cdnyuges, lo cual resulta indig
pensable para satisfacer logs fines del matrimonio. E1 ar-
ticulo 163 del Cédigo Civil vigente, establece: "Los cén-
yuges vivirdn juntas en el domicilio conyugal, les tribu.
nales con conecimiento de causs podran eximir de esta 0--
bligacitn a alguno de ellos cuando el otro traslade su dg
micilio a pais extranjero, a no ser gue lo haga en sgrvi-
cio pOblico o social, se pstablezca en lugar insaluble
o indecorosa".

De la transcripci@n del precepto anterior se
desprende gue no gqueda como facultad exclusiva de uno de
los cHnyuges filjar el domicilio conyugal, sino que debe -
hacerse de comin acuerdo,

La violacidn al deber de cohabitacltn es san-
cionada en nuestro derechno como una causal de divarcio, si
se prolonga por mis de seis meses 5in causa Jjustificada -

Codigo Civil, el decir: son causas de divorcio: fraccién



17

VIII.- "La separacién de le casa conyugal por mis de seis
meses sin causa justificada".

RELACION SEXUAL .- La relacién sexual constitu
ye también un debor vy oun derecho para cada uno de los -
chnyuges, ya aue en la definicibn de matrimonio que hemos
aceptado, lo mismo en la doctrina que en el derccho vigen
te, la procreacién, se mencionag cono uno de los Fines - -
esenciales del matrimonio,

Er el Codigo Civil no s¢ mencliona expresamen-—
te el deber carnal; éste se despronde de los establecido
por los articulos 147, 1G2 v 162, E1 artfculo 147 estable
ce que: "Cualguiera condiciédn contraria a la perpetuacidn
de la especie y 1o ayuda mutua que se deben dar los cénxg
ges, s& tendré por no puesta,’

Bl articulo 162 expresa que: "los conyuges es
tdn obligados a contribulr cada uno por su parte a los -
fines del matrimonio,.."y si uno de los fines del matri--
monio es la procreacign de la especle, se entlende pues el
deher carnal correspondiente entre los consortes,

Por su parte el artfculo 182 establece: "Son
nulos los pactos gue los esposos hiciersn contra las le—-
yes y los naturales fines del matrimonio.”

Por otra parte la doctrina sostiene gue la ne
gativa injustificada de uno de los cdnyuges a tener rela-
cibn sexuales con el otro, constituye una injuria grave,
gue nuestro C6digo Cilvil esteblece cono causal de divor--
cio, en la fraccitn XTI del articulo 267,
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FIDELIDAD DE LOS CONYUGES,.- Por virtud del ma
trimonio los chnyuges deben guardarse fidelidad; cada uno
de ellos puede exigirla del otro, pero también estd aobli
gado a guardarla por su parte, La violacidn a ese deber -
es sanclonada jurldicamente; por un lado la ley civil es-
tablece en su artfcoulo 267, gue el adulterio debidamente
probado constituye una cousal de divorcio, E1 Adulterio -
es la forma wmixima de violacidn al deber de fidelidad,

Articulo 267 son causas de divorcio: fraccitn
I,- "Bl adulterio debidamente probado de uno de los cényu
gesn .

Por otra parte, desde el punto de vista penal
el adulterio constituye un delito, El articulo 275 del C6
dico Penal para el Distrito Federal establece que s6lo —-
seré castigado el adulterio consumado, reguisito indispen
sable tambifn para gue constituya la causal de divorcio -
gue la fraccién 1 del artfculo 267 establece, la diferen
cia consiste en que en el primer caso, para que el adulte
rio sea punible debe coseterse en el domicilio conyugal -
o con escéndalo,

DEBER DE S0COMRD Y AYUDA MUTUA,- De la defini
cién de matrimonio aceptada en este trabajo, se desprende
gue por virtud de éste los conyuges sg unen entre otras -
cosas, con la finalidad de ayudarse mutuamente a sobrelle
var las cargas te la vida,

El articulo 162 del Cédigeo Civil, establece -
como ya se menciond gue "lLos clnyuges estédn obligados a -
contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimo-
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nio y a socorrerse mutuamente,..," por su parte el articu~
lo 164 establece que "Los cOnyuges contribulrdn econbmica
mente al sostenimiento del hogar, a su alimentacidn, a la
de sus hijos, asi cowo a la educacién de édstos en las tér
minos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse
la carge en la forma y proporoidn que gcucrden para éste
efecto, segin sus posibilidades, A lo anterior no estd --
abligado ol que so encuentre topesibilidatado para traba-
Jar y careciere de bienes propios, #n cuyo caso el otro -
atenderé integromente a osos gastos, Los derechos v oblis
gaciones que nacen del matrimonio seran siempre igusles -
para los cOnyuges e independientes de su aportecitn econd
mica al sostenimienfo del hogar",

El artifculo 302 establece que "Los clnyuges -~
deben darse alimentos,,." a su vez el articulo 147 habla
de ayuda mutua,

2.~ LA SBITUACTON DE L0 COMYUGES DENTRO DEL -
MATRINONIO.~ La situocidn de la mujer casada no a sido ~
siempre la misma. tn el Derecho Aomano, sobre todo en ~-
los primeros {iempos, en virtud de le manus quedaba suje-
ta a la potestad marital, gue era una verie de prerrogati
vas gue el marido tenia sobre su mujer, por virtud de las
cuales la mujer casada quedaba sujeta a la autoridad del
marido,

En México, el C&digo Civil de 1884, en su ar-
ticulo 192 de fa: "E1 marido debe proteger a su mujer, es
td dehe obedecer a aquél, asi en loz domésticog como en -
la educacién de los nijos",El marido era pues la autoridad



20

unice en el hogar y en el matrimonio,

£l articulo 195 establecia :"El marido es el
administrador 16gitime de todos los biengs del matrimoe--
nio... "

El articulc 197 afladia: "El marido s el rg--
presentante ligitimo de su mujer. Esta no puete sin licen
cia de anuél, dada por escrito, comparecer an juicio ni -
por s1 o por procurador, ni aun para la procecucitn de —-
los pleitos comenzados antes del matrimonio y pendientes
gn cualquier instancia al contraorse éste.,."

El articulo 198 preceptuaba: "Tampoco puede -
la mujer sin licencia de su marddo, adguirir por titulo -
oneroso o lucrativo o enajenar sus blenes nl obligarss si
no en los casos especificados por la ley”,

A partir de la Ley Sobre Relaciones Familla-
res de 1917, la mujer fue eguiparada al marido en cuanto a
autoridad en el hogor, E1 articule 43 de la Ley menciona-
da decfa: "E1 marido y la mujer tendrdn en el hogar auto-
ridad y consideraciones iguales, por lo mismo de comin ——
acverdo arreglardn todo lo relativo a la educacitn y asta
blecimiento de los nijos, la adninistracitn de los bienes
gue a &sips pertenezcan,.."; agregaba el precepto citado
que en caso de no ponerse de acuerdo, el Juez de Primera
Instancls resolverd lo gue fuere mds conveniente al inte-
rés de los hijos.

El cédigo Civil vigente, na suprimido por con
pleto la desigualdad existente entre el hombre y la mujer,
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El articulo 2 empieza por borrar las desi--
gualdades entre el hombre y la mujer al decir: "la capaci
dad jurfdica es igual para el hombre y la mujer; en conce-

cuencia, la mujer no queda sometida por razén de su sexo,
a restriccidn alqunu on la adouisicién y ejercicio de sus
derechos civiles",

El artfculo 168 dice: "E1 marido y la mujer -
tendrdn en el hogar avtoridad y consideraciones iguales,
por lo tanto resolveran de comdn acuerdo todo lo conducen
te al mancjo del hogar, a la formacidn vy educacién de los
hijos y a la adninistracién de los bienes que a éstos per
tenezcan, En caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar
resolverd lo conducente"

£l artficulo 169 expresa:; "Los cOnyuges podrén
desempenar cualquier actlvidad, axcepto las que dafan la
moral de la familia o la estructura de ésta, Cualquiera -
de ellos podré oponerse a gue el otro desempefe la activi
dad de que se trate y el Juez de los Familiar resolverd -
sobre la oppsicidn"

Por su parte el articulo 172 dice: "El marido
y la mujer mayores de edod tienen capacidad para adminis-
trar, contrater o disponer de sus bienes proplos y ejecu-
tar, las acciones u oponer las excepciones que a ellos -
correspondan, sin que para tal objsto necesite el esposo
del conserntimiento de la esuposa, ni ésta de la autoriza--
cidn de agquél, salvo lo gue se estipule en las capitula--
ciones sobre administracidn de los bienes",

Como se ve, de la transcripcidn de los precep
tos anteriores se deduce gua la potestad marital ya no —-
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existe; el marido ya no es el representante legal da su -
mujer; la ley civil actual, los situa en un plano de - -~
igualdad,

Los artfculos 174 y 175, del C6digo Civil, es
tablecian una especie de proteccidn a la sujer respecto -
del marido, estableciendn la necesidad do la autorizacitn
Judicial para gue la primerva pudiera contratar con el se-
gundo, excepto cusndo se Lratara del contrato de mandato;
tambidn necesitabn de dicha autorizacidn la mujer para ser
fiadora del morido u obligarse solidariamente don éste-en
asuttos de interé: exclusivao de @1, Oicha autorizacién po
dfa ser negada si los intereses de la mujer resultaban no
toriamente perjudicados,

Con las reformas hechas al Codigo Civil, pl--
blicadas en el Diario Oficial de la Federaci6n, el 31 de
diciembre de 1974, log preceptos moncionados fueron modi-
ficados en cuanto a la proteccidén que en forma exclusiva
establecian en torno @ la mujer, dindoles un carfz iguall
tario en cuanto al requisito de la avtorizacidn judicial
pare conltratar; abors la necesidad de la misma se establg
ce para ambos chriyuges, y serd negada cuando resulten per
Judicados los interese: milin o de cualguiera de
ellos.

di 1a fa

De lo anterior se desprende que la igualdad -
de los cOnyuges dentro del matrimonio jurldicamente es —-
completa.

3.- EFECTOS DEL MATRINMONIO RESPECTD DE LOS —~
HIJOS,~ En virtud del matrimonio se presumen hijos de los
conyuges los nacidos después de 180 dias de la celebra- -
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cidn del mismo, asi como los que nazcan dentro de los 300
dias siguientes a la disolucidn de dicho matrimonio, no -
importando €l origen de ésta, Artfculp 324 del Cédigo Ci-
vil,

La presunci6n de oue habla ol articulo antes
mencionado, s6lo serd destrufda 51 e prucha que fue Fiai
Camente imposible pera el marido tener accaso carnal con
sy mujer, los primeros 1680 dias de los 300 gue han prece-
dido sl nacimionto, Articulo 3u),

Para prubar lo filiacidn de los hijos del ma-
trimonio, dice el artfculo 340, basta la partida de su na
cimiento y el acte de matrimonio de los padres.

Por otro ledo, en caso de que sl marido degs—-
conozca 4l hijo nacido despuds de los 300 dias de que ju="
dicialmente y de hechio tuvo lugar la SGQ&FQCLGH nrovi sio-
rnal establecida para los casos de divorcio o nulidad, fa.
cultad gue le concede el artfoulo 327, la madre, el hijo
o el tutor, pusden sustentar la paternidad de aguel, se—-
gin lo establece el mismo precepto,

Por su parte el articulo 354 del Codigo Civil
establece que el subsecuente matrimonic de los padres ha-
ce gue se tenga como nacldos de matrimonio, a los hijos -
habidos antes de su celebracion.

4.~ EFECTOS DEL MATRINONID RESPECTO DE LOY -
BIENES, - E1 articulo 98 del Cédigo Clvil vigente en el —-
Distrito Federal, exige gue a la solicitud de matrimonio
que las pretendientes deben presentar al juez del Regis-~
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tro Civil, se acompafie el convenio celebrado con relacién
a sus blenes, tanto de los que sean duefios en gse momento
camg de los gue adquieran después de celebrado el matrimg
nig, En dicho convenio se oxpresard si el matrimonio se -
contrae bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el de
separaciom doe blenes

El artfculo 178 por su parte establece que el
matrimonic debe celebrarse bajo el régimen de sociedad -
conyugal o bajo el régimen de separacién de bienes,

No obstante la disposicién mencignada, ademés
de los dos regimenes indicados en la misma, de los articg
los 189 fracciones IV y V, y 208 del propio Codigo Civil,
se desprende la posibilidad de un régimen mixto, E1 prime
ro de los preceptos mencionados al hablar de las capitula
ciones matrimonisles, dice: "lLas capitulaciones matrimo--
niales deben contener,.,; Freaccién IV,- La declaracidn -~
expresa de si la socledaed conyugal ha de comprender todos
los bienes de cada consorte o s6lo parte de ellos, preci-
sando en fSste Gltimo caso cuales son los bienes que han -
de entrar a la sociedad; fracecién V,- La declaracidn ex——
plicita de si la sociedad conyugal ha de comprender las -
bienes todos de las consortes o sdlamente los productos, -
En uno y en otro caso se determinard con toda claridad -
la parte cue en los bisncs y en los productos corresponda
a cada conyugs”,

£l Articulo 208, establece gue: "la separa- -
cién de bienes puede ser absoluta o parcial, En el se--
gundo caso los bienes que no estén comprendidos en las ca
pitulaciones de separacion serdn objeto de la sociedad con
yvugal gque tdeben constitulr los esposos”.
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DE LA SOCIEDAD CONYUGAL .- Los convenios gue -
los contrayentes celebran con sus bilenes reciben el nom--
bre de capitulaciones matrimoniales, La sociedad conyugal
nace al celebrarse el matrimonio o durante el mismg vy pue
de comprender nog s61o los sienes con que coentan los con-
trayentes en ece somento, sino también los gue adguieran
en gl futuro, Articulo 1684 del Codigo Civil,

Fuede pups poctarse en las capitulaciones ma-

trimoniales, oue la socicdad conyugal comprenda todos los
bienes de log vontrayentes o consortes, tonto los que ad
guiernan gl constituirse la soclsdad como los adguieran —-
desputts; también puede pactarse gque silo comprenderd par-
te de ellos o bien solo los productos; puede pactarse tam
bién que los bienes futuros portenscen exclusivamente al
cohnyuge que los adguiers o a ambos v eo qué proporcion en
S Caso,

Debe declarearse en las capitulaciones guien
sprd el administrador y las facultades del mismc: deben
adends establecerse los liniamientos conforme a los cuales
sg regird la sociedad, vy en lo que no se prevea se regird
por las disposiciones relativas al contrato de sociedad; -’
también deben hacerse constar las bases para su liguida--
cifn,

Al constituirse la socliedad, debe hacerse un
inventario detallado de log Blenes que vayan a formarla,-
asi como nota pormenorizads de las deudas gue tengan los
cOnyunes, expresandose si le socledad va a rasponder por
gllas o s6lo por las que asdguisran con posterioridad uno
o ambos chnyuges.,
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Las clalGsulas leoninas que se establezcan, se

gin se desprende del articulo 190 del Cédigo Civil, Serén
nulas.

