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I NTRODUCCTION

El divorcio es una de las instituciones juridicas fundamentales
que tiene mayor importancia en nuestro derecho y es precisamente de-
€1 de quien nos ocuparemos en este trabajo.

La institucibn del divorcio ha venido evolucionando desde la --
época de los romanos hasta nuestros dfas, dejando esta una huella -
eterna en el derecho actual y concretamente en el sistema jurfdico -
mexicano. Sin embargo, el desarrollo dialéctico de la historia del -
divorcio, opone nuevos problemas que con caricter urgente debemos —-
afrontar para propiciar un cambio histbrico a la época que nos ha ~-
tocado vivir.

El propésito de este trabajo, es el de proponer al legislador -
estructure en forma ordenada las normas que rijan adecuadamente las-
clases de divorcio que existen en nuestro pais, con el objeto de me-
jorar el régimen juridico relativo a la familia; ya que el concepto~
de familia, es un concepto que se ha cuidado en todas las legisla —-
ciones del mundo y tiene especial connotacién en la nuestra, de ahi-
1a importancia de cualquier reforma que modifique juridicamente la ~
estructura de la célula bisica de la sociedad contemporinea que es -

la familia,



2
CAPITULO I

EL DIVORCIO

A).- ANTECEDENTES HISTORICCS EN ROMA

El divorcio, siempre.se ha consideradc como una de las figuras -
mas controvertidas en nuestro sistema juridico. Y para tener una am -
plia visidn de 1o que fue, es y serd el divcrcic y sus efectos juri -
diccs para 12 sociedad, es necesario saber cuandc y en que condicio -
nes surgid a la vida sccial. Para tal efecto estudiaremos su nacimien
tc en Roma y en otras ciudades, ya que es una de las fuentes princi -
pales de nuestro derecho.

En Rcma dentro de la época imperial, el divorcio se autcrizaba -
ampliamente, ya que nc era necesaric la intervencién de un iuez.

"Explican lcs romanistas, que nc era necesaria una causa deter -
minada p-ra’ legitimar el divorcio, por que la instfrucién del matri -
meonic rcmane, se fundaba no stle en el hecho de la cchabitacidn, sine
en el afecto conyugal, por tanto cuando éste desaparecia, era prcce -
dente el divorcio.” (1)

A manera de comentario seflalaremos que en base a lo expuestc ccn
anterioridad, a principios de la historia del derecho romano existian
muchas facilidades para la obtencidn del divorcio.

De esta manera, encontramos dos formas de divcrcio en el periodo

romano; la Bona gratia y la Repudiacion.

(1) Pallares, Eduardo. “El Divcrcic en México". Editorial PorrGa. Pri
mera Edicidn. Méxicc 1968, p. 11
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La Bona gratia, en este tipo de divorcio no se requeria ninguna-
formalidad y surtia sus efectos por mutuo acuerdo de las partes, tam-
bién es 1lamado divcrtium comuni consensu, es decir, disuelve lo que-
el ccnsentimiento habia unido. Requeria dnicamente darle caracter de-
seriedad y notcriedad a la intencidén de divorciarse a través de una -
declaracion expresa. Este tipc de divcrcio en nuestro tiempo es 1o --
que llamames divorcis veluntaric.

La Repudizcién, era la segunda forma de poderse divorciar dentro
del derecho romanc, y se caracterizaba por que el divecrcio podia ser-
sclicitado por la sola v-luntad de cualquiera de los esposcs, sin ne-
cesitarse del consentimientc de la otra parte, con la excepcién de ~-
que si la mujer intentaba divorciarse por esta via, nicamente se re-
queria que la misma, no se encontrara bajo manus del marido.

Bajo el imperic de Augusto se promulgd la ley julia de adulte --
ris, quien exigia al esposo que intentara divorciarse a través de la-
repudiacién, notificar al otrc su voluntad ante siete testigos median
te una acta, ¢ bien por medic de palabra, para el caso de ser por ac-
ta. ésta se entregaba mediante un liberto y en casc de ser por pala -
bra bastaba decir "tua res tibi habe to", o sea, ten para ti tus co -
sas. (7)

Ahcra bien, vamos a comentar que dentrc del derecho rcmano ya --
existian dos distintas clases de divorcio que conocemos en la actua -

1idad ccmo divercio voluntaric y divorcic necesario.

(2) CFR. Montero Puhalt,Sara. "Derecho de Familia". Editorial Porraa-
Segunda Edicién, Méxicc 1985. p. 205, 206.
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El jurista Eduardo Pallares, nos ccmenta: "la facilidad de obte-
ner el divorcic dentro del derecho clasico romano, produjc la inmerz-
lidad de las clases podercsas, que abusando de dichn institucién, sa2-
tisfacian sus caprichos amorosos." (3)

vamos a seflalar que estamos de acuerdc ccn la idea del maestrc -
Eduardo Pallares, ya que si bien es ciertc que en el derecho romanc -
existia gran facilidad para la cbtencién del divorcic, también es ---
cierte que abusarcn los rcmencs de dicha instjicucioén.

Centinuando en Rema, en la épcca de Justiniano existia el diver-
cic vcluntaric, pero éste fue prchibido per el prepic emperader en el
ade £42. también prevalecic el divercio per culpa de unc de 1lcs espe-
scs, de acuerdc en los cascs previstes en la ley.

En el divcrci- per culpz de uno de lcs ceonscrtes, Justinisne, --
establecid -cms causas legales para que el matrimcnic pudiera disecl -
verse, las siguientes:

1.-- "Que la mujer hubiera encubierto maquinaciones en ccntra del
Estado.

2.- Adulterio probado de la mujer.

3.- Atentado contra la vida del maridc

4.~ Tratos con otros hcmbres contra la voluntad del maride.

€ Alejamiente de la casa marital sin voluntad del esposc.

6. - Asistencia de 1a mujer a espectédculos publicos sin ‘ticencia.

A su vez, la mujer pcdia pedir el divcrcic en lcs siguientes ca-

(3) Palilares. Eduerdo. “El Divcrcic en Méxicov. Editorial Porrua. Pri
mera Edicidn. México 1968. p. 12.
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1.~ La alta traicidém oculta del marido.

2,- Atentade comtra la vida de la mujer.

3.~ Intento de prostituirla.

4.- Palsa acusacibn de adulterio.

.- Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal -
o fuera de ella de un modo ostensible, no obstante 1a§ admoniciones -
de la mujer a sus parientes." (4)

Vamos a comentar que en virtud de que 1los ramanos abusaron de la
institucién del divorcio, Justiniano, establecid inicamente un tipo -
de divorcio, esto es, el divorcio por culpa de cualquiera de los con-
sortes, y no asi el divorcio voluntario, quitando de esta mamera la -
forma de obtener el divorcio facilmente, ya que sblo se daba éste por

causas que realmente eran consideradas graves.
B).~ EL DIVORCIC EN EL ANTIGUO DERECHU PRANCES

El tratadista Lebn Mazeaud Henri, nos habla del antiguo derecho-
francés, manifestanio al respecto: "lLa indisolubilidad del matrime --
nio no aparece en el antiguo derecho francés, sino después de muchos-

siglos, en 10s que se esforzo la iglesia por hacer triunfar su doc -
trina. Cristo en los evangelios de San Marcos (X, 11) de San Lucas --
(XVI, 18) y en el de san Mateo (XIX, 9) habia afirmado la indisolubi-

lidad del matrimonio, quien repudiare a su mujer y tomare otra comete

T e m————

(4) pallares, Eduardo. Ob.Cit. p. 12, 13.
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adulterio {san Marcos X, 11) San Agustin y 1os concilios habian afir-
mado la regla, fundada en el carhcter sagrado del matrimonio." (5)

£l antiguo derecho francés se caracterizb por la no disolucién -
del vinculo matrimonial, ya que este se basaba en 1la iglesia, la --
cual decia que no se podia desunir por el hombre lo que dios habia --
unido.

Por tales circunstancias, en el antiguo derecho francés no se --
contemplaba el divorcio, y fue hasta el triunfo de la revolucién fran
cesa, que junto con ellaz, triunfaron los apoyadores del divorcio, cen
secuentemente, las ideas catbdlicas a la indisolubilidad del matrimo -
nio pierden su valor.

La ley del 20 de diciembre de 1792, instituye el divorcio volun-—
tario y el divorcio por causas determinadas, decretindose el divorcio
por simple incompatibilidad de caracteres, en cuyo caso, 1o solicita-
ba uno de los consortes, manifestando que era necesaria la ruptura --
del vinculo al no ser posible ya su vida en comin. Se 1llegd a permi -
tir que el encargado del Registro Civil pranunciari el divorcio, ante
la simple separacién de los ctmyuges por mas de cinco afios.

En el Cbdigo Napoledn se admitid el divorcio voluntaric, el cual
estaba limitado por una triple reiteracibtn de la voluntad de los es -~
posos, de trimestre en trimestre can la obligacibn de obtener el con-
sentimientc de sus padres. También encontramos el divorcio sancibn en

el que sblo se obtiene el divorcio si se comprueba una causa grave --—

(5) tazeaud Henri, Lebn. “Lecciones de Derecho Civil". Ediciones juri
dicas Buropa América. Vol. IV Buenos Aires. 1976. p. 337.
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cometida por cualquiera de los cényuges. Asi mismo se restablece la -
separacion de cuerpos, ya que si los conscortes nco deseaban divorciar-
se. podian esccger por separarse Unicamente.

Postericrmente al Cédigc Civil, encontramcs la Ley Naquet, expe-
did> en el afiic 1884, en la que se reimp)anta el divcrcic, pero no ya-
en 1rs términcs de la ley de 1792, sinc mis bien en la frrma en que -
lc establecid el Cédige de Napcleén, se hunde el mismo con 12 restau-
racién de la mcnarquia. (5)

Vamos a ccrmentar que una vez admitide el divercio en el dereche-
francés, éste adquiere miltiples formas como el divercio voluntario, -
el divcrcio necesario y el divorcio por separacién de cuerpocs. De es-~
ta manera, enccntramos dentro del derecho francés las bases de 1o que

actualmente es el divcrcio en nuestre sistema ‘uridico.
C).- EL DIVORCIZ EN LA LEGISLACION ESPANOLA

El tratadista Eduardo Pallares, ncs cita las siete partidas que-
se ccupan del divercio en el titulo novenc y scn las siguientes:

La ley segunda; sue autcriza el divercic por causas de adulterio
y ordena al maridc que tiene ccnocimiento de este delitc, que acuse a
su mujer. Si nc lc hace. peca moralmente. La acusacién deberd presen-
tarse ante el cbispo ¢ ante un coficial suyo.