La sociedad conyugal termina bilen durante - -
el matrimonio por voluntad de los cbnyuges, o a solicitud
de uno de éstos por negligencia o torpe adbinistracién --
del socio administrador, o cuando &ste hace cesidn de sus
bienes a sus acreadeores o ¢s declarado en quisbra;o bien
como consecuencia del divorcio gue disuelve el vinculo ma
trimonioal; también por nulidad del matrimonio, por muer-
te de uno de los cOnyuges y por sentencia que declarare -
la presuncitn de nuerte de uno de éstos,

La sentencia gque declare la ausencia de uno -
de los conyuges de conformidad con lo dispuesto por gl ar
ticulo 195 del Cédigo Civil, modifica o suspende la socie
dad, E1 abandono del domicilio conyugal por alguno de los
chnyuges hace cesar para éste loe efectos do la sociedad.
Articulo 166 del C6digo Civil,

Disuelta la sociedad, de conformidad con lo -
dispuesto por los articulos 203 y 204, se procederd a for
mular el inventario, terminade el cual, se pagardn los —-
créditos que hubiere contra el fondo social, se devolverd
a cada cOnyuge lo que 1llevé al matrimonio, dividiendose
gl sobrante entre ambos en la forma convenida; si hublere
pérdidas el importe de éstas se deducird del haber de ca~
da consorte en proporcién a las utllidades que debieren -
corresponderlies, y si uno s6lo llevt el capital, de éste
se deducird la totalidad de la pérdida.
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DEL REGIVMEN DE SEPARATION DE BIENES.- Este ré
gimen pueds establecerse antes de la celebracién del maw-
trimonio, @n escrito privade o durante el matrimonio, pero
en éote caso deben obsorvarse los formalidades exigidas -
para la trasmisién de los bilenes de gue se brate, sioen

la sociedad bajo la cual se ontiende gue se casaron los -
coOnyuges hay bienes inmuebles o dorechos reales inmobilia

rios, {entoncos la separacién debe constar en escritura -
piblica. Artfcule 210 del c6digo nivil)

S5e practicard un inventario de los bienes de-
cada coOnyuge y se especificardn las deudas que tengen al
celebrarse el matrimonio,

Bajo @ste régimen cada consorte conserva el -
dominio exclusivo de los bienes que le pertenezcan, lg --
misme de los frutos y accesorios,

Cpmo ya se menciond al hablar de la posibili-
dad del régimen mixto, la separacidn puede ser total o --
parcial, articulo 208, Los bienes que no se encuentren ba
jo el régimen de separacidn, serdn objeto de la sociedad
conyural gue necesariaments fendrd que constituirse de —-
conformidad con las normas establecidas para tal finali--
dad,
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CAPITULO II

LA PATRIA POTESTAD

A).- CONCEPYO DE PATRIA POTESTAD, -

El concepto de patria potestad ha evoluciona
do mucho através del tiempo, Bl concepto que de esta ins-
titucidn se tiene actusnlmente, es wuy diferente de aguel
gue se tenia en el antiguo Derecho Romano, en el cual en
virtud de la patrias potostad el pater fanilias ejercla, -
sostienen Colfn y Coapitant{13),durante su vida entera y -
sobre todos sus descendientes, cualouiera que fuera la —-
edad de éstos, un poder casi tan absoluto como el gue -~ -~
gjercid sobre los esclavos de la familia, la personalidad
Juridica de los hijos era absorbida enteramente por la --
del padre, a tal grado gue no tenlan patrimonio propio y
todo lo que adnuirfan iba a sngrosar los bienes de éste,

Para Castdn Vézquez (14), la patria potestad
es: "El conjunto de derechos y deberes que corresponden a
los padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno -
de los hijos no emancipados, como medio de realizar la —-
funcién natural que les incumbe de proteger y educar a -
la prole".

Para Colin y Capitant (15), la patria potes—-
tad es; "el conjunto de derechos y deberes que la Ley con

(13) COLIN v CAPITANT, Curso Elemental de Derecho Civil -
tomo segundo traduccian de Emdfilo de buen, Institu-
to Editorial Reus, Madrid, 1942 pags 19 y 20

(14) CASTAN VAZRUEZ Jood Warla, Lo Patria Potestad,Edit,-
Revistas de Derecho Privado,Madrid,1950,pags, 9 vy 10
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cede a los padres sobre la persona y sobre los bienes de
Jos hijos en tanto gue son menores y no emancipados para
facilitar el cumplimiento de sus deberes de alimentacidn
y educacitn que pesan sobre ellos",

Para Felipe Clemente de Diego, citado por Cas
tAn Vazquez (16),"patria potestad es el deber y derecho -
ue a los padres corresponde de proveer a la asistencia y
protecci6n de la persona y bienes de los hijos en la medi
da reclamade por los necestdades de dstos™.,

Por su parte Planiol, define la patria potes-
tad como “E1 conjunto de deberes y facultades que la ley
concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes
de los hijos menores poara permitirles el cumplimiento de
sus obligaciones como tales", (17)

Desde hace tiempo la doctrina bha venido seha
lando nue el nombre de patria potestad para la institu- -
cién que nos ocupa, ya no responde al contenido de la mis
ma,y cltando a Dakkers, Gastdn Vazquez, sostiene gue la -
patria potestad hoy mds gque un poder es una proteccibng vy
que na es especificamente paternal, puesto que ésta 83 -
ejercida tanto por el padre como por la madre.(18)

COLIN v CAPITANT, op, cit, pég. 18
CASTAN VAZOUEZ, op, cit, pag 9
PLANIOL, op, cit. pdg 251,

CASTAN VAZQUEZ, op. cit, pig S
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Por su parte Planiol, se expresa en igual sen
tido, al decir que la expresidn patria potestad nunca ha
sido exacta en el derecho Francés, y menos en la actuali-
dad, que lo que corresponde a los padres es mas bien una
tutela, o sea que s5 mds Lien una carga gue una potestad,
ademds de que no pertensce s0lo al padre como en la potes
tad romana, sino gue es tamblén ejercida por la madre, —-
(19)

Colin y Capitant (20) opinan gque la patria po
testad constituye un poder de proteccidn y que las prerrg
gativas conferidas a los padres sobre las personas y los
biernes de los hijos, no son mds gue el reverso de los de-
beres y de las responsabilidad gue el hecho de la protec-
cién les impane,

De las opiniones vertidas sobre el concepto -
y el proceso evolutivo de la patria potestad, ya en el De
recho Modermo, partiendo del primitivo Derecho Romano, se
puede conclulr que en la actualidad por patria potestad -
no se entiende un poder absoluto e ilimitado que en Forma
vitalicia tiene el padro sobre las personas y bienes de
sus hijos; es més bien una obligacidn gue tienen los pa--
dres, no dnicamente el padre, de proteccibn, educacién y
alimentacién en favor de los hijos,

Por otra parte, si bien los padres tienen - -
ciertas facultades sobre los hijos y éstos a su vez tie-
nen obligaciones para con los padres, deben considerarse

(19) PLANIOL, op, cit. pags 251 y 252
(20) COLIN Y CAPITANT, op. cit, pédg 19
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mds bien como medios que la ley establece, sin los cuales
no serfa posible llevar a cabo el debida cumplimienta de
la serie de derechos y deberes que la naturaleza de la --
institucion impone.

Por otro lado, la poatria potestad es s6lo tem
poral, dura bhasta que los hijos alcanza la mayoria dg  —--
gdad o son emencipados. La mayorloe de edad se alcanza al
cumplir los 18 afos; la emancipacidn con la celebracién -
el matrimonio por parte de los menores,

La patria potestad s pues una institucidn es
tablecida en favor de los hijos y no de los padres como -
acontacia en el antiguo Derecho Bomana, En el Derecho Mo~
derno, dice el maestro Rojina Villegas {21), en la regula
cidén de la patrio potestad y de la tutela se ha tomado en
cuenta que la autoridad gue se concede a los padres, abue
los o tutores, no es para beneficio propio de éstos, ni -
mucho menos pars convertirlos en dimples medios puestos a
su servicio para la satisfaccidn de.sus fines personales;
por lo contrario , dichas institucliones se han convertido
en verdaderas instituciones sociales, gque mds que dere- -
chos impone obligaciones,

HOTAS CARARCTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD, ~
Como notas caracteristicas de la patria potestad se sefia-
lan las siguientes: la irreuniciabilidad, la intransmisi-
bilidad y la imprescriptibilidad,

(21) RBOJINA VILLEGAS, op. pdg 127 y 128
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El ecardcter irrenunciable de la patria potes-
tad, se debe a que, como va se ha visto en los conceptos
anotados, ésta implica una serie de derechos y obligacio--
nes, y mds que nada obligaciones, y si se permitliera gue
las personas aque tienen a su cargo la patria potestad so-
bra los menores vronunciaran a eolla, seria permitirles el
incumplimiento de los debores que tienen encomendados, —-—
Por otra parte diversos autores, osf como la doctrina y ~
Jurisprudencia de diversos pafses,consideran la patria po

testad como una institucion de orden piblico. {(22),

El articulo 338 del Cddigo Civil wvigente en
gl Distrito Federal, establece gque le patria potestad no
es renunciable, pero sefala la posibilidad de excusarse
de su ejercicio, cuando aquellos a gulénes corresponde --
ejercerla tengan 60 afios cumplidos de edad o cuando por -
sy mal estado de salud np puedan atender debidamente su -
desempena,

5i la patria potestad es una ingtitucién de -
orden pablico, es pues evidente que no os renunciable, -
puesto que el ertfculo 6 del propioc Gédigo Civil, estable
ce que s6lo pueden remunciarse los derechos privados que
no afecten diréctamente el interés pdblico, cuando la re
nuncia no afecte los derechos de tercero, con lo que que-
fda confirmada la tesis de la irrenunclabllidad de la pa—-
tria potestad,

La patria potestad es también Intrasmisibe -
La doctrina admite generalmente que la patria potestad es

(22) CASTAN VAZQUEZ, op. cit. pags. 37 y 38
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td fuera del comercio,por lo gue no puede cederse ni total
ni parcialmente,dice Castén Vdzquez(23),y si bien en oca-
siones sosteine el autor citado, el padre delega en un —-
tercero derechos concretos derivados de la patria potes—-
tad, por ejemplo cuando el menor es intarnado en un cole-
gio, ésto no significa la trasmision de la misma, en con-
tra de log que sostiencn alaunas aubores de que Bn esos -
casos Nay un guebrantamiento préctico aungue no durfdico.
No hay razdn pora considerar la trasmisibilidad de la pa-
tria potestad, poraue la dolegeclén gue de hecho se apre-
clie en casos como el del ejemplo citado, no significa gue
¢l padre o las personas encargadas de su ejercicio, estén
liberdndose o eludicendo su obligacién u obligaciones,

L patria potestad es imprescriptible, puesto
que es un derecho familier y dstos como tales no son pres
criptibles,huestro CoOdigo Civil Vigente, define la pres—-
cripecibn como ¢l medio de adguirir bienes o de liberarse
de obligaciones, medianie el franscurso de cierto tiempo,
y bajo las condiciones establecedias por la Ley. Comp ~-
pusde verse, no s posible concebir la adquisicién de la
patria potestad por prescripéidn y mucho menos dbe pueda
liberarse de la serie de obligaciones gue su ejercicip —-
impone a guieres corresponde,

B,~ PERSCONAS QUE EJEACEN LA PATRIA POTESTAD. -
£1 Derecho Romano no conocid una potestad de los padres,
sino una potestad del padre. La madre se hallaba equipara-

{23) CASTAN VAZAUEZ, op. cit. pdg 42
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da a los hijos en la cuasi patria potestad, (24),

En el Derecho Francés, dice Planiol (25), la
patria potostad la ejercen conjuntamonte el padre y la ma
cre, pero en lo que se refiere a la madre es mds bien una
atribucidn nominal, en virtud de que dicha potestad es de
legada exclusivamente al padre, ya que s6lo dste la ejer
ce durante el matrimonio. Esa preponderancia es necesaria
para resolver las cuestiones que se provocan; mientras el
padre viva y sea capaz, el dereche de lg madre duerme; 50
lamente a falta del padre, la madre ejerce la patria po--
testad, convirtiéndose ésta en una potestad materna,

En algunas otras legislaciones, en la espano-
la por ejemplo, el Cédigo Civil en su artfculo 154, pard
grafo primero, establece gue : "€l padre y en su defecto
la madre tienen potestad sobre los hijos legitimos no -
emencipados”, (26)

(24) ENECCERUS, KIPP Y WOLFF, Derecho de Familia, Tomo -
Cuarto vol, Segundo, Relaciones Paternofiliales y
Parantales, Tutela, traduccién de Blas Pérez Gonzé-
lez y José Castén Tobenas. BOSCH, Casa Editorial, -
Barcelona 1952, pég 43

(25) PLANIOL, op. cit. pags 255 y 256

(26) CASTAM VAZGUEZ, op. cit. pé&g 71
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De lo enterior se desprende gue aunque tanto
el padre como la madre tienen capacidad para ejercer la -
patria potestad, la madre la ejerce s6lo en defecto del -
padre, es decir por incapacidad o muerte de éste,

En la doctrina se nota que en varias legisla-
ciones se ha otorgado el ejercicico de la patria potestad
g ambas conyuges, pero sélo ss ejercida por el padre; és-
to, al decir de diversos tratadistas, se debe a la UNL-w
dad de mando que dobe existir en todos los matrimohlos.

En México, el C6digo Civil vigente en el Dis-
trito Federal, establece en su articuleo 414 el ejercicio
simultdneo de ambos pudres, Oice el precepto citado: "lLa
patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce:-
T.~ Por el padra y la madre: [I.- Por el abuelo y la abue
la paternos; IIT.- Por el abuelo y la abuela maternos",

Sobre los hijos neturales la patria potestad
serd ejercida por ambos projenitores si los dos los han =~
reconocido y viven juntos; si viven sepurados y el recono
cimiento se efectuo en el mismo acto, se pondrén de acuer
do quien de los dos ejercerd la custodia, si el reconoci-
miento fue sucesivo la custodia la ejercerd guien primera
mente lo haya hecho, salvo convenio en contrario de los -
padres, Todo lo anterior sin perjuicio de que el Juez de
lo Familier decida en caso de gue no se pongan de acusrdo
o conciders necesario modificar dicho acuerdo, Articulo -
415,

Sobre los hijos adoptivos la patria potestad
sera ejercida por el adoptante o los adoptantes, en caso
de gue la adopeifn sea hecha por un matrimonic, Art, 419,
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C.~ EFECT0S DE LA PATRIA POTESTAD EN RELACTON
CON LAS PERSONAS DE LOS HIJOS.- Los hijos cualguiera que
sea su edad, estado o condicidn, deben honrar y respetar
a sus padres, prescrive el artf{culo 411 del C6digo Civil,

Por su parte el artfculo 302 impone a las ags-
cendientes que ejercen la patria polestad, la obligacién
de suministrar alimentos a quienes estdn sometidos a ella

£l articulo 32 en su fraccidn T, establece co
mo domicilio de laos menores no emencipados, el de la per-
sgna a cuya patria potestad estdn sujetos, y no podran de
Jarlo establece por su parte el articuleo 421, sin el per-
miso de éstos o decreto de asutoridad comptente, mientras
dure la patria potestad,

E1l articulo 422 establece que las personas —-
gue tienen al menor bajo su patria potestad, tienen abli-
gacitn de educarle convenientemente, para cuyo £72cto el
articulo 423 otorga facultades para corregirlo, debiendo
por otro lado observar btuena conducta, para que sirva de
gjemplo a les menores,

£1 articulo 425 establece que quienes gjer--
cen la patria potestad serén los leglitimos representantes
de los menores gue estdn sujetos a ella, puesto gue de —-
acuerdo con lo establecido per el artliculo 494, las persg
nas sujetas o patria potestad no pueden comparecer a jui-
cio ni contrasr obligaciones sin el expreso consentimien-
to de quienes la ejercen,

Dz todo lo anterior se desprende que 1las meno
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res sujetos a la patria poftestad de los ascendientes, se
encuentran en una situacion de subordinacidn respecto de
éstos, lo cual resulta necesario para el debido cumpli- -
miento de la serie de obligaciones inherentes a la insti-
tucidn analizada, puesto que ademds, de conformidad con -
lo dispuesto por el ertfculo 1912 del Coédigo Civil, los-a
ascendientes son rosponsables de los dobos y perjuicios -
aue causen los menoress que estan sujetos g la patria po-.
testad de ellaos,

D, EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD EN RELACION
CON LOS BIENES DE LOS HIJDS,- La patria potestad no sélo
produce efectos sobre las personas de los hijos, también-
los produce sobre los blenes que a dstos pertenezcan, Lo
anterior tiene sus antecedentes en los peculios del Dere-
chao Bomang seqdn Castén Vazquez (2?), an donde comg ya —-
higros mencionado en un principio todo lo que los hijos -
adguirien portenccia al padre, pero efta situacidn fug —-
cambiando con el esteblecimiento de la figura indicada. -
Los peculios eran peguenos patrimonios que 1os hijos po—-
dian toner con separacidn del patrimonio de los padres,

Los ascendipntes que ejercen la patria potes~
tad sobre los menores np emancipados, cono ya se manciong,
son los legftimos representantes de éstos, En tal virtud
cuando los hijos tienen bienes como no pueden celebrar ac
taos juridicos por cu estado de minoridad, dicha incapaci-
dad es suplids por las personas que sobre ellos ejercen -
la patria potestad; de aind pues gque el sjercicia de dicha

(27) CASTAN VAZQUEZ, op. cit. pag
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figura por las personas a guienes le corresponde, produce
efectos sobre los bienes de los menores, quienes mientras
no alcancen la mayorfa de edad no pueden disponer libre--
mente sobre los mismos, por no darse el supuesto gue esta
blece el artfculo 447 del Codigo Civil,

Los ascendientes gue ejercen la patria potes-
tad sobre los menores, son 1os administradores legales de
los bienes de éstos, segin lo dispone el articulo 425, Pe
ro no todos los bienes del menor quedan comprendidos en
la situscién que establece el precepto citado,

En efecto, el artfculo 428 clasifica los bie
nes de los menores sujetos a patria potestad en dos cla--
ses; primera, bilenes gue adquiersn por su trabajo y, s@--
gunda, bienes que adguieren por cualquier otro titulo,

Por su parte el articulo 429 dispone gue los
bienes de la primera close, es decir los que el menor ad-
guiere por su trabajo, pertenccen en propiedad, adninis.-
tracifn y usufructo a 6ste, Por consiguiente dichos bie--
rnes quedan fuera de la administracidn de los ascendientes
nue ejercen la patria potestad,

De los bienes de la segunda clase, es decir -~
los que adguiere el menor por cualgquier otro titulo, de -
conformidad con lo dispuesto por el artfculo 430, la prog
piedad y la mitad del usufructo pertenecen al menor; la -
adgministraci6n y la otra mitad pertenscen a las personas
que ejercen la patria potestad. Ne obstante la disposi- -
cion anterior, existe todavia una salvedad a la misma, pa
ra el caso de gue los menores adguieran bienes por heren
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cla, legado o donacién y el tesador o donante disponga —-
gue el usufructo pertenece al menor o & un Fin determina-
do, en cuyo caso debe estarse a dicha disposicién,

.

La administracién de los bienes del menor no
otorga a guierzs la ejercen la facultad de disponer libre
mente de los mismos, por que los actos de adeinistracién
al decir de Valverde y Valverde (28), son aguellos que tie
nen coma finalidad la conservacldn del patrimonio y la —-
percepcidn de los frutos segin la natural dostinacitn de
las vosas gue {forman parte de dicho patrimonio,

Pero hay ocasiones en que en bien de los inte
rases del menor se hace necesario gue auienes ejercen la
patria potestad sobre éste dispongan de ciertos bienes, -
bien por necesidad o bien por que ello represente un evi-
dente berneficio., Para tal efecto deberd obtenerse autori-
zaci6n del juez competente, tal como lo dispone el articu
lo 4236, gue debe ser un Juez Familiar,

Una vez concedida la licencia por el Juez, és
te deberd cuidar, para cuyo efecto tomard las medidas ne-
cesarias gue el producto do la venta se dedique el objeto
a que se destind y el resto se invierta en la adguisicldn
de un inmueble o se imponga con segura hipoteca en favor
del menor, segdn lo dispone el artfculo 437 del Codigo Ci

(28) VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Ci-
vil Espafiol.Tomao Cuarto, Parte Especial derecho de -
Familia,Vercera Edicitn, Talleres Topogrdaficos, "Cues
ta", Valladolid, Esp. 1926, pags. 506 y 507,
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vil, Al efecto establece el precepto mencionade, gque g1 -
precio e la ventae se depositard on una institucién de -
crédito y la persona que ejerce la patria potestad no po-
oré disponer de €1 sin orden judicial,

For otra parte, el ya citado articulo 435 es-
tablece otras limitaciones a las personas que gjercen la
patria potestad, por lo que no podrén; celebrar contratos
de arrendamiento por mds de cinco aflos; recibir la renta
anticipada por més de dos afos; vender valeres comercia--
les, industriales, titulos de renta, acciones, frutos y -
ganados por menor valor del gue se coticen en la plaza el
dia de le venta; hacer donacién de los bienes del hijo, -
remisién voluntaria de los derechos de gstos, ni dar fian
za en representacidn de los hijos,

Como ya se hizo mencidn, en virtud de la ad--
ministracidn de los bienes que los menores sujetos a pa--
tria potestad, adguieran por cualquier titulo que no sea
por su trabajo, los ascendientes gue la ejercen tienen de
recho a la mitad del usufructoe.fste derecho se extinge se
gdn lo dispone el articulo 438; 1,- Por la emancipacién -
derivada del matrimonio o la mayor edad de los hijos; - -
IT.- Por la pérdida de la patria potestad; 111,- Por la -
renuncia,

Pueden pues las personas gue ejercen la pa- -
tria potestad, renuntiar al derecho del usufructo, renun-
cia que tendrd que hacerse por escrito, Articulo 431,

La renuncla hecha en Yavor del hijo se congi-
dera como donacidn, Artlculeo 422,
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£l articulo 441 concede a los jueces facilida
des para tomar las medidas necesarias para impedir gue -
par la mala administracidn de gquienes ejercen la patria -
potestad, los bienes de los menores se derrochen o dismi-
nuyan Wedidas gue serdn tomadas a instencie de cualquier
interesado, de los propios menores cuando hubieren cum~ -
plide 14 afios o del Ministerio Pdblico.

£, CONCLUSION, SUSPENSION y PERDIDO OE LA PA-
TRIA POTESTAD,-Ya se hizo notar que la patria potestad es
irrenunciable v asi lo dispone el Cédigo Civil, pero como
también se anoté, el mismo ordenamiento legal en su arti-
cula 448 admite dos supuestos bajo los cuales pueden excu
sarse de su pjercicio quienes la tienen a su cargo; pero
si se acaba, se suspende o se pierde por las causas que -
la propia ley sefala

La patria potestad concluye segdn lo estable
el Codigo Civil en su articulo 443:

I,- Con la muerte del gue la ejerce, si MO -
hay ofras personas en quien recalga,

11.~ Con la emencipacién derivada del matrimo
nio,

ITI.~ Por la mayor edad del hijo.

La patria potestad se suspende, de conformidad
con lao dispuesto por el articulo 447,
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I.- Por la incapacidad declarada judicialmen-
tei

I7.- Por la ausencia declarada en Fforma

III.- Por sentencia condenatoria que imponga
como pena esta suspencitn,

La patria potested se pierde, articulo 444:

T.~ Cuando el que la ejerza es condenado @x—-
presamente a la pérdida de ese derecho, o cuando es conde
nado dos o méds veces por delitos graves.

IT.~ En los casos de divorcio, tomando €a - -
cuenta lo que dispone el articulo 283,

TIT.~ Cuando por las costumbres deparabadas -
de lps padres, malos tratamientos o abandono de sus debg
res pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la mo-
ralidad de los hijos, sun cuando esos hechos no cayeren -
bajo la sancidn de la ley penal,

V.~ Por la exposicién que el padre o la ma--
dre hicieren de sus hijos, o por gue los dejen abandona--
dos por mis de seis meses,
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CAPITULO IIL
EL  DIVORCIO

A, - CONCEPTO DE DIVORCIO.-

La concepcidn del divorcio no ha sido siempre
la misma, ha variado a través del tiempo con el proceso -
gvolutivo que esta figura ha tenido: as{ se ha hablado —-
del divorcio repudio, del divorcio por voluntad unilate-—
ral, del divorcic por mutuo consentimiento, del divorcio
remedio y del divorcio sancion {29)

En el divorcio repudio s86lo el marido tenfa -
el derecho de romper el vinculo conyugal arrojando de si
a su mujor, Este poder en un principio tan amplio vy arbi-
trario, se fun limitande hasta reducicrse sélo a la posi-
bilidad de divorciarse dnicamente por causas justificadas.
Dicho sistems tuvo lugar cuando la potestad marital era -
gjercida plenamente,

En el divorcio por voluntad unilateral, el de
recho de disolver el vinculo conyugal yva no fue exclusivo
del marido; tambidn la mujer podfa disoclverlo; bastaba --
pues la declaracitn de cualguiera de los chnyuges,

£n gl divorcio por mutuo consentimiento 8l —-
vincule conyugal se rompe por voluntad de ambos consortes

(29) MAZEAUD, Henri, Leon y Jean, Lecciones de Derecho --
Civil, traductidn de Luis Alcald Zamora y Castillo,
Parte Primera, Vol., 1V, Ediciones Jurf{dicas Europa -
América, Buenos Alres, 1959, pégs 376 y 377,
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En el divorcio remedio, lo mismo en el divor-
cio sancifn se ve al matrimonio como una institucidn, por
tanto, su disolucidn no puede guedar a la libre voluntad
de los consortes, y si bien ey cierto gue en todo tipo de
divordio se requiere de la voluntad por lo menos de uno -
de los conyuges, 36lo pucde pedirse por un ndeereo limitado
de causas motivadas por culpas graves o mds 0 nends gra--
ves de uno de los consortes, o gue sin faber culpa de nin
guno de Gstos se hace imposible la vida en comdn,

"£l divorcio es la rupture del vinculo conyu--
gal pronunciada por los tribunales en vida de los esposos
a peticién de uno de ellos o de em-os”, (30)

Planiol y Ripert (31} definen el divorcio co-
mo; "La disolucidn en vida de los esposos de un matrimo--
nio valido".

"£1 divorcio s la ruptura del matrimonio en
vida de los esposos, bien por su comun voluntad, bien por
voluntad de ung s@le que repudie al otre", (32)

(30) MAZEAUD, op. cit. pag., 375

(31) PLANIOL Y RIPERT, tratado Prdctico de Derecho Civil
Froances, traduccién del Or, Mario Dfaz Cruz, Tomo -
11, la Familia, Edit, Cultural Habana, 5,A. 1946 pag

368,

(32)  JOSSERAND Louis, Derscho Civil, Temo I, Vol, II. La
Familia, traduccién de Santiago Cunchillas y Monte
rola, Ediciunes Juridicas Europa América, Busch y -
Cf{a Editores,Buenos Aires, 1952 pag. 139
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"E1 divorcio es un acto jurisdiccional o ad--
ministrativo por virtud del cual se disuclve el vinculo -
conyugal v el contrato del matrimonio concluye, tanto en
relacion a los cényuges como respecto de terceros," (33)

Con las definiciones gue se han anctado se en
tiende claramente que el divorcio rompe el vinculo conyu-
gal y deja en libertad a los cdnyuges de contraer un nue-
vo matrimonio, Pero debe distinguirse el divorcio en el -
concepto menclonado, o sea como la figura o institucién -
gue rompe o pone fin al vinculo conyugal o divorcio pleno
como también se le llamaba, de la separacibn de cuerpos -
tambidén llamada divorcio relativo o no pleno; ésta dltima
no rompe el vinculo conyugal, os s6lo una causa de Suspen
cién de la vida en comin dictada por un tribunal,

"lLa separacifn de cuerpos es el estado de los
25p0s0s que han sido dispensados por los tribunales de la
obligacién de wvivir juntos", (24)

También existe la separacidn de hecho que los
chnyuges adoptan sin que medie la intervencién judicialj-
lo hacen de clmun acuerdo o por voluntad de uno de elles,
pero estas separaciones no producen la discolucién del -
vinculo y tampoco relevan a los miembros de la pareja de
sus obligaciones, son ilficitas.

(33) PALLARES Eduardo, E1 Divarcio en México, Edit, Po- -
rrua, 5.A. México 1968, pag 36
(24) PLANIOL Y RIPEAY, op, cit. paga 368

A
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B.- POLEMICA ACERCA DE SU CONVENIENCIA,- EL1 -
divorcio ha sido una cuestidn muy debatida en cuanto a su
aceptacidn, por los tratadistas y escritores de Derecho -
Civil,

El divorcio presupong, naturalmente, el matri
monio, de tal manera que para que haya divorcio tieme ne-
cesariamente que haber matrimonio, ya gue el divorcio se
entiende como la disolucidn del vinculo conyugal.