La ley tercera; autoriza también laz separacidn de lcs esp'osos."
cuando el matrimonio se. celebrd, no cbstante existir un impedimento -

(6) CFR. Roiina Villegas, Rafael. "Compendio de Derecho Civil". Edi -
torial Porria. Décima Octava Edicidn. México 1982. p. 361, 362,
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dirimente y también si los esposos son cufiados, En este caso, se tra-
ta més bien de pedir la anuwlaciém del matrimonio y no del divorcio.

La ley cuarta; probibe que pidan la accién de divorcio las si --
guientes personas: el que supiese que estaba en pecado mortal o que -
se le probase estarlo, a menos que le correspondiera hacerlo por pa -~
rentesca. Tampoco se le deberad oir al que lo hiciese con intencitn de
utilizarse de alguna cosa de aquellos a quienes acusa, ni el que hu -
biese recibido dinerc u otra cosa por esta razbn, siempre que se le -
pudiese probar.

El citado autor nos menciona, que el hecho de que carezcan las -
leyes espafiolas de normas relativas al divorcioc es facilmente expli -
cable, ya que todo 1o relativo al matrimonio y al propic divercio per
tenecia a la jurisdiccidn eclesidstica y que la iglesia mediante de -~
cretales y resoluciones de concilios era la que reglamentaba esas ma-
terias.

También seflala que no obstante lo anterior, hay algunas disposi-
ciones en 1a legislacidén civil que tratan del divorcio y a continua -
cibn seflalamos algunas de estas:

Primera.~- Se prohibe que alguno se case con la mujer que dejd el
marido.

Segunda.-~ Si el marido abandona a su mujer sin motivo legal, ---
pierde 1a dote que recibid y no tiene derecho a ninguno de los bienes
de su mujer, adem&s si habia enajenado lo que habfa recibido de la --

mujer, estaba obligado a devolverlo.
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Tercera.~ Indica que si la mujer abandona injustamente, le hubie
re dado algo a su esposo algfin bien, aunque fuere par escrite, tal do
nacibn careci{a de validez. (7)

Podemos comentar que en materia de divorcio en la legislacibn -~
espafiola no es de gran importancia, ya que como lo seilala acertada --
mente el maestro EBEduardo Pallares, todo 1o relativo al matrimenio y ~
divorcio eran controlados por la iglesia; lo que trajo como conse =~
cuencia que en ese pais no se desarrollarin totalmente dichas insti ~

tuciones como en otros paises,
D).~ EL DIVORCIO ENTRE LOS AZTECAS

Poco se conoce de la organizacibn jurfdica de los pueblos que =~
habitaban el actual territorio de nuestro pals antes de la llegada de
los espafioles. Estos pueblos tenian culturas y civi}izaciones distin~
tas, y estaban unidas entre si por estrechas ligas &tnicas o socia —~
les.

Entre los aztecas el divorcio era posible com la intervencifn de
ias respectivas autoridades judiciales, que en caso de comprobarse ai
guna de las nﬁltip1e§ causas (incompatibilidad, sevicias, incumpli =~
miento econfmico, esterilidad y pereza de la mujer), vsolia.n autorizar
de mala gana la disolucidn del vinculo, perdiendo el cbnyuge culpable
la mitad de sus bienes realizada la separacibn. Los hijos se quedaban

con el padre y las hijas con la madre. La mujer divorciada o la viuda

e o o .

(7) CFR. Pallares, Eduardo. "El Divorcio en México". Editorial Porrfia
Primera Edicibn. México 1968. p. 15, 16, 17.
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tenia que observar un plazo de espera'antes de volverse a Qasar nueva-
mente. Predominaba el sistema de sepuaéibn de bienes, combinando a -
veces con la necegidad de pagar un precio por la novia. (8)

A pesar de que poco se conoce del divorcic dentro de los azte --
cas, es importante hacer notar que en su organizacidn juridica, esti,
estaba muy avanzada a su época, ya que existian autoridades judicia -
les, quienes eran las encargadas de conocer el divorcio, éste unica -
mente era procedente siempre y cuando se cocmprobase una de las milti-
Ples causas establecidas por dichas autoridades.

Por su parte los tratadistas Fernando Floresgbémez Gonzé}ez y Gus
tavo Carbajal Moreno, seflalan que "se admitia la peticiébn de divorcio
por parte de la ﬁmjer cuando el marido era un borracho y descbligado;
en esos casos se sometia a eclavitud previa al esposo pero si pasado-
el periodo de esclavitud y nuevamente en el seno del hogar incurria -
en faltas, entonces se autorizaba el divorcio y se hacian fuertes car
gas al marido." (9)

Asfi mismo el tratadista Jacques Soustelle, nos seflala que "Se -~
habla poco de divorcio en el Méxicc antiguo. El abandono de)l domici -~
lio conyugal ya por parte de la mujer, ya por parte del marido, cons-
tituia una causa de disolucidén del matrimonio. Los tribunales podian-
autorizar a un hombre para repudiar a su mujer si probaba que era es-—

téril o descuidaba de manera patente sus tareas del hogar. La mujer,-

del Derecho Mexicano®. Editorial Textos Universitarios. México --
1971. p. 26.