Como ya se hizo mencidn en este trabajo, ha -
sido muy discutida la naturaleza Jjuridica del matrimonio;
para algunos autores ¢l matrimonio es un verdadero contra
to, para otros es una instituci6n, para el Derecho Cantni
co es un sacramento, otc, Asi pues depende en mucho del -
punto de vista que se tenga sobre tal maturaleza juridica,
para tomar posicidn en torno a la discucién de si es o no
disoluble a través del divorcio,

51 el matrimonio es un cantrato,éste serd’di-
soluble, puesto que las partes intervienen para obligarse
libremente,%1 los conyuges se han unido libremente, debe
ser libres para separarse; asi razonaban los reveluciona-
rigs franceses que se mostraban partidarios del divorcio,

(3s)

(35) MAZEAUD, op. cit. pag, 378
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Mientras la institucidn del divoreio sea con-
secuencia legitima de la {ndole contractual del matrimonia,
no contradice en nada el oficio de funcidn ni de institu-
cién social que éste representa, Cambeli, (35)

D'Aguanno , a pesar de que ve en el matrimo--
nio una institucibn socinl y por consiguidnts no es admi-
sible que pueda ser roto el vinculo Tormado por ésteo, por
voluntad de las partes, considera gue en clertas circuns-
tancias muy especiales puede disolverse, porgue toda 50—
ciedad en determinadas circunstancias puede ser disuglta,
(37).

Josserand (38),considera que el divorcio es -
una institucitn Gtil y haste necesaria;el matrimonio debs
ser considerado como una unibn perpetua,perc no indispen—
sablemente indisoluble, la perpetuidad s6lo debe entender
se en principio, pero no debe descartarse la posibilidad
de disolver el matrimonio por medio del divercio en los ~
casos extremos; lp dnico gue debe culdarse es gue no sg -
abuse de su préctice, delimitando cuidadosamente las cau-
sas poar las cuales puede pedirse.

(36) VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Ci-
vil Espafiol, Tomo IV,Parte Especial, Derecho de Fami
lim, Tercera Edicifn, Edit, Talleres Graficos "Cues-
ta", Valladolid, 1926, pag. 166

(37) VALVERDE Y VALVERDE, op cit, pagaes, 1606 y 167

(38) JOSSERAND, op, cit. pdg 144
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Treilhard concejero francds, al referirse a -
la polémica entre los enemigos y los partidarios del di-~
voreio, decfa que toda persona sio preocupaciones ni pa--
si6n debia contesar que el divorcio rompiondo el laza cop
yugal dejs la posibilidad doe celebrar un nuevo matrimonia
preferible a la seporac:On, Ja que del anticouo contrato ~
no conserve mas gue el noabroe, entrogando a log esposos a

combates perpatuns de los cusles en ton dificil que sal--

gan con ventaja v honor, £ divorcia aungue es en s un mal
debe incluirse en las lendclaciones nara evitar males ma-

yares, (32),

Futfendor, sostieng que si el matrimonio es -
formado por consentimienio de los cbnyuges, puede ser di-
suelto de la misma forma, (40)

Planiol y Ripert, gl referirse a los "apolo-
gistas" de la Ley de 1884 gque restableci6 el divorcio en
Frenciae desputs du gue bahfa vido abolido al restaurarse
la monargquia en 1815, dices our éstos razonaban en el Sen
tido de que el mairimorico se controafa pera toda la vida -
y por una unibn o parpetuided, pero perpetuldad no es si-
nanimo  de dindisolubilidad, A veces la vida en comdn se

vuglve imposible, convirtiendo el hogar es un foco de de-
sorden v de frecuentes cocdndalos a causa de las pasiones

=

y debilidades bumanas.

Esta situacidn no puede ser ignorada por el -
legislador, que estd obligado ¢ sentar las bases del or--

5

(29) VALVERDE Y VALVEADE, op. cit. pag. 168
(40) VALVERDE Y VALVERDE, op. cit. ppag. 169
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den y de las buenas costumbres; por tanto debe buscar un
remedio, remedio gue para algunos serd la separacidn de
cuerpos; pero ésto es insuficiente, por aue si bien con -
ella desaparecen los inconvenientes de la vida en comdn -
@)l desaparecer el hogar conyugal, puesto que queda subsis
tente el matrimonio los esposos, adn viviendo soparados,
guedan casados; por consiguiente no pueden volver a casar
5@ sino gue son condenados a vivir un celibato forzoso -
aue los obligard a vivir un concuvinato addltero,

Oespuds de lo separacidn los  esposos pueden
hacerse tonto mal como antes aungue sea de otro modo, por
tanto si el matrimonio es la ceusa del mal, éste es el ~-
aue debe romperse, siendo el divorcio el dnico remedio -
eficaz, (4l)

Al divorcio se han opuesto diversidad de obje
ciones. Valverde y Valverde sostieng que no debe admitir.
se el divorcio absoluto, es decir aguel que pone fin al -
vinculo del matrimonio, porque éste Fomenta la inmorali--
dad en las costumbres, Admitido el divorcio cada uno de -
log conyuges pensard de inmediato si pusde encontrar un -
me jor partido que su consorie,

Con la disolubilidad del matrimonio se da al
conyuge mds fuerte la disposicifn de maltratar al més dé-
pil, con la finelidad de obligarlo a otorgar su consenti-
mignto y obtener asi el divorcio; por eso es necesario po

(41) PLARIOL Y RIPERT, op. cit. pag. 372.
(42) VALVERDE Y VALVERDE, op cit., pég. 172 y 173
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ner Fin a la disolubilidad para evitar la corrumpcién mo-
ral, (42),

Carin Nisas, sostiene que las separaciones le
gales eviten el escdndalo y la publicidad, satisfaciendo
el orden en el presente y procurdndolo en el future, por
que no desaparece la esperanza ni de la sociedad ni de —-
los esposos, sino oue existe la posibilidad de conciliar—
se;posibilidad que serfa destruida por el divorcio, (43)

A, Bolstel, sostisne gue las causas alegadas
en favor del divorcio son las uniones desgraciadas y la -
maela conducta de los esposos separados y no vueltos a ca-
sar, pero dichos argumentos no son decisivos para aceptar
lo, porgue si bien existen motivos para gque los eosposos -
no vivan juntos, nadie puede asegurar que éstos no pueden
reconciliarse, (44)

Por su parte Massol, citado por José Arias —-
(a5}, sostieme gue la experiencia de todos los dfas prue-
ba gue un nuevo matrimoriio altera la afectacidn de los pa
dres hacia los Bijos del primer matrimonio, y que los me-
nores Hijos viéndose abandonados y sacrificados, no con--
servaran para sus padres, ese amor y respeto que les ha--
bian prodigado, sino gue los celos y la desconfianza reem
plazaréan los nobles sentimientos naturales,

N

VALVERDE v VALVERDE, op. cit. pédgs. 172 y 173
VALVERDE v VALVERDE, op, cit, pégs., 172

VALVERDE Y VALVERDE, op. cit, pdgs, 172

ARTAS, José, Derecho de Familia, Editorial Guillermo
Kriaf, Buenos Aires, Segunda Edicién 1952 pdag., 245
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Colin y Capitant (45),sostiene que nadie pue-
de negar que lo gue constituye el honor y la diginidad de
los sexps en el matrimonio es la idea de su perpetuidad,
Por otra parte no pusde dudarse que la estabilidad en el
hogar proporciona las mejres condicionos para la educge -
citn de los hijos, que os uno de los fines del matrimonio
que debe sor mayormente atendido por el logislador,

Las sroumentaciones vertidas en contra del q£
vorcio son demaciado fuertes v obligen a pensar seriamen-
te en ellas, sobre todo cuando se opone €l interés de los
hijos. Pero guizd sean méds poderosas las razones que han
tenido que tomar en cuenta los legisladores de los diver-
sos palses gue lo han admitido en sus legislaciones; por-
gue seria mds desastroso pora los esposos 1o mismo gue pa
ra los hijos, el tener que vivir atados los primereos cuan
do han perdido todo interés de seguir viviendo juntos, —-
cuando uno al otro se repudian, Resulta pués dificill para
el legislador dejor de lado esas situaclones de hecho gue
se presentan en los matrimonios, obligando a los cényuges
a vivir unidos en esas condiciones totalmente desfTavora--
bles para cumplir con los fines de la unién, En cuanto --
a los hijos si bien es cierto gue son sacrificados en el
divorcio, poroue o bhien ninguno de los padres los quieren
al considerarlos un obstéculo para rehacer su vida libre-
mente, o blen tienen que vivir al lado de un padrastro o
fde una madrastra que dificilmente les proporcionardn el -
calor vy las atenclones de los padres; pero gquizé esta si-
tuacidn sea menos pecr para los hijos que cuando tienen -
que vivir en un hogar en donde bay pleltos constantes en-
tre los cadres v escenas entre éstos que crean un amblen-

205

(46) COLMN Y CAPTTANT, op. cit. pég. 433
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te de degradacién, E1 divorcio en si no es nada plausible
perog en ncasiones resulta necesario,

C.~ PROYECCION HISTORICA DEL DIVORCIO.- £n la
antigliedad las legislaciones consagraban una fuerte potes
tad marital; el marido tenfa un amplio poder para repu- -
diar a su mujer, practicndose por consiguiente el divor-
cio repudio, Este tipo de divorcio se encontraba en el De
racho Hebreo, en el Deracho Isldmico y en las Antiguas -
Costumbres Germanicas, (47)

En Boma se practicd también el divorcio; en -
al antiguo Derecho Homano existid el divorcio repudia, —-
Después ya se divorciaban los cényuges por mutuo consenti
mienta, llegéndose a hacer una prdctice abusiva de él por
las clases poderosas,

Contra esta situacién el cristianismo reaccip
nG fuertemente y se esforz6 por establecer como un dogma
la indisolubilidad del matrimonio, No abstante la iglesia
tuvo que reconocer las debilidades humanas y se vio obli-
gada a establecer excepciones a la regla de la indisolubi
lidad, Amitié primerc la separaclién de cuerpos, queg como
ya dijimos no rompe el vinculo conyugal, sélo se debilita;
luego se elabord toda una teorfa de las nulidades, dando
lugar en ocasziones & verdaderos casos de divorcio, en vir
tud de que en algunos casos se admitlan como causas de nu
lidad circunstancias aparecidas después de celebrado sl -
matrimonio, (48)

(47) MAZEAUD, op, cit. padg 376
(4B) JUDSSERAND, op. cit. pag 139
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Decia por ejemplo el canon 1129; "Por el adul
terio de uno de los cOnyuges puede e) otro, permaneciendo
el vinculo, romper adn para siempre la vida en condn, a
no ser gue €1 haya condonado expresa o tdcitamente, o él
mismo 1o haya también cometido",

Por su parte ol canon 1131 establecia otras -
causas por las gue podia pedirse ia separacidn, aungue --
por ser menos graves soHlo era temporal: "Si uno de los —-
cOnyuges da su nombre a una secta acatdlica; educa acatf-
licamente a sus hijos, ol 1lleva une vida de vituperio o -
de ignoninie, i os causa de peligro para el alma o para
el cuerpo, 5i con sus sevicias hace la vida en comdn dema
ciado diffcil, Esto y otras causas semejantes son todas -
ellas causas legitimas paro que el otro conyuge pueda se-
pararse con autorizacion del Ordinario Local, y hasta por
autoridad propia, si le consta con certeza y hay peligro
gn la tardanza,

En todos estos casos, al cesar la causa de la
separacién debe restaurarse la comunidn de la vida; pero
si 1a separacidn fue decretada por el Ordinario para un -
tiempo detersinado o indeterminado, el cényuge inocente -
no estd obligado a ella, a no ser que medie un decreto -
del Ordinario o gue haya pasado el tiempo”, (49).

£n el aniiguo Derecho fFrancéds no se habl6 de
la indisolubilidad del matrimonio;fue hasta muchos si- -
glos despufs debido a los esfuerzos de la dglesia por es-
tatlecer dicha doctrina. {(50)

(49) PALLARES Eduardo, op. cit, pags. 22 y 23
(80) MAZEAUD, op. cit. pdg 377
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Al triunfo de la Revolucidn Francesa y ante -
la rigidez de la iglesia en el sostenimiento de la indiso
lubilidad del matrimonio, oo empezé a atacar fuertemente
esa posicidon ectableciéndose el divorcio por la Ley del -
20 de septiembre de 1792, y no s36lo el divorcio por cau--
sas justificadas sino tombién por mutuo consentimiento e
incluso por incompotibilidad de caracteres,

Er virtud del restablecimiento del divorcio -
gue isuelve el vinculo del matrimonio, se llegd a hacer
urt use inmopderado del mismo, por lo que las redactores —-
del CoHdigo Napoledn tuvieron mucho culdado en su reglamen
tacién, rodedndolo de ung serie de reguisitos, y ei bien
subsistid en sus dos formas, es decir por mutuo acuerdo -
de los cOnyuges v por voluntad de uno s6lo de ellos, o —
sen por causas determinadas, el divorcio por mutuo  cone-
sentimionto se roded de una serie de obstdculos que lo hi
zo dificil de obtener, (51)

Con la restaurscitn de la monarquia en 1816,
2] divorcio fue abolido en Francia, situacidn que duré --
hasta 1684 en que volvit a establecerse, reglamenténdose
s6lo el divorcio sancifn, es decir por voluntad de uno de
los clryuges, gue podia pedirlo exclusivamente por culpas
graves del otro,

En téxico, compo lo veremos en el siguiente —-
capitule, los Cédigos Clviles para ol Distrito Federal de
1870 y 1884 no reguleban el divorcio vincular, sélo la se
paracién de cuerpos o divorcio ne plenao, -

(51} JOSSERAND, op. cit. pdy. 140



Fue hasta 1914 cuando se admitid por primera
vez el divorcio vincular, reglamenténdose debidamente en
1917 por la Ley sobre Relaciones Familiares; estos dos or
denamientos fueron expedidos por Bon Venustiano Carranza,
aungque el primero no estuvo realmente en vigor debido al
estado de revolucidn que prevalecia en esos momentos, EL
Cédigo Civil vigente expedido en 1928, regula ampliamente
el divorcio vingular,

Actualmente existen legislaciones schre el Di
vorcio en la mayoria de los paflses occidentales; En Euro-
pa, s6lo Espaifa & Irlanda no lo regulan por la arraigada
tradicion cristiana de estos paoises; en América s6lo en -
Argentina, Brasil, Colombia y Chile no existen legislacig
nes sobre el divorcio, (52)

D,~ EL DIVORCIO REMEDIO Y EL DIVORCIO NECESI-
DAD,

El divorcio remedio al iguwal gue el divorcio
necesario disuelve 21 vinculo conyugal; sélo se hace esa
clasificacibn por la docirina con sl fin de distinguir el
divorcio cuando se establece cong un remedio o como una -
sancién,