(9) Floresgémez Gonzalez,Fernando y Carbajal Moreno,Gustavo. "Nocio -
nes de Derecho Positivo Mexicano." Editorial Porrfia. México 1976.
pP. 15. .
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por su parte, podia quejarse de su marido y obtener una sentencia fa-
vorable si llegaba a convencer al tribumal, por ejemplo, de que Ia ha
bia golpeado, de que no suministraba lo necesario o de que habia aban
donado a los hijos. En este caso, el tribunal le confiaba la patria -

potestad de los nifios y los bienes de la familia se distribuian por -~

!

partes iguales entre los antiguos cbmnyuges. La mujer divorciada que
daba en libertad de contraer nuevo matrimonio." (10)

Como podemos apreciar, dentro de la organizacidén juridica de los
aztecas, ya existia el divorcio sanciém, pues a pesar de que erabpro-
cedente el divorcio por las causas seflaladas, ademas se hacian fuer -
tes cargas al marido, lo que en la actualidad se le puede comparar --

como una forma de castigo al cényuge culpable.
£).- EL DIVORCIU EN LA CGLONIA

Dentro del derecho colonial en la rama que nos ocupa rigié la le
gislacién espafiola, quien no conocid del divorcio vincular en el pa -
sado. Es hasta la reciente ley de julio de 1981, con excepcién de un-~
brevisimo periédo durante la repblica (1932 a 1939) que Espafia ha ~-
establecido esta forma de divorcio.

En el México colonial en materia de divorcioc rigib el derecho --
candnico, mismo que imperaba en la Espafia peninsular. El Gnico divor-
cio admitido por esta legislacidén es el llamado divorcio sepaz:acién -
que no otorgaba libertad para contraer un nuevo matrimonio mientras -~

viva el otro conyuge.

(10) scustelle,Jacques. "La Vida Cotidiana de los Aztecas en Visperas
de la Conquista". Ed. Fondo de Cultura Econémica. Séptima Reim -~
presién. México 1984. p. 188.
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Este tipo de divorcio consiste en la separacibn de lecho, mesa y
habitacién con persistencia del vinculo, Las causas para pedir la se=
paracién son varias, entre ellas el adulterio (canon 1129), el sepa -
rarse un cdbnyuge de los principios catblicos, llevar vida de vitupe =~
rio o ignominia (verglenza o deshonra pfiblica), y la sevicia (canon -
1131). (1)

A manera de comentario, diremos que efectivamente en nuestro ~-
pais predomind hasta antes de las leyes de reforma la legislacidédn ca-
nbnica, admitiendo fnmicamente la separacibdn de los cbnyuges estable =
cida por dicho sistema juridico., Y es hasta la ley de 1859 en que se-
establecib el divorcio, pero con la condicidén de que los divorciados-~
no contrajeran matrimonio mientras alguno de ellos viviera, es decir-

sblo como separacidn de cuerpos.
F).= CODIGOS CIVILES DE 1870 y 1884

E1l Cbdigo Civil de 1870 parte de la nocibn dél matrimonio como -
unibén indisoluble, y como consecuencia ne admite el divorcio vincu -~
lar, contemplando Ginicamente el divorcio por separacibn de cuerpos.

El Cbdigo Civil de 1870 en su articulo 240 regulb el divorcio ==
separacibn estableciendo siete causas para solicitarlo, y son las si-
guientes: el aduterio de uno de los cbnyuges; 1la propuesta del marido
para prostituir a su mujer, no sblo cuando el mismo marido 1o haya he

cho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cual

(11) CFR. Montero Duhalt, Sara, "Derecho de Familia®, Editorial Po +
rrfia. Segunda Edicibén. México 1985. p. 209.
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quier remuneracifn..con el objeto expreso de permitir que otro tenga -
relaciones ilfcitas con su mujer; la incitacibn o la violencia hecha -
por un cényuge al otrc para cometer un delito aunque no sea de incon -
tinencia carnal; el conato del marido o de la mujer para corromper a -~
a los hijos, 0 la connivencia en su corrupcidn; el abandono sin justa-
causa del domicilio conyugal, prolongada por més de dos aflos; la sevi-
cia del marido con su mujer, o la de &ste con aquél, y la acusacibn -
falsa hecha por un cényuge contra el otro. .

El Ccbdigo Civil de 1884 al igual que el anterior Cédigo, admitfa-
Ginicamente el divorcio por separacibn de cuerpos, en el cual subsistfa
el vinculo:conyugal, suspendiéndose sblo algunas de las obligaciones -
civiles que imponfia el matrimonio.

El cbdigo de 1884 reproduce las siete causas de divorcio que es -
tablece el Ccbdigo de 1870, pero ademis agrega las siguientes: el hecho
de que la mujer dé a luz en el matrimonio a un hijo concebido antes de
celebrarse el contrato y que judicialmente sea declarado ilegitimo; la
negativa de uno de los cbnyuges de suministrar alimentos caonforme a la
ley; los vicios incorregibles de juego o embriaguez; una enfermedad ——
crénica o incurable que sea también contagiosa o hereditaria anterior-
a la celebracién del matrimonio y que no haya tenido conocimiento el -
otro cbnyuge; la infraccibn a las capitulaciones matrimoniales y el =~
mutuo consentimiento.

En el sistema juridico mexicano, los Cbdigos Civiles de 1870 y =~

1884 no aceptaron el divorcio vincular, estableciendo sblo en cambio -
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el divorcio por separacifm de cuerpos. Entre el Cbdigo Civil de 1870~
y 1884, sblo existe una diferencia de grado, ya que el primero esta ~
blecfa mayores requisitos, audiencias y plazos, para que el juez de ~
cretara el divorcio por separacibn de cuerpos. En tanto que el se ~-
gundo simplificé los trémites considerablemente. En ambos Cbdigos se~
regulan como causas de separacién de cuerpos, algunas de las que enu-
mera el Cb&digo Civil vigente como causas de divorcio vincular.

Siguiendo con la historia, encontramos la ley de 1914 que refor-
mb el C&digo Civil de 1884 y es el antecedente inmediato de la ley de
relaciones familiares de 1917. En 1a ley de 1914 encontramos que el ~
divorcio por separacibn de cuerpos fue por primera vez abolido, na ~~
ciendo asi{ en el sistema jurfdico mexicano el divorcio vimcular por -
mutuo consentimiente y el divorcio vincular necesario, sefialando dos-
causas: a).- cuando ya no se pudieren o fuere indebido realizar los ~
fines del marrimonio y, b).- cuando se cometiegen faltas graves por -~
uno de 1os cbnyuges que hicieran irreparable 1a desavenencia conyu ~-
gal.

En la ley de 1914 expedida en el puerto de Veracruz, por el pri-
mer jefe del ejercito comstitucionalista emncargado del poder ejecutis~
vo, se ve el proposito de acabar con los problemas de matrimonios de~
savenidos, de acuerdo a su exposicifn de motivos. (12)

vamos a comentar que los C&digos Civiles de 1870 y de 1884 en -

en materia de divorcio coinciden fundamentalmente ambos, en admitir ~
(12) CFR. Rojina Villegas, Rafael. "Compendio de Derecho Civil". Edi-

torial Porrfia. Décima Edicibm. México 1974. p. 348, 349, 350, ~~
366.
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un s6lo tipo de divarcio; esto es, el divorcio separacibn, Existiendo
ligeras diferencias en lo que se refiere a los dos C6digos en cuanto-
a las causales y requisitos formales. Asi mismo la ley de 1914, fue -
la primer ley que abolio el divorcio por separaciém de cuerpos, dando
nacimiento al divorcio vincular, el cual se clasificaba en divorcio -

por mutuo consentimiento y divorcio necesario.
G).~ LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES

En esta ley se vuelve a admitir el divorcio vincular por mutuo =
consentimiento y divorcio vincular necesario, pero ya no por las dos-
causas que seflala la ley de 1914, sino por todas las causas que sefla-
la el Cbdigo Civil de 1884, y que implicaban: delitos, hechos inmora-
les, incumplimiento de las obligaciones conyugales, actos contrarios-—
al estado matrimonial, enfermedades crbnicas e incurables que fuesen-
contagiosas o hereditarias y ciertos vicios incorregibles, como la --
embriaguez consuetudinaria y el juego; suprimiendo la infraccién de -
las capitulaciones matrimoniales y agregando dentro del arti{culc 76 -
de la ley de relacionas familiares, que es el que regula las causas =~
de divorcio, la siguiente: cameter un cdnyuge contra la persona o =-—
bienes de otro, un acto que serfa punible en cualquier otra circuns --
tancia, ¢ trat8ndose de persona distinta de dicho consorte, siempre -
que tal acto tenga seflalado en la ley, una pena que no baje de un afio

de prisibn. (13)

(13) CFR. Rojina Villegas, Rafael. Ob, Cit. p. 366, 367.
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Podemos comentar que la ley de relaciones familiares, ya esta -
blecib el divorcio como disolucién del vinculo conyugal dejando a los
clnyuges en aptitud de contraer otro nuevo matrimonio, reconociendc -
diversas causas de divorcio, contemplando también el mutuo consenti -

miento de los cbnyuges.
H).= CODIGO CIVIL VIGENTE.

El Cbdigo Civil para el Distrito Federal vigente desde el 2 de -
octubre de 1932, regula el divorcio en los articulos 266 al 291, este
ordenamiento reprodujo las mismas causas de la ley de relaciones fa -
miliares, suprimiendo la infraccibn de las capitulaciones matrimonia-
les, pero se introducen nuevas causas como son: desde luego se ccm —-
prenden los vicios, no sblo la embriaguez consuetudinaria sino el uso
inmoderado de las drogas enervantes y el juego. Este Cbdigo permite -
tanto el divorcio vincular como la simple separacibn judicial con per
sistencia del vinculo. En cuanto al divorcio vincular este se divide-
en dos clases: el necesario y el voluntario. El primero puede ser pe-
dido por un sblo clényuge en base a una causa especificamente sefala -
da por la ley (primeras XVI fracciomes, fraccibn XVIII y artfculo =--
268). El divorcio voluntario es solicitado por el mutuo consentimien-
to de ambos cbnyuges. Este segundo divorcio presenta a su vez dos as-
pectos que dependen de las circunstancias en que se encuentre a cada-
uno de los esposos. Estas dos formas de divorcio voluntario son el -~
judicial y el admistrativo. En cuanto a la legislacibn civil vigente-

debemos distinguir cuatro formas distintas de divorcio, tres de las -
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cuales se encontraban ya reglamentadas en 1a ley de relaciones fami -~
liares, consistentes en: a}.~ divorcio necesario, b).- divorcio vo --
luntario, c¢).~ separacibn de cuerpos y la introduccién de un nuevo —--
sistema de divorcio que se ha denominado d).~ divorecio voluntario ad~

ministrativo. Analizaremos mas adelante a cada uno de ellos.
I),=~ CONCEPIO DE DIVORCIO.