£l divorcio remedio se funda en causas que ha
cen imposible o al menos diffcil la vida en comdn, sin --
que sea necesario gue dichas causas sean originadas por -
faltas cuys culpa sea atribulble a alguno de las cényuges,
{.a firalidad de este divorcio ss buscar un remedio a la -

(52) GALLON GIRALDO Carles, Divorcio, Familia y Matrimonio
Edit,Gré&fica Venus,Bogot&,Colombial974 pads 42 y 43
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imposibilidad o a la dificultad para realizer la vida con
yugal por parte de los consortes,

Nuestro Codigo Civil, sefala como causas de -
divorcio remedio; el hecho de que cualguiera de los conyu
ges padezca sifilis, tuborculosis o cualguiera otra enfer
medad crénica o incurable que sea ademds contaglosa o he-
reditaria, as{ como la impotencia incurable sobrevenida -
tdespubs de celebrado el matrimonio vy la enajenaclén men-
tal incurable,

£l divorcio necesidad, se funda en causas ori
ginadas por culpas graves de alguno de los clnyuges, y se
establece como una sancibn en contra del cbnyuge culpable,
no pudiéndose por tanto demandar al inocente. €1 articulo
278 del Codigo Civil, establece gue el divorcio sélo pue-
de ser demandado por el CoOnyuge que no baya dado causa a
él,
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CARPITULG 1V

EL DIVORCIO &N €L DERECHO MEXICAND

A.- CLASES OE OIVORCIO

Los Dodigos Civiles anteriores al vigente en
el Distrito Federal no admitieron el divorcio vincular, o
sea el divorcio entendido como la instituci6n que rompe -
o pone fin al vinculo matrimonial, dejando a los cényuges
en libertad de contraer nuevas nupcias,

En los Codigos Civiles de 1870 y 1884, s6lo se
permitid la separacién de cuerpos, gue como ya dijimos no
rompe el vinculo, pues suspende s6lo algunas de las obli-
gaciones civiles, quedando subsistente el lazo conyugal.-
Azt 1o oxpresan rospectivamente los articulos 239 y 226 -
te los ordenamientos indicados, que a la letra dicen: -
"£1 divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio; sug——
pende s6lo algunas de las obligaciones civiles gue se ex-
presardn en los artfcoulos rolativos de este Cédigo", Ame-
bos preceptos tenfan redaccidn idéntica,

En la Ley de 1914, expedida por Don Venustia-
nog Carranza, se admitid por primera vez en México el di--
vorcio vinculer, aunque como ya dijimos nunca estuvo real
mente en vigor,

Al efecto decia dicha ley en su artfculo pri-
merg: "El matrimonio podrd disolverse en cuanto al vincu-
lo, ya sea por mutuo y libre consentimiento de los cdnyu-
ges, cuando el matrimonio tenga més de tres abos de cele-
brado o en cualguier tiempo por causas que hagan imposi--
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ble o indebide la realizacidn de los fines del matrimonio,
por faltas graves de alguno de los cOnyuges que hagan i--
rreparable  la desavensncia  conyugeal, disuelto el matri-
monio, los cOnyuges pueden contraer una nueva unidn legfi-
tima",

Con la Loy Sobre Relaciones Fabhiliares de --
1917, expedida por el propio Don Venustieno Carranza, que-
d6 debidamente regulado el divorcio vinculer; el articulo
75 de esta Ley disponfa al respecto: "€1 divorcio disuel-
ve el vinculo del matrimonio y deja a los chnyuges en ap-
titud de contreer otro,"

El Codigo Civil vigente en el Oistrito Federal,
acogié integra la disposicidén anterior en su articulo 266,

En la Legislacién Civil vigente, se encuentran
reguladas tres calses de divorcio vincular o pleno, como
también se le llamaba, y el divorcio separecién de cuer-.
pos o no pleng,

Ast pues tenemos: a) €1 divorcio voluntario -
de tipo administrativo; b) E1 divorcio voluntario de tipo
judicial y c) el divorcio necesario contencioso gue puede
ser demandado por algurno de los cényuges con base en cua}
quera de las causales comprendidas en el artfculo 267, —-
as{ como la comprendida en el articulo 268 del Cédigo Ci-
vil,

LA SEPARACTON DE CUERPOS.~ Por ser anterior -
cronoléoicamente hablando antes de hacer un sonero andli-
sis del divorcio vincular en sus tres clases, previamente
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me referiré a la separacién de cuerpos, pues como ya se -
anotd  fue esta figura la Unica gue regulaban los Cédigos
Civiles anteriores al vigente.

El Codigo Civil vigente, ademds de las tres
formas de divorcio vincular mencionadss, o sea aguellas -
gue ponen fin al vinculo conyugal dejando a los asposos -
gn aptitud de volver g casarse; admite lag separacidn de -
cuerpos previcta por el artlculo 277,

En efectn, dispong el precepto cltado:"g1 Céﬁ
yuge gue ng quiers pedit el divorclo fundado en las causg
les gnumeradas on las {racciones VI oy VIT del artfculo —-
267 podré, sin embargo, collcitar que se suspenda su obli
gacidn de cohabitar con ol otro conyuge, y al Juez, con -
conocimiento de causs, podrd decretar esa suspencibng gue
dando subsistentes las demds obligsciones cresdas por el
matrimanio",

Por su parte el articuleo 267 dice: "Son cav--
sas de divorcie:,.., VI.- Padecer sifiles, tubsroulosis o
cualguiera otra enfermedad crénica o incurable, que sea,-
ademds, contagiosa o heoreditaria, y la impotencia incura-
ble que schrevenga despuds de celebrado el matrimonio - -

o W

VII,~ Padecer enajenaci@n mental incurable",

Respecto de la fraccién VI,es de considerarse
razonable a todas luces y ademds humano por parte del cép
yuge sang, el pedir la separacién y no el divopcio, pora
pvitar el contagio de las enfermedades menclonadas ya sea
por €1 o por los hijos, que de ser adonds hereditarias —-
pueden nacer enfermos, En cuanto a la impotencia incurge-
ble que sobrevenga después de celebrado el matrimonio, —-
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creo que debe tomarse en cuBnta la edad de los consortes,

£1 divorcio voluntario sea de tipo administra
tivo o de tipo judicial, puede solicitarse por acuerdo mu
tup de los conyuges, tengan o no un motivo diferente a su
mutuo disenso, Bastae s6lo conque se pongan de acuerdo en
disolver su matrimonic y cumplan con los requisitos que -
la Ley sehala

a).— EL OTVORCTO VOLUNTARIO DE TIPO ADMINIS-~
TRATIVD,- E1 artfculo 272 del Cbdigo Civil, dispone gue:.
"Cuando ambos consortes convengan en divorciarse y sean ~

mayoraes de edad, no tengan hijos y de comGn acuerdo hubie
ren liquidado ls sociedad conyugal, si bajo ese régimen -
se caesaron, se presentardan personalmente ante el Juez del
Registro Civil del Lugar de su doemicilio, comprobaria con
las copilas certificadas respectivas gque son casados y ma-
yores de edad y monifestardn de ung manera terminante y -
explicita su voluntad de divorciarse,

E1 Juez del Registro Civil, previa identifica
cién de los consortes, levantard un  acta eBn la gue hard
constar la solicitud de divorcio v citaréd s los conyuges
para que se presenten a ratificarla a los gquince dias. 5i
los consortes hacen la ratificacién, el Juez del Regis-.
tro Civil oo declarard divorciados, levantando el acta -
regpectiva y haclendo las anotaciones correspondientes en
la del matrimenio anterior,

E1 divercio asi obtenido no surtird efectos -
legales si se comprueba gue los cOnyuges tienen hijos, son
menores de edad vy no han liguidado su sociedad conyugal,
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y entonces aquellos sufrirén las penas que establezca sl
Chdigo de la materia,..."

Como puede verse, este tipo de divorcio no -~
plantea ningln problema en cuanto a su tramitacién, se -
trata de un procedimiento sencillo, permitiendo a los céﬂ
yuges aque asi lo hayan acordado y se encuentren en la si-
tuacidn prevista por el precepto citado, obtenser la diso-
lucidn de su matrimonio con mucha facilidad, Esta Ffacili-
dard ha sido calificada de indebida por ¢l Maestro Hojina
Villegas {53), pero debe decirse que si en nuestra legis—
lacitn se ha admitido el divorcio propiamente dicho o sea
gl divorcio vincular, tanto por acuerdo mutuo de los con-
yuges cong por causas justificadas, sean cuales fueron —
las razones que tuvo el legislador pora admitirlo, cuando
en un matrimonio no existen hijos ni conflictos de tipo -
patrimonial, no parece haber fundamento al interés que —-
tanto el Estado como la sociedad pudieran tener en el man
tenimiento del vinculo conyugael cuando los consortes ya -
np tienen interés en su subsistencia y guleren por consi-
gulente que desaparezca, Puede ser mé&s grave y de hecho -
lo es, el divorcio voluntario sunque sea de tipo judicial
y s8 siga un procedimiento diferente, cuando hay hijos de
por medio, no importa que medidas se tomen respecto de éE
tos., E1 divorcio entre los cényuges es lamentable de cual
quier forma,

(53} ROJINA VILLEGAS Rafael, Compendio de Derecho Civil
I, Introducci6n Personas y Familia, Septima Edicién
Edit, Porrda, S5.A., WMéxico, D.F. 1972, pdg 351
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b).- EL DIVORCIO VOLUNTARIO DE TIPO JUDICIAL.-
Los chnyuges que de comin acuerde prebtendan divorciarse,-
perg no reunan los recquisitos indicados en el articulo -
272, & fin de gue proceda el divorcio voluntario de tipo
administrativo, es deocir si son menores de edad, existen-
hijos en el matrimonio o se cncuentran casados bajo el ré
gimen de sociedad conyugal,deben ocurrir ante un juez fa-
miliar a solicitar el divorcio, acompanando el convenio -
a que obliga el artfculo 273 del C6digo Civil, y una vez
aprobado Gste el juez dictard sentencia declarando disuel
to el matrimonio, asi como la sociedad conyugal si la hu-
biere,

En efecto dispone el articulo 273,que los conyuges -~
que se encuentren en gl caso del Gltimo pérrafo del arti-
culp 272, es decir que no reunan los requisitos necesa- -
rios para que proceda el divorcio de tipo administrativo,
estan obligados & presentar un convenio en el gque se fija
ran los siguientes puntos:

"1,- Oesignacién de la persona a quienes sean
confiadas los hijos del matrimonio, tanto durante el pro-
cedimiento como después de ejecoriado el divorcilo,

2.~ E1 modo de subvenir a las necesidades de
los hijos, tanto durante el procedimiento como después —-
tde ejecutoriado el divorciao,

3.- Lo casa gue servird de habitacidn a los -
cényuges durante el procedimiento,

4.~ La cantidad gue a tftulo da alimentos un
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conyuge debe pagar el otro durante el procedimiento, la -
forma de hacer el pago y la garantim que debe darse para
asegurarlo,

5,~ La manera de adninistrar los bienes de la
socledad conyugal durante el procedimiento y la de liqui-
dar dicha sociedad después de ejecutoriado el divorcio, -
asi como la designacidn de liguidadores. A ose efecto se
acompafiaré un inventario y avallo de todos los bienes mue
bles o inmuebles de la sociedad", -

£l representante del Ministerio Pablico es --
parte en este tipo de divorcio, para velar por los intere
ses de los hijos menores o incapacitadoes,

Debe hacerse notar también gue en el divorcio
voluntario de tipo judicial , no se pierde la patria po--
testad sobre los hijos por ninguno de los chnyuges, en '~
virtud de que ésta se establece como una sancién en el -
divarcio necesaric en contra del conyuge culpable y en el
divarcic voluntario no hay culpa atribuible a ninguno de
lps consortes; éstos se divorcian de cOmun acuerdo,

B.- EL DIVORCIO NECESARIOC.

Como ya se menciond,en las Codigos Clivieles -
de 1870 y 1884 no se permitié el divorcio vincular, sélo
la separaci6n de cuerpos que tamblen llamaban divorcio,

“stos ordenamientos sedalaban en forma especd
fica una serie de causas con base en las cuales podia - ~
pedirse el divorcio (separacién de cuerpos).
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v La Ley de 1914,es la primera que permitid el
divorcio vincular en México, pero no hacia una enumera- -
cion especifica de causas por las cuales podia demandarse
sino que las enungiaba en Torma gencral,

La Ley sobre Relaciones Familiares de 1917,si
hace una enumeracitn especifica de causales por las cug—-
les podfia demandarse el divorcio por uno de los cdnyuges.

1 Cadigo Civil vigente on el Distrito Fede--
ral, enumera una serie de causas por las cuales puede pe-
dir el divorcio cualguiers de los conyuges cuando el otro
haya cometido faltas graves gue hacen imposible o diffcil
la vida conyugal;es el caso del llamado divorcio sancién
que se decreta como una sanclon en contra de  conyuge cul
pable, por lo que no podrd decretarse en contra del con--
sarte inoccente,

También seflala causas que no necesariamente -
suponen culpa de alguno de los cbnyuges, pero que también
hacen imposible o al menos diffcil la vida en comdn, y se
sstablece comp un remedio para subsabnar la imposibili--
dad o la dificultad a la gue los coOnyuges se enfrentan pa
ra realizar su vida conyugal; es como una proteccidn o un
remedio para eviter que el clnyuge sano y -Los hijos, cuan
do el otro padece alguna enfermedad crénica o incurable -
que sea ademds contagisa o hereditaria, puedan contraerla
0 nazcan enfermos; es el caso de llamado divorcio remedio,

Debe decirse que el divorcio necesario s6lo -
puede demandarse por las causales gue en forma especifica
o limitativa sefala la Ley; no deben considerarse como ta
les otros hechos que aungue igual o mds graves,no fueron
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sefialados por el legislador, Los jueces no deberdn tomar -
gn cuenta para decretar el divorcio causas diferentes por .
graves que sean, (547,

P

Asi pues el articulo 267 enumera diccisels cau
sas de divorcio necesario, mds wna gue contiene 21 articu-~
lo 268,

PRIMERA CAUSA DE OIVORCIO,- E1 adulterio debi-
damente probado de uno de los cdnyuges,

El adulterio comprobando de cualquiera de los
chnyuges constituye una causal dedivorcio, no importa cual
de los dos lo haya cometido, Esto no acontecia asi en las
legislaciones anteriores; el artfculo 228 del Cédigo Civil
de 1884, disponia qgue el adulterio de la mujer era Siempre
causa de divorcio; el del marido lo era sdlamente gue con-
currieran en €1 las siguientes circunstancias: que hublera
habide concubinato entre los addlieras |, dentro o fuerae de
la casa conyugal; gue el adulteric hublera sido cometido -
en la cesa comdn; que hubiera babiido escéndalo o insulto -
pablice hecho por el marido a la mujer legitima; gque la —-
addltera hubiera maltratado de alguno de esos modos a la
mejer legitima, E1l articule 77 de la Ley Sobre Relaciones
Familiares, establecfa los mismos requisitos. El Cédigo Ci
vil vigente, equipara el adulterio del hombre y de la mu—
Jjer.