E1 maestro Xafael de Pina, nos da su concepto de divorcio y se -
flala "la palabra divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea
de separacibn, en el sentido jurfdico, significa extincién de la vida
conyugal, declarada ante autoridad competente, en un procedimiento sg
flalado al efecto, por una causa determinada de modc expreso". (14)

Por su parte Eduardo Pallares, nos dice "el divorcio es un acto-
Jjurisdiccional o administrativc por virtud del cual se disuelve el --
vinculo conyugal y el contrato de matrimonic concluye, tanto con re -
lacibn a los cbnyvges como respecto de terceros”. (15)

Para el profesor Ignacie Galindo Garfias define el divorcio come
“la ruptura de un matrimonio v&lido en vida de 10s esposos, decretado

ante autoridad competente y fundada en alguna de las causas expresa-

mente establecidas en 1a ley”. (16)
(14) De Pina, Rafael. "Derecho Civil Mexicano". Editorial Porrfia. D&
cima Edicibn. México 1980. p. 338.

(15) Paliares, Eduardo. "El Divorcio en Mé&xico". Editorial Porrfia. -
Quinta Edicibn. México 1987. p. 36

(16) Galindo Garfias, Ignacio. "Derecho Civil". Editorial Porrfia. ~-
Primera Edicibn México 1973. p. 542
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El autor Antonio de Ibarrola nos dice: "el divorcio, tal camo -
se concibe en la actualidad, viene a concl\iir con un hogar. Dos per-
sonas que se han hecho mutuamente desdichadas, van a seguir traténdo
de hacer infelices a otras, en una cadena de no terminar nunca",(17)

El C&digo Civil vigente, define al divorcio de la siguiente for
ma: "el divorcio disuelve el vinculo ded: matrimonio y deja a los cbn
yuges en aptitud de contraer otro".

En base a las anteriores definiciones y a manera de comentario-
diremos que el divorcio es la disolucién del matrimonio vAlido en --
vida de los cbnyuges, por una o varias causas posteriores a su cele-
bracibn, dejando a los mismos consortes en aptitud de contraer un --

nuevo matrimonio.

(17) De Ibarrola, Antonio. "Derecho de Familia". Editorial Porrfia -~
Tercera Edicibn, México 1984. p. 303, 304.
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CAPITULO II
¥ATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIC Y §US ESPECIES
A).- NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO EN CUANTO AL VINCULO (ABSOLUTO)

Para poder entender plenamente la mnaturaleza juridica del divor-
cio camo Porma legal de extincitn del matrimcnic valido, habré que --
determinar brevemente el cchncepto juridico del matrimonio,

Matrimonio es un.contrato civil, de interés pablico, por virtud-
del cual um sblo hmbré y una sola mujer establecen una comunidad de-
vida total y permanente, al que la sociedad y la ley consideran el --
Fundamento de la familia.

Para contraer satrimonio se deben de llenar una sgerie de requi -
sitos sustanciales y formales. Cumplidos éstos, el matrimcnio es con-
siderado valido, creando en las perscnas que 1o contraen el estado --
civil de casados com sus consecuencias juridicas de deberes y dere --
chos.

Determinadc el comcepto de matrimonio y sus alcances juridicos,-
el mismo sblo puede.extinguirse por tres causas: la muerte, la nuli -
dad y el divorcio. Pues bien, el divorcio disuelve el vinculo matri -
mcnial y deja a los cémyuges en aptitud de contraer otrc; por tanto,~
en si mismo, el divercio consiste en la ruptura del vinculo conyugal,
perc ésta 3blo se obtiene mediante las formas y requisitos que la ley

determina.

En resumen, el divorcio, como la forma legal de disolver wn:ma -
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trimonic v&lido, s6lo puede ser decretado por autcridad competente, -
en base a una causa especificamente seflalada en la ley; tiene como --
ccnsecuencia directa desvincular a los cényuges dejéndclos en liber ~
tad de contraer un nuevo matrimonio valido. (1)

En consecuencia, el divorcio prcduce dos efectos: el de 1a men -
cicnada ruptura, y el de otorgar a los cényuges la facultad de ccn --
traer un nueve matrimonio. Ninguno de éstos dos efectos existia en la
legislacién anterior a la Ley de Relacicnes Familiares, que fue la ~--

primera que autorizb el divorcio en cuanto al viaculo.
B).~ NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

En cuanto a la naturaleza juridica del matrimonio ésta ha sido -
considerada como:

a).~- Imstitucién

b).~ Acto juridico condiecitn

¢).~ Acto juridico mixto

d).- Contrato

e).~ Como contrato de adhesi&n

£).- Bstado jux-idico; y

g).~ Acto de poder estatal

a).- El matrimonio como institucibm.

Esta tesis institucional ha sido sostenida y defendida por va —-

rios jurigtas de renombre, entre otros D, Aguanno en Italia, S&nchez-

(1) GPR. Montero Duhalt,Sara. "Derecho de Familia®, E£d. Porrfia. Segun
da Bdicién, México 1985. p 197 - 198.
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Rcmdn en Espafla, Bonnecase en Francia y Rafael Rojina Villegas. Com —
cretamente se expone la interpretacién de los dos Gltimos juristas —-
mencionados quienes dedicaran granm atencidén y defensa a la citada te-
sis.