El Codigo Penal establece que s6lo se castiga-

(54} COUTO Ricardo, Derecho Civil Mexicano, Tomo I, de -
la Personas, Editorial "La Vasconia", México 1919 -
pag 309,
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rd el adulteric consumado, ésto se entiende necesario pa-
ra que se constituya la causal de divorcio; pero en la ju
risdiccion penal se sprecierdn por el juer elementos dis-
tintos de los gue considere el Juez familiar, Asi pues —-
no hace falta quo el juer ponel declare por medio de una
sgntencia que cauwse ejecutoria si hubo o no adulterio, pa
ra que el juez familiar pueda encontrar probada debidamen
te 1la causal de divorcio., Este Gliimo puede apreciar con
libertad las pruebas aue le aporten para acredifar el a--
dulterio v decretor o no el divorcio, puesto que por otro
lado el erticulo 274 del Codigo Penal, establece que sé6lo
pugde procederse en contra del addlitero a peticidn del -2
conyuge ofendido, Por lo tanto el consorte ofendido puede
0 no presentar guerella penal o solamente hacer valer el
adulterio compeausa para obienor gl divorcia,

Jebe hacerse notor que el adulterio como cau~
sal de divorcio puede ser probade mediante la prueba indi
recta, ante la imposibilidad de que su comprobacidn se =
produzca de manera directu, Asl lo ha establecido la Su-~
prema Corte de Justicia, como pusde verse en la siguiente
tesis jurisprudencial:

" DIVORCIO, ADULTERID COMO CAUSAL DE

Para la comprobacién del adulterio como caue——
sal de divorcio, 1z prusba directa es comdnmente imposi-.-
ble, por lo gue debe adnitirse la prueba indirecta para -
la comprabacitn de la infidelidad del cényuge culpable,
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Amparo Directo 414/1954 - Diaz Candelaria. Mayoria de 4 -
votos, Tomo CIT, pdy 695

Amparao Directo 2809/1997- Josds Ruflz Jiménez, 5 votos, —-
vol, A1V, pag 9

Ampara Directo 7803/1958- Maria Cristing de Borbdn de Pa-
titio, Mayorfa de 4 votos, Vol -
KAX, pag, 120

Amparo Oirecto 2181/19%9~ Uosds Alcdntara, Unanimidad de
O votas, VYol, XXXITI, pag 69

Amparo Oirecto 7226/1960. Antonia Verde Barrén, Unanimi--
dad de 5 votos, Vol, LTI, pég
10

JURISPRUDERCTA 152 (Sexta Epaca), Pagina 490, Seccién Pri
mera, Yoldn 3a. Sala.- Apendice de Jurisprudencia de 1917
a 19a5"

SEGUHDA CALGA DEL DIVOBCID.~ E1 hecho de que
le mujer de & luz, durante el matrimonio, un hijo concebi
do antes de celebrarse este contrato, vy que judicialmente
sea declarado ilegitimo,

En el casn de esta causal, el divorcio s6lo -
puede ser demantado cuando ol marido haya obtenido senten
cia ejecutoriadn nue declare gue el nljo es ileglitimo y -
no antes, por gue &8s con base en ezg sentencia como nace

su derecho pars demandario, v por olro lado el articulo -
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31 de Cbldigo de Procedimientos Civiles, establecé que no
pueden acumularse en la misma demanda dos acciones cuando
una depende del resultado de lo otra,

TERCERA CaUSA DE DIVORCIO, - La propuesta del
marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando el mis-
mp marido lo haya hecho directamente sino cuando se prue-
be gue ha recibido dinoro o cualquiera remunegracidén con -
el objeto expreso de permitirv que obtro tenga relaciones -
carnales con su mdjer,

£l artfculo 207 del Codigo Penal, establece -
gue comete el delito de lenocinio: toda persona gue bhabi-
tual o accidentalmente explote el cuerpo de agtra por me--
dio del comercio carnal, se mantenga de este comercio u -
obtenga de é1 un lucro cualguiera; el gue induzca o soli-
cite a una persona para que con otra comercie sexualmente
con su cuerpo o le {facilite los medios para que se entre-
gue @ la prostituclién y el que regentee, administre o 505
tenga directa o indirectamente prostibulos, casas de clta
o lugares de concurrencia expresamente dedicados a explo-
tar la prostitucidn, u cbtenga cualguier beneficic con sus
nroductos, Existe relacién entre la disposicidn penal y -
la causa de divorcio mencionadas, pero no hay identidad -
entre ambas, por lo que no se hace necesario que el juez
familiar tenga que ver gue se acrediten todos los elemen-
tos que la ley penal exige para que se constituya el deli
to de lenocinio, o tenga que esperar que un juez penal lo
Oeclare por medio de una setencla, para gue a su vez pug.
da declarar probada la accidn de divorcio ejercitada; es
posible gue ésta sea acreditada sin gue se constituya el
delito de lenocinio, o pueden también darse los dos,
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~ CUARTA CAUSA DE DIVORCIO.- La incitacién a la
violencia -hecha por un cOnyuge al otro para cometer un de
lito; aun gue no sea de incontinencia carnal,

De la redaccion de esta fraceidn no se entien
_de . que necesariamente el delito deba cometerse para gue -
sg  constituye la causal de divorcio; simplemente dice --
Laue un conyuge inicte al otro a la violencla para cometer
un delito,

QUINTA CAUSA DE DIVORCIO.- Los actos inmora--—
les ejeculados por el marido o por la mujer con fin de -
corromper a 1los hijos, asi como la tolerancia en su co- -
rrupcién,

La Ley exige gue se ejecuten actos por cual--
guiera de los cényuges tendientes a corromper a los hijos
rno importa si son menores o mayores de edad, por lo que
no necesariamente tienen gue ser menores de edad, en cuyo
caso se cometerfa ademds el delito de corrupcidn de meno-
res previsto por el art{culo 201 del Codigo Penal,

£n cuanto a la tolerancia en la corrupcidn, -
de conformidad con lo dispueste por el articulo 270 del -
Cédigo Civil, debe consistir en actos positivos y no en -
simples omisiones, De lo anterior debe entenderse gue no
basta simplemente la falta de cardcter de los padres, si-
no que es necesario un proceder de éstos que no deje lu—-
gar a duda sobre la intencitn de corromper a los bhijos,
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SEXTA Y SEPTIMA CAUSAS DE DIVORCIO.- La frac-
cidn sexta del artfculo 267 dice: "Padecer sifilis, tuber
culosis o cualguiera otra enfermedad crénica o incurable,
que sea, ademds contagiosa o hereditaria, y la impotencia
incurable que sobrevenga despuds de celebrado el matrimo
nio" La fraccidn VII dice: “"Padscer epnajenacifn mental -
incurable,"

Estas causales se han establecido como un re-
medio para subsanar la imposibilidad o dificultad a que -~
se enfrentan los consortes para hacer vida en comin, para
gl caso de gue cualguiera de ellos se encuentre en las si
tuaciones previstas por éstas fracociones,

La accifn de divorcio sélo puede ejercitarse
si el cényuge enfermo contra el cual se deduce padece si-
filis o tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad que -
reuna las caracteristicas siguientes: créonica y contagio-
sa, 0 cronica y hereditaria, o incurable y contagicsa, o
incurable y hereldtaria; asi se desprende del andlisis de
la fraccién VI, En cuanto a la imptencia incurable que so
brevenga después de celebrado el matrimonio, en vista de
nue la Ley no distingue si ésta scobroeviene como conse- -
cuencia de una enfermedad y no por la edad avanzada, nue
vamente repetimos nuestro punto de vista manifestado en -
relacibn con la separaci6n de cuerpos, en el sentido de -
que el juez debe tomar en cuenta la edad de los cOnyuges ,
ya que podria suceder gue la mujer solicitara el divorcio
cuando después de muchos afios de casada y de haber tenido
hijos se presentara el caso de la impotencia en el marido
por los muchos afios de vida, pero no come una enfermedad
gue impida la relacién sexual, puesto que por otro lado -
la Ley no senala limites de edad para contraer matrimonio
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por lo que es perféctamente vdlido el matrimonio entre an
cianos, (55)

n cuanto a la engjenacitn mental incurable -
estatufda como causal de divorcio por la fraccién VII, —-
2l articulo 271 establece que para que pueda pedirse el -
divorcio invocdndola, es necesario que hayan transcurrido
dos aios desde que comenzd a padecerse la enfermedad, pe-
o na exige declaracion judicial previa del estado de in-
terdiceion del conyuge contra quien se promuele el divor-
cio,

OCTAVA CAUGA DE DIVORCIO.- La separacién de -
la cesa conyugal por mds de sels meses sin causa Justifi-
cada,

La separacion a gue se refiere esta fraccion de
be entenderse  como el hecho de salir de la casa conyugal
y no volver a ella par un término mayor de selis meses sin
tener causa que lo justifique, puesto que con ella se in-
cumple una de las obiligaciones mds impé%tantes derivadas
del matrimonio, gque el macstro Rojina Villsgas (56), con-
sidera como fundante, de donde derivan las demds obliga--
cionss del matrimonio y la posibilidad de satisfacerlas,-
como es la obligacidn de la cohabitacidn que pesa sobre -
los chnyuges, ya que s6lo llevando una vida en comin es -
posible cumplir debidamente los fines del matrimonio, Por
lo domds queda a carco del juez calificar la causa para -

(85) ROJINA VILLEGAS Hafael, Compendio de Derecho Civil
I, Séptima Edicibn, pég. aga
(55) ROJIMNA VILLEDAS, Compendio, pag. 380
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ver si es o no justificada,

NOVENA CAUSA DE DIVORCIN, - La separacion del
hogar conyugal originado por una causa gue sea bastante
para pedir =1 divorcio, si se prolonga por mds de un ano
sin que el conyuge gue se separtd entalbe la demanda de di
varcio,

Del vstudio de esta froceidn se entiende gue
uno de los cOnyuges se separd dol hogar conyugal por una
causa suficiente para demandarle el divorcio al otro, y -
gue dicha zoparacitn se prolongd por més de un ato sin -
que la demands se haya entablado, on cuyo caso se€ trans--
fiere ©l derccho para demondar el rompimiento del lazo ~-
conyugal gl consorte gue origind la causa de separacion,

Fero no debe entenderse que el conyuge que se
separd con justa causa tiene derecho a presentar su deman
da en cualquier momento mientras no transcurra el afo que
se menciona, como la entienden la mayorla de los escrito-
res de Derechwo Civil; la causa justiticada sélo dura seis
meses contados a partir del momento en que surgid el mati
vo de separacidn, por lo tanto sflpo tiene derecho a dedu-
cir su accibn do divarcio duranto cse tlempo, después su
separacidn se torns injustificada,

81 ol conyuge gue se separd no presenta su de
manda dentro de los seis meses sigulentes a su separacién,
despuds ya no podrd tocerlo, por que su derccho habrd ca-
tducadn en virtud doogue ol artfoulo 278 del cédigo Civil
dispone gue el divorcio s6lo pucds ser demandado dentro -
de loo seis meses siguientos al dla en gue se haya tenido
noticia de los hechos en que oo funda la demanda, A pare-
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tir de entonces empezard o correr el término de la sepa-
racitn sin justa cousa, transfiriéndose el derecho al con
sorte gue originalmente dio wmobtivo a la separacidn, para
que sea éste  quien puada deducir la accidn de divorcio pe

0 s6lo podrd bocerlo hasta que hayan transclrrido los - -
Sies meses de separacidn sin justs causa,es decir hasta que
se haya configurado 1o hipdlesis prevista por la fraccifn
VIIT que establece como causcal de divorcio; “la separae— .—-
eibn de la casa conyugal por mis do sels meses sin causa
Jjustificada", Azf pues ol afio a que se refiere la fracci6n
IX gue se examinag, so integra por la suma de 10s dos see-
mestres, 2l primero con cuyo transcurso se pierde el dere
cho de demandar ol divorcic, el segundo gus hace nacer pa
rg el conyuge que antiguamente podla considerarse culpae-—
ble, el derecho a demandar lo disolucidn del vinculo del
presuntamente inocente que ha abandonado el hogar conyu--
gal en este dltimo perfodo en forma injustificada,

DECIMA CAUSA DE DIVOHRCIO, - La declaracién de
ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de muerte,-
en los casos do excepcl6n en gque se necesita para que pro
ceda la declaracién de asusencia,

En el caso de esta causal basta pues la decla
racién de ausencia legalmente hecha o la de presuncidn de
muerte, para gque procede la accifn de divorcio; la excep-
cibén a que se refiere el precepto consiste en la hip6te--
51is prevista en el articulo 705, gue dice que cuando los
individuos hayaen desaparecido al tomar parte en una gue--
rra, encontréndose a bordo de un bugue que naufrague, o
al verificarse una explosi6n, incendio, terremcto, inunda
ciBn v obtro siniestro semejante, bastard que hayan trans—
currido dos afios contados desde su desaparicion, para que
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pueda hacerse la declaracién de presuncién de muerts, sin
que sea necesaric en gso0s casos que previamente se decla-
re su ausencia, '

DECTMA PRIMERA CAUSA DE DIVORCIO.~ La sevicia,
las amenazas © injurias graves de un cdnyugse para el otro.

La sevicia la constituyen malos tratos de --
obra que revelan crueldad en guien los ejecuta, aungue no
impliguen un peligro para lda persona, Las amenazas son ac
tos en virtud de les cuales se hace nacer en un individuo
el temor de una mal inminente sobre su persona, sus bie--
nes o sobre la persona o bienes de sus seres queridos. In
Juria es la expresidn o accidn proferida o ejecutada con
la intencidn de manifestar desprecio a otro con el fin —-
de hacerle una ofensa (57).

La gravedad de la sevicla, amenazas e inju~ -
rias, debe ser calificada por el juez en funcidén de si ~
hacen o0 no imposible la vida en  comdn,

DECTMA SEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO, - La negati-
va injustificada de los cHnyuges a cunplir las obligacio-
nes sefaladas en el artfculo 164 v el incumplimiento, sin
Justa cause, de la sentencia e jecutoriada por alguno de -
los conyuges en el caso del articulo 168,

Como va mencionamps, por virtud del matrimo--
nio los cOnyuges estdn obligados a contribuir econdmicg.-

(57) COUTO Ricarde, op. cit. pdg., 2322



mente al sostenimiento del hogar y a su alimentaci6n, ast
como a la alimentacién de los hijos de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 154 del Codigo Civil; el incum-
plimiento injustificado a esa obligacidn es sancionado co
ma causal de divorcio. -

DECIMA TERCEBA CAUSA DE DIVORCIO.- La acusa--
cién calumniosa hecha por un cOnyuge contra el otro, por
delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién,

En el coso de esta causal para que proceda el
Juicio de divorcio, seré indispensable que se dicte por -
un Juez penal sentencla ejecutoriada que declare inocente
al cohnyuge victima de la calumnia.

DECIMA CUARTA CAUSA DE DIVORCIC.~ Haber come-
tido uno de los conyuges un delifto que no sea pollitico, -
perog que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una
pena de prisidn mayor de dos afios,

Que un delito sea infamente significa que cau
sa descrédito, deshonor, vileza, etc., para guien lo co-
mete, situacifn que su consorte no estd obligado a compar
tir, por eso la Ley concede a éste la accibn de divorcio,
sHlo gue para gue ésta proceda deberd dictarse previamen
te por el Juegz penal, sentencia que cause ejecutoria, im-
poniendo al cbnyuge culpable una pena que pase de dos afos

P

de prisibn,
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DECIMA QUINTA CAUSA DE DIVORCIO.~ Los hdbitos
de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente
de drogas enervantes, cuando amengzan causar la ruina de
la familia o constituyen un continuo motivo de desavenen-
cia conyual,

s clerto gue el juego y la embriaguez, asi -
comp el uso continuo de drogas enervantes, cuando se han
apoderado de un individuo, lo degeneran y lo wuelven irres
ponsable e incapaz de cumplir con las obligaciones deriva
cas del matrimonio y por consiguiente en situacidn de en-
caminar hacia a ruina a la familia, dsto, naturalmente -
serd un motivo de desavenencia constante entre los cényu-
ges,

Quizé cabe preguntarse en lo que se refiere a
los nabitos de juego, si por éstos debe entenderse sélo -
los llamados juegas de azar, puesto que como observa el -
maestro Eduardo Pallares {59}, los deportes cuando se - -
vuelven un verdadero vicio también causan frecuentes y ——
fuertes desavenencias conyugales, asi como la ruina de la
Familia,

DECIMA SEXTA CAUSA DE DIVORCIOD.- Cometer un ~
conyuge contra le persona o los bilenes del obtro un acto que
seria punible si se tratara de persona extrana, siempre -
gue tal acto tenga senalada en la ley una pena que pase -
ge un afio de prision,

(59) PALLARES Eduardo,op, cit, pag., 93
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Esta fraccién se refiere a ciertos actos de--—
lictivos gue no son punibles entre cényuges, por lo que -
tienen que verse por ol lado de que quien los cometa sea
un extrafo, y si tales actos en este Gltimo supussto tie-
nen sghaloda en la ley una pena mayor a un afio de prisi6n
y son cometidos por alguno dio los cdnyuges en contra de -
la persona o log bienes del otro, entonces constituyen la
causal de divorcio.

Por 0ltimo, el articulo 268 sedala una causal
mds de divorcio necesario al decir: "Cuando un conyuge . -
haya pedido el divorcio o la nulidad del matrimonio por -
causa que no haye Justificado o que baya resultado insufi
ciente, el demandado tieng a su vez el derocho de pedir -
el divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados tres mee-
ses de la notificacidn de la dltima sentencla, Ourante es
tos tres meses los cOnyuges no estdn obligados a vivir --
Juntos".

£1 divorcio necesario se tramitae mediante un.
procedimiento ordinario que culmina con una sentancla que
debe causar ejocutoria; el Ministerio Pdblico no tiene -
ninguna intervencidn en el mismo, lo que resulta inexpli-
cable, toda verz que al igual gue en el divorcio volunta—-
rio de tipo judicial en la moyorla de los casos hay hijos
menores de por medio,
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CAPTTULD Y

LA SITUACTION O LOS HIJ0S UNA VEZ QUE HA SIDO DE-.
CRETADO EL DIVORCIO, DE CONFORMIDAD cOn LO  DISPUESTO POR
NUESTRO CODIGD OTVIL VICENTE,

A.-LA DISPOSICION DEL ARTICULO 283 del CODIGO CIVIL,

El articulo 203 del Codigo Civil vigente ep -
el Distrito Federal, establece tres reglos conforme a las
cuales se fijard la situacidn de los Bijos, por la senten
cia que declare la disolucidn del vinculo conyugal, -

Al efecto dispone ol precepto citado, en su -
primera regla, que cuando el divorcio se decrete con base
en las causaslos establecidas por las fracciones I, II, III,
v, v, VIII, X1V, v XV Oel Articulo 267, gue en seguida -
se trnascribirdn, los hijos quedardn bajo la patria potes
tad del coOnyuge no culpable; si los dos fueren culpables
guedaran bajo la patria potestad del ascendiente que co--
rresponda y si no hubiere se les nombrard tutor,

Las causales de divorcio establecidas en las
fracciones indicadas son las siguientes:

I El adulterio debidamente probado de uno de los cén
yuges,
I1 El recho de gue le mujer de a luz, durante el ma--

trimonio, un hijo concebido antes de celebrarse es
te contrato, y que judicialmente sea declarado - -
ilegitimo,
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La propussta del marido para prostituir a su mujer,
no s6lo cuando el mismo la baya hecho directamente
sino cuando se prugbe que ha recibido dinero g - -
cualguiera remuneracidn con el obhjeto expreso de -
permitir que otro tenga relaciones carnales con su
mujer,

La incitacién a la violencia hecha por un cbnyuge
al otro para cometer algdn delito, aungue no sea -
de incontinencia carnal,

Los actos inmorales ejecutados por £l marido o por
11 mujor con el fin de corromper a los hijos, asi
comp la tolerancia en su corrupclén,

Lp separacidn de la casa conyugal por méds de seis
meses sin causa Justifidada,

Haber cometido uno de los cHnyuges un delito que
no sea politico, pero gue sea infamante, por el --
cual tenga gue sufrir una pena de prisién mayor --
de dos args

Los habitos de Jjuego o de embriaguez o el uso indg
wido y persistents de drogas enervantes, cuando --
amenacen causar la ruina de la familia o constitu-
yan un continuo motivo de desavenencia conyugal,

Cuando rl divorcio se decrete con base en - -

cualquiera de esta causales, el cOHnyuge culpable pierde -
definitivamente la patria potestad; jamés la recupera, ni
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aun cuando muera el inocente,

La seqgunda regla contenida en el articulo de
referencia, establece gue cuando el divorcio se decrete -
con base en alguna de las causbles comprendidas en las -
fracociones IX, X, XI, X1, XITl y XVI del arficulo 267 -
que también se transcribirdn en seguida, los hijos queda-
rén bajo la patria potestad del cOnyuge inocente, pero a
la muerte de éste, ¢l cOnyuge culpable la recuperard, - -
51 los dos fueren culpables se les suspenderd en su ejer-
cicio hasta la muerte de uno de ellas, recuperéandola el -
que quede vivo, Entre tanto, los hijos quedardn bajo la
patria potestad del ascendiente que corresponda y si no -
lo hubiere se les nombrard tutor,

Las fracciones indicadas contienen las si- -
guientes causas de divorcio.:

IX.- La separacidn del hogar conyugal arigina
da por una causa que sea bastante para pedir el divorcio
s1 se prolonga par mds de un ano sin gue el conyuge gue -
se separd entable la semanda de divorcio. |

A~ La declaracifn de ausencia legalmente he-
cha, o la de presuncidn de muaerte, en los casos de excep-
cifn en gue no se necesita para que se haga gue proceda la
declaracién de ausencia,

XI.- La sevicila, las amenzas o las injurias -
graves de un conyugs para 1 otro,



81

X1I.,- La negativa injustificada de los cOnyu-
ges a cumplir les obligaciones senaladas en el articulo -
164 y el incumplimicnto, sin justa causa, de la setencia
gjecutoriada por alguno de los cOniyuges an el caso del ar
ticulo 1G8,

XITI.~ La acusacién calumniosa hecha por un -
conyuge contra el otro, por delito gue merezca pena mayor
de dos afios de prisién,

AVI, - Cometer un cérnyuge contra la persona o
los bienes del otro un acto que seria punible si se trata
ra de persona extrafa, siempre que tal acto tenga sefala-
da en la Ley una pena gue pase de un afio de prisidn,

Cuando el divorcio se decrete con base en al-
guna de las causales que se acaban de mencionar, el cényu
ge culpable es suspendido en el ejercicio de la patria po
testad; no la pierde definitivamente, sino gue la recobra
a la muerte del cOnyuge inocente.

For Gltimo, la tercera regla establece que -
cuando el divorcio sea decretado con base en las fraccio-
nes VI y VII del artfculo 267,1os hijos quedardn en poder
el clnyuge sano, pero el conyuge enfermp conservara los -
demés derechos scobre la persona y bienes de los hijos,

Las dos fracciones anteriores establecen como
causales de divorcio los siguientes hechos:
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VI... Padecer sifilis, tuberculosis o cualguie
ra otra enfermedad crénica o incurable, que sea, ademds,-
contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable gque -
sobrevenga después de celebrado el matrimonio.

VIT.- Padecer enejenacidn mental incurable,

Cuando el divorcio se decreta con base en - -
cualguiera de estas dos causcles, el cOnyuge enfermo no -
pierde la patria potestad sobre los hijos , s6lo la custo
dia de éstos, la cual se establece en favor del clnyuge -
sano,

8,- CRITICA A LO DISPUESTO POR EL ARTICULD --
283 DEL CODIGO CIVIL, EN RELACION CON LAS FRACCIONES IT,-
VI, IX v XVI del ARTICULD 267 DEL MISMO ORDENAMIENTO, -

El legislador considera la pérdida de la pa--
tria potestad en &l divorcio como ung sancidn en contra -
del cényuge culpable, y asl lo establece el Cadigo Civil,
Pero quizé no sea infundada la idea de hacer notar que re
sulta dudoso gue en todos los cdasos de divorcio necesario
la péridida de la patria potestad por parte del cOnyuge que
dig causa & la disolucién del matrimonio, sea realmente -
una sancidn para éste, dado que como ya se menciond en el
capitulo segundo de este trabajo, la patria potestad ac--
tualmente no es una institucibn establecida en Favor del
padre, como acontecia por ejonplo en el antiguo derecho -
fomano, sino que se estebloce en interds de los hijos,

Desde este punto de vista, si al decretarse -
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el divoreio se priva de la patria potestad sobre 1os Aie-
Jos al cényuge que con su conducta ha provocadeo la desin-
tegracion de su matrimonio, o muy facil gue en algunos -
Casos, lejos de constitufr una sancion dicha privacién re
presenta un favor para @ste, al dejarlo libre de todo obs
tdculo para contracr un nuevo matrimonio o vivir en concu
binato con otra porsona, Por desgracia no son excepciona-
les los casos en que los hijos no les interssan a los pa-
dres que se divorcian, al constituir para éstos un estor-
bo para "rehacer" su vida,

e cualguier forma, la situacién de los hijos
es la gue mds importa en el divorcio,dsbiendo ser resusl-
ta por le sentencia que declare la disoluci6n del matrimo
rio de los padres,

Resulta indebido en términos gernerales, que el
Codigo Civil en su articuleo 283 establezce reglas a las -
cuales tiene que sujetarse el juez para resolver sobre la
situacitn de los hijos despu@s de gue el divorcio de los
padres se decreta, y ente la imposibilidad de que la Ley
regule todas las situaciones que pueden presentarse, aun-
con los riesgos que ello representa, debe otorgarse a los
tribunales un poder discrecional para resolver con pleno
conocimiento de causa, cada caso que ante ellos se presen
te,

Pueden darse cesos y en la realidad se dan, -
de gue a pesar de gue uno de los cényuges haya dado causa
al divorecio, aun asi resulta tener mds capacidad para cum
plir con mayor eficacia las facultades y obligaciones de-
rivadas de la patrio potestad , y gue debido a las reglas
ya establecidas tieng gque ser condanado a la pérdida de -
la misma, y guizd para no recuperarla nunca en su vida.
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Lo anterior resulta perjudiciel para las meno
res, no obstante lo dispuesto por el articulo 285 del CoH-
digo Civil, gue epstablece gue el padre y la madre, aunque
pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las —-
obligaciones que tienen para con los hijos, Esto s6lo es
posible en lo que se refiere a las obligaciones de cardc-
ter patrimonial o pecuniario, no asi en lo que se refiere
a las obligaciones de tipo moral o espiritual, las cuales
al no vivir los padres con sus hijos por haber perdido la
patria potestad sobre éstos, no es posible su cumplimien-
to,

No obstente la anterior, parece més absurdo -
agn lo dispuesto por el artfculo 283 en relacién con las
fractiones II, VI, IX y XVI del articulo 267 del Cédigo -
Civil vigente en el Distrito Federal,

Dice el Articulo 267 gue son causas de divor-
cios: ,,.II.~ "E1l hecho de que la mujer dé a luz, durante
el matrimonio, un hijo cocebido antes de celebrarse este
contrato, y que Jjudicialmente sea declarado {legftimo",

Cuando el divorcio de los consortes se decre-
te con base en esta causal, dice la primera regla del ar-
ticulo 283, los hijos quedardn bajo la patria potestad -—-
del cbnyuge no culpable, 51 los dos fueren culpables gque-
dardn bajo la patria potestad del ascendiente gue corres-
ponda, vy si no lo hubiere se les nombrard tutor.

ta anterior disposicidn se presta para gque en
un momento dado el Juez gue decrete el divorcio disponga
en la sentencia gue el hijo concebido antes de celebrarse
gl matrimonio, que sea declarado ilegitimo judicialmente
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y por cuyo motivo se demand6 el divorcio, quede bajo la -
patria potestad del marido,

S¢ dice lo anterior, por gue cuando una pare-
Ja se casa se entiende gque son solteros o por lo menps se
encuentran libres de matrimonio y que normalmente no hay
hijos, v si el articulo 2683 dispone que cuando el divor--
cio se decrele con base en la causal contenida en la frac
cién I del articule 267, los hijos quedarfan bajo la pa-
tria potestad del cOnyuge no culpeble, no se entiende a -
gue hijos se refiere; o1 los cOnyuges se acoban de casar
lo normal es gue el dnico hijo gue hay entre ellos es el
gue dio origen al rompimiento del matrimonio, Por consi--
guiente resulta indebido que tal hijo vaya a quedar bajo
la patria potestad del clnyuge no culpable, que en este -
caso necesariamente tendrd que ser el marido,

La fraccidn VI del articulo 267 establece —-
que es causa de divorcio: “Padecer sf{filis, tuberculopsis
o cualquiera otra enfermedad crénica o incurable, gue sea
ademés contagiosa o hereditaria, y la impotencia incura--
ble que sobreovenga despuds de celebrado el matrimoniag",

Ya se hizo algdn comentario sobre esta causal
en e capitulo anterior, £l articulo 283 sstablece que en
este caso de divorcio los hijos guedardn en poder del con
yuge sano, perc que el consorte enfermo conservard los de
mds derechos sobre la persona y bienes de aguéllos,

Lo anterior resulta aceptable en 1o que se re
fiere a la parte primera de la fraccién gue nos acupa, ya
gue al priverse al consorte enfermo de tener contacto con
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los hijos se evita el posible contagio de las enfermeda—-
des mencionadas que aquél padece,

Por lo gque se refiere a la impotencia incura-
ble gque sobrevenga después de celebrado el matrimonio, dg
be decirse gue es indobida tel disposicidn, porque si -’ -
bien no se condena al cOnyuge imptonte a la pérdida de la
patria potestad, s so le priva de la custodia de sus hi-
Joz, lo cual os totalmente injusto, porque si bien como -
ya dijimos en el caso de padecer algunas de las enfermeda
des indicadas, dicha privacién se dicta como una medida -
de proteceion para los hijos, en el caso de la impotencia
no se justifica,puesto gque ésta no les afecta en mada al
tener contacto com el padre, que es el gue puede padecer-
la y que lo més seguro es que no tiene culpa de tal situa
cibn, Lo anterior es criticable, independientemente de —-
que puede ser el conyuge condenado a la férdida de la cus
todia gquien mayores aptitudes tenga oara cumplir con ella
debidamente,

La fraccién IX del artficulo 267 dispone gue -
gs causal de divorcio:"La separaci6n del hogar conyugal -
originada por una causa que sea bastante para pedir el di
vorcio, si se prolonga por mds de un afio sin que el conyu
ge gue se separd entable la demanda de divorcio."