En opinidn de Bonnecase, el acto juridico Jel matrimonio no es -
otra cosa que "una institucién formada de un conjunto de xreglas de~
de derecho, esencialmente imperativas, cuyc objeto es dar a la unién-
de los sexcs, y por lo mismo a la familia, una organizacidn social y-
moral, que a la vez corresponde a las aspiraciomes del momento y a -
la naturaleza permanente del hombre como también a las directrices --
que en todos los dcminios, proporciona la mociém de derecho."(2).

Por su parte el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS, nos dice: "El ma
trimonio como idea de obra significa la comun finalidad que persiguen
lcs consortes para constituir una familia y realizar un estado de vi-
da permanente entre los mismos. Para el logro de las finalidades comu
nes que imponen a 1a institucibn, se organiza un poder que tiene por-
objeto mantener la unidad y establecer la direccién dentro del grupe,
pues tcda la comunidad exige necesariamente tanto un poder de mando--
como un primcipio de disciplina social; Bn el matrimonio, ambos cénynu
gues pueden convertirse en &érganos de poder, asumiendo igual autori--
dad como ocurre en el sistema méxicano o, en su defecto, podrd quedar
depbsitada toda la autcridad exclusivamente en el marido". (3)-.
z;)_l;;_;;;;,«;;fael. "Derecho Civil Mexicano". Ed. Porrta. Décima edi

cibn. Mexico 1980. pp 321-322.

(3) Rojina villegas, Rafael,"Compendio de Derecho Civil". Ed. Porrfia~
pécima Octava gdicién. México 1982. p .281.
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En nuestro sistema jurfdico, esta teorfia es una de las mis acep-
tables, y de acuerdo a la sociologfa de nuestro pais la autoridad en-
el matrimonio la deben de tener ambos cébnyuges. En nuestro medio am =
biente ésto no funciona equilibradamente, sino que varia de acuerdo -
al estrato social en que se encuentre cada matrimonio, ya que el me -
dio social de la clase media y acomodada por lo regular la direccibn-
el mando y la autoridad del hogar, la ejercen ambos cbnyuges en igual
dad de condiciones, tal como 1o establece nuestro derecho, pero una -
esfera social, como la clase campesina no se apeda a lo establecido -
por el derecho, toda vez que la intervencién de la mujer por 1o que -
se refiere a éste aspecto, gqueda en manos del marido y la mujer pasa-
a formar importancia en un segundo término.

b).~ E1 matrimonio como acto juridico condicién.

Esta teoria se debe al tratadista de Derecho Constitucional Leon
Duguit, que considera al matrimonio como un acto jurfdico condicibn,~
y dice: "El matrimonio al celebrarse es un acto juridico que esta su-
jeto y regulado por la ley, por eso es un acto juridico, pero su apli
cacibn se encuentra subordinada precisamente al matrimonio y es aqui-
donde Duguit encuentra la condicibn y asi razona el maestro francésel
gstado de las personas casadas es determinade y regulado por la ley,-
pero no nace sino después del matrimonio, por virtud del cual se con-
diciona la aplicacibn de un estatuto que vendr& a regir la vida de --

los consortes en forma permanente. Es decir, un sistema de derecho en
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su totalidad es puesto en movimiento a través de un acto faridicc que
pernmite la realizacién constante de consecuencias maltiples y la -—-
creacidn de situaciones juridicas permanentes.® (4)

El comentaric que se le puede hacer a esta teoria es que no se -
puede estar de acuerdo con la filosofia del maestro Duguit, porque el
matrimonic no puede ser ccmsidérado como una acto juridico condicién,
ya que la condicién como modalidad del acte juridicc es un aconteci--

miento de realizacidn siempre imcierta del cual depende el nacimien-
tc o resolucién de los efectos de un actc juridico. Y el matrimonio -
no esta sujeto para que exista al mcmento de su celebracidn a minguna

condicibn juridica futura.
¢).~ Bl matrimonio como actc juridice mixto.

Esta teoria tuma como base dos elementcs primordiales, une de --
ellos es el actc juridicc privado, que es el que se realiza antre par
ticulares y el ctro pliblicc, que se realiza ccn particulares pero con
intervencién de los organos estatales, estos dos elementes concurren-
entre si y no son independientes y ccn ellcs algunos autores formulan
la tecria enunciada; y es mixto ya que se ccastituye no sbdblc per el -
consentimiento de los ccnsortes sino también por la intervencién que-

tiene el oficial de registro civil, en representacién del estado.

d).- E1 matrimonio como contrato

Al hablar del matrimonio como contrato, existen diversas opinio-

(4) CFR. Rojina Villegas,Rafael. "Compendio de Derecho Civil", Edito-
rial Porrda. Décima octava Edicién. México 1982 p. 282
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nes de quienes estan a favor y encontra de esta Tesis, por 1o cual—
citaremos algunas de ellas.

Uno de los juristas que esta a faver de la Tesis comtractual del
matrimonio, es el autor EBspafiol Esteban Calva, quien afirma "Bl matri
monioc no es simplemente un contrato, sino el contrato mas antiguo que
existe entre los hombres, pues siendo la causa de la familia, su exig
tencia debe remontarse hasta el origen de la humanidadn".(5).