Este caso gueda comprendido dentro de la se—-
gunda regla establecida por el artfculo 283, conforme a -
la cual, cuando el divorcio se decrete con base en la cau
sal indicada, los hijos quedardn bajo la patria potestad
del cHnyuge inocente,,. etc,
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Con la anterior disposicién pueden cometerse
también graves injusticias al establecer la situacién de
los hijos en la setencia que declare la disolucifn del ma
trimonio.

Cono ya se menciond al analizar la pausal de
referencia, uno de los conyuses se separa del hogar conyu
gal por una causa suficiente para demandarle el divorcio
al otro, entendiéndose por causc suficlente cualquiera de
los hechos establecidos por el c6digo Civil como causales
de divorcio, El cOnyuge gue se separd lo hizo por que fue
victima de tales bechos, realizados por el otro, por tan-
t0 la Ley le otorga accibn para demandarle a éste el rom-
pimiento del vinculo conyugal dentro del término de séis
meses, pero al no bhacerlo, de ofendido se convierte en o-
fensor transfiriéndose entonces el derecho al consorte ——
que dio origen a la separacién, y por consiguiénte serd -
tste auien pueda demandarlo, pero tendrd gue esperar gue
transcurran ofros seis meses, que son Jos que constituyen
gl fermino de separacifn injustificada y que sumados a los
anteriores integran el afo a gue se refiere la fraccién -
IX; es decir el conyuge originalmente culpable transcurri
do seils meses 2in haber sido demandado se convierte en
inocernte y puede demandar sl otro que de inocente se tor-
na culpable, el rompimiento del lazo conyugal y como con-
secuencia la pérdida de la patria potestad sobre los hi--
jos del matrimonio,

Lo anterior resulta justificable en lo gue se
refierae a la transferencia gue hace la ley del derecho -
para demandar el divorcio, en virtud de que no puede per-
mitir gue los cOHnyuges vivan separados indefinidamente, -
por que &Gsto iria en contra de los fines del matrimonio -
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no importan los motivos que tuvo el conyuge que se separd
Justificadamente para no presentar su demanda, pero es in
Justificada la disposicidn contenida en el artfcule 283,

al estaeblecer gue debe condenarse al clnyuge culpable a -
la pérdida de la patria potestad sobre los hijos, que tal
vez fueron victimas en unién del condenado de los excesos
del demandante, el cual por el s6lo antecedente de haber

originado con su conducta reprobable la separacién de su

consorte, se antoja carente de capaclidad para cumplir de-
bidamente con las obligsciones y facultades derivadas de

la misma,

La fraccién XVI del articulo 267 establece co
mo causal de divorcio:"Cometer un cdnyuge contra la persg
na o los bienes del alro, un acto gue seria punible si se
tratara de una persona oxtrafia, siempre que tal acto ten<
ga sefialada en la Ley una pena que pase de un afio de pri-
si6n."

Cuando el divorcieo se decrete con base en es-
ta causal, dizpone la segunda regla del articulo 283 los
hijos gquedardn bajo le patria potestad del cényuge inocen
te, pero a la muerte de éste el cOnyuge culpable la recu-
peraré , etc,

E£n nuestra legislacién penal vigente cuale -
guier hecho gque cometa un cbnyuge en contra de la persona
de otro se encuenitra sancionado de igual forma que si lo
comgtéria un extrano, sicepre gue tal hecho sea ccnsiderg
do po rla ley como un delito, excepto aguellos gque por la
relacién existente entre los consortes no es posible gue
constituyan delitos. Por lo gue se reflere a los bienes,
no cabe duda de gue cuaslquier acto o hecho que cometa uno

wl
g i
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de ellos en contra de las propledades del otro, seré i- -
gualmente punible que si lo cometiera un extrafio ceando -
se encuentran cosados bajo el régimen de separaclién de ==
bienes, Pero resulta discutible gue cuando tales actos se
comgtan por alguno de los conyuges que se encuentran casa
dos baju el régimen de sociedad conyugal, constituyan un

delito,

Es diffcil admitir que cuando los consortes -
se encuentran casados en sociedad conyugal, uno dellos -
pueda cometer un delilto de tipo ptrimonial en perjuicio -
de otro, como el de robo por ejomplo, el cual de conformi
dad con lo dispuesto por el articulo 367 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, consiste en el apoderamiento de
una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento -
de la persona gue puede dizponer de ella con arreglo a la
Ley, puesto que el articuleo 194 del (odigo Civil estable-
ce que el dominio de los bilenes comunes reside en ambos -
chnyuges mientras dura la sociedad,

Asi pues, en el caso de que cualguiera de -
los cényuges disponga de un bien perteneciente a ambos, -
cuyd valor amerite una sancilén mayor de un afio de prisién
resulta discutible que proceda la accidn penal en virtud
de la querella que en su contra formule el otro,

Si el consorte que dispuso del bien comdn fue
ra sancionado con pena corporal a peticién del otro, creo
gue se cometeriz una injusticia, Y mas aln si el valor de
dicho bien lo hublera destinado a un eobjeto que directa e
indirectaemente produzca un beneficio para su familia, y -
si como consecuencia de esllo le fuere demandado el rompi~
miento del matrimonioc y por tanto fuere condenado a la -

L et s
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pérdida de la patria potestad sobre los hijos, la injusti
cia seria mds grave, puesto que ni siquiera se da oportu-
nidad al Juez que conoce del juicie, de analizar la grave
dad del caso.

En tal virtud, resulta criticable lo dispues-
to por el artfculo 283 al establecer gue debe condenarse
al coOnyuge culpable a.la pérdida de la patria potestad so
bre  sus hijms,‘puesto gue &2l diveorcio le ha sido dmmandg
do con base en una causal que en muchos casos puede decir
sg no tiene razdn de ser, o gue por lo menos seria discu-
tible la justicla de su existencia, ya que se funda en ~
hechos gue g juicio nuestro no alcanzan siempre el nivel
de gravedad gue justifigue el establecimiento de semejante
sancibn que indefectiblemente debe aplicarse a la perso-
na gue incurra en el supuesto provisto por la fraccién que
sg analiza, aungue se encuentro casado en socledad conyu-
gal, sin importar la cuantia del bien de que haya dispues
tp, bastando s6lo que tenga un valor suficiente para gue
conforme a la ley penal, tratéandose de un extrafio, tal he
cho fuere sancionado con una pena mayor de un abo de pri-
si6n.
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CONCLUSIONES

El matrimonio constituye la forma ordinaria, moral -
y Juridicamente conveniente para la formacitn de la
familia y el adecuado desarrollo y medro de ésta, Sin
embargo, en ocasiones no es posible lograr estos pro
pasitos por que surgen agudas desavenencias entre —-
los cOnyuges nue originan la disolucién del vinculo,
lo gue se ve como un mal menor, en consideracién a ~
gue de continuar la convivencia de la pareja ello --
padria acarresr consecuencias de gravedad mayor,

L.a procrescion de los hijos dentro de la familia - -
constitulda a través del matrimonio, conlleva am- -
plias responsabilidades para ambos padres, cuyo cum
plimiento hace mas diffcil, indiscutiblemente, la -
ruptura del lazo conyugal, por que obviamente no es
lo mismo atender a la alimentacifn,educacion y cuida
do de la prole cuando ce cohabita con elle y se cuen
ta con el concurso del otro cOryuge que cuando esta
tarea debe ser cumplida separadamente por cada ung =
de los progenitores y, muchas veces , habitando en -
domicilio distinto del de los hijos.

Lo anteriarmente e presado conduce a la conclusién -
de gue la detorminacidn de a quien de loe dos miem—-
bros de la pareja gue se separa debe corresponderle

la custodia y patria potestad de los hijos, tiene —-

una incuestionable trascendencia para éstos, pues en
mucho su porvenir va en ello,



a,-

Frecugntemente en la atribucidn de la tenencia y pa-
tria potestad de los hijos se ve el interéds de los -
padras v no al de anguellos,o bien se procede Friamen
te a la aplicacidn de rigidas disposiciones de cardc
ter general que no aralizan las circunstancias que -
prevalecen en el caso conoreto; el criterio més gene
ralmente adoptado se basa en favorecer a quien obtu-
vo sentencia Tavorable en el julcio de divorcio, - -
"Los hijos, en el divorcie, son el botin del vence--
dor' ha dicho un Jurisprivatista, A nuestro modo de
ver, el interés primordial que debe tener en cuenta
el Juez al pronunclar su decision es el de los hijos,
al pual deben subordinarse todos los demds,

Dentro del Cadigo Civil en vigor, el artfculo 283 as
tablece los reglas conforme a las cuales debe Fijar-
se la situacién de los hijos al sobravenir el divor-
cio, Aungue pensamos gue en general no debiera exis-
tir regla alguna, sino dejarse a 1o discrecion del -
Juez la determinacidn después de evaluar las circung
tancia gue incidan en el caso y la mejor forma de —-
salvaguardar los intereses de los hijos, creemos que

-en algunos casos tales roeglas resultan especialmente

absurdas,

Regla primera del artfculo 283 con relacién a la frac
cién IT del articulo 267,- Comg expusimos en la glo-
sa hecha dentro del capftulo V de este trabajo recep
cignal, la hipétesis de la gue parte la regla enju&
clada, es que precisanente se decretd la disolucion
del vinculo por estimarse gue el hijo dado a luz por
la cényuge tenfa el cardcter de ilegftimo, e incluso
habla sido declarado asi judicialmente; sin embargo,
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en estricta aplicacién de la regla primera del arti-
culo 283, la patria potestad de dicho menor pudiera
corresponder al conyuge nue exactamente no es gl pa-
dre, No es dable suponer la existencia de otras hi--
Jos por qgue se trata del primero hinbido en el matri-
monio, pues de clerto se le estima concebldo antes —
de celebrarse la unidn, Suponemos oconse jable que el
hijo declarade ilegitimo quede siemprs al lado de su
madre .,

Regle tercera del artfculo 283 en relacitn a la frac
citn VI del articulo 267.- Igualmente infundada a5 -
la hip6tesis condicionante de la atribucidn de la —-
custodia el cOnyuge vencedor en al supuesto previs-
to en la parte final de la fraccidn VI del articulo

267 del Cédigo Civil, a gue se refiere la regla ter-
cera del articulo 2683 del mismo cuerpo legal, En - -
efecto, 51 bien es razonable que ce permita el divor

cig incurable =i aguél estd todavia en edad de gens
rar, por oue en tal caso no es humano ni justo conde
narlo a un perpetuo estado de castidad, si en cambio
aparcce injustificado que deban quedar de su lado ne
cesariamente los hijos habidos, pues en nada perjudi
ca a éstos la incapacidad para la c6pula sufrida por
el progenitor enfermo,Creemos  gue debe corresponder
al juez, de acuerdo con las circunstancias, determi-
nar a quién de ambos cOnyuges debe concernir la cus-
todia de la descendencia.

Regla segunda del articulo 283 en relacién a la frac
cign IX del articulo 207~ Igualmente injustificada -
es la determinacifn zobre la patria potestad de las
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hijos, en el caso de la fraccidn IX del articulo 267,
patria potestad oue la regla segunda del artfculo 283
otorga ad-vitam en favor el conyuge que la abtie
ne, Por hipftesis  la separacién del hogar Conyugal-
efectunda por el conyuge perdidoseo se habfa generado
de una causa csuficiente para pedir el divorcio, es -
decir que gl ahora clnyuge vencedor habia incurrido
ernt un agravio tan grave como para motivar el rompie-
miento dul vinculo, Sin embargo, el paso del tiempo

y la actuaci6n de las caducidades | han trastocado
la situacitn y colocan como culpable al antes inocen
te, Pero todo ello evidentemente no ha modificado la
condicién moral de cada uno de los padres, por lo que
nuizé sea més apto para cuidar de los hijos quien --
ahora es condenado , Debe dejarse al juez, seglin - -
creemos, la determinacion de la suerte que correspon
der& la prole,

Regla segunda del articulo 283 en relacifn a la frac
cidn XVI del articulo 267,- De acuerdo con la misma

regla segunda del articulo 283, también pierde de —-
por vida la patria potestad de los hijos al consorte
culpable en el caso de la fraccién XVI del articulo

267 del Cédigo Civil, Dados los antecedentes que ex—
presamos anteriormente, al parecer el supuesto legal
s0lo podria funcionar tratédndose de delitos de cardc
ter patrimeonial cuando los cényuges estuvieran casa-
dos bajo el régimen de sociedad conyugal, y no pode-
mos imaginar gue la disposicién que uno de ellops hi-
ciera de un bien comdn (supuestamente robo) o el da-
fo-incluso irvoluntaric—ocasionando al mismc(édaﬁo -
en propiedad ajena?)etc, ,pudiera ser causa para caon-
secuencia tan grave comg es la pérdida de la patria

ekt L i
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potestad sobre los hijos. De proceder el divorcio, creg--

mos que debe corresponder al juez la determinacidn de la
titularidad de la patria potestad,

el

i
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