Nuestro Cbdigo Civil, se inspira ea la idea contractualista del-
matrimonio, el fundamento no puede ser otro, ya que el articulo 130 -
Constitucicnal, establece que el matrimonio es un contrato civil,

Por su parte Planiol, nos mencicma que el legislador francés., -
procedid con moderaciém y cordura en la regulaciém juridica de la fa-
milia y en cuanto a la concepcién del matrimonio ccmo comtrato, ya —-
que resulta con gran evidencia que los redactores del Cbdigo Napoled-
nice, a pesar de sus esfuerzos, no lograron sustraerse a la idea dei-
matrimonio ccmo comtrato, a un cuando precisarcm algunas diferencias,

El .citadc autor francés nos mencicna que dos de los defensores
de esta Tesis contractual san Juan Jacob Rousseau y Pothier. el prime
ro de ellos haciendo referencia en su obra " El Contrato Sociai®, -—-
y el segundo memcionado"El matrimonio es el mas excelente y antiguo -
de todos los contratos. Aflin consideréndolo Gnicamente en el orden ci
vil, porque la sociedad civil esta interesada en &1. Es el mis anti-~
guo por que h:e el primer cantrato que celebrarcn los hombres. Inme--

(5).~ calva, Esteban.Citadc por De Pina, Rafael. " Derecho Civl Mexi-
cano. BEd. Porrua, Décima edicifm, Méxicc 1980. p. 317.
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diatamente que dios hubo £oomado a Eva de las costillas de Adin, y que
1o hubo presentado a éste, en ccmsecuencia nustros dos primeros pa-——
dres celebrarcn un ceatrato de matrimonio...."(6).

En contra pesicitn de la tesis contractualista del matrimenio —-
existen varias opiniones, de las cuales se seflalan las siguientes: --
Clemente de Diego, afirma que el matrimonio no es un contrato, porque
solo en el fcndo puede parecerse a éste dada l1la expresién del consene
timientc de los ccntrayentes. La razin nos dice es muy sencilla, pues
tedo contrate es una prestacitm que recaé en cosas materiales o servi
cios, perc nunca scbre las perscnas. En el matrimonio tiene lugar la-
entrega de una perscna a ctra de estd a aquélla en toda su integri--
dad faltaria la causa, porque ésta en tcdos lcs contratos es la libee
ralidad y el interes, y en el matrimonio no puede admitirse que en el
terreno de 1los principios haya otro interes diferente al amor. (7).

El maestro Igmacio Galindo Garfias, afirma:"El ccntrato de matri
monio carece de objeto desde el punto de vista juridico. El objeto de
108 contratos es una ccsa o ur derecho que se encuentra en el comer--
cio. 51 se juzga el matrimonio camo ccuntrato, la entrega reciproca -

de 103 conscrtes no puede ser objeto de un contrato." (8).

(6).~ Planiocl, citadc por Rojina Villegas, Rafael. “Compendio de Dere
chc Civil®, £4. Porr@ia. Décima Octava edicién. México 1982, --
p. 282.

(7).~ De Diegc, Clemente. citado pcr Rojina Villegas, Rafael. c¢b cit.
p. 288,

(8).~ Galindc Garfias, Ignacio. "Derecho Civil". Ed. Porrua. Primera-
Edicién, México 1973Cap. IV. p. 446.
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Por su parte Rafael Rojina Villegas, sefiala, "Que debe desechar-
se totalmente la Tesis contractual, pues nos indica, que ademis de --
las razones expuestas por los autcres citados per &1, ha venido ganan
do terreno la idea de que el matrimonio, es un acto juridicc mixto, -
-en el cual participa en forma constitutiva el juez del Registrc Civil
Asi mismo manifiesta que, aun cuando es indudable que nuestros textos
legales, desde la Constitucién Pdlitica de 1917, ccmo 1la Ley de Rela-
ciones Familiares, y después del Cddigo Civil, han venido insistiendo
en la naturaleza del matrimonio tumc ccntrato, no podemos ¢ nc¢ debe--
mos apegarnos totalmentc a esta posicidn, pues explica el hecho de --
darle forma contractual al matrimonio se debié a que tal puntc de viE
ta tuvc por objeto separar de manera radical a el matrimonio religio-
so del matrimonio civil, es decir, negar el principio consagrado en -
el derecho candnico que did el caracter de sacramento al matrimonio, -
por lo mismo en el articulo 130 Constitucional se afirma que el matri
monio como contrato civil es de la ex:lusiva ccmpetencia de los fun--
cionarios y autoridades civiles, esto es que, consideramos que el le-
gislador mexicanc al afirmar que el matrimonio es un contrato civili, -
no pretendidé a equipararlo en sus efectos y disolucién del régimen ge
neral de.los contratcs, sino que su intencién fue finicamente el de ne
gar a la Iglesia toda ingerencia en la regulacidn juridica del mismo"
(9)

(9) Rojina Villegas, Rafael. "Compendio de Derechc Civil". Ed. Porria
Décimo Uctava Edicidn. México 1982. p. 285, 286.
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El ccmentario que se le puede hacer a este teoria, es gque en -~
nuestro Coddigo Civil no encontramos al matrimonio dentro del capitu-
1lc de contratos, ni en los Cbdigos de los Estados, sin embargo en —-
nuestra Constitucién Pclitica, el articulo 130 nos dice en su Tercer
Pérrafc: "El matrimonio es un contrato Civil éste y los depds .actces
del Estado Civil de las perscnas son exclusivamente competencia del-
funcicnario y autoridades del orden civil en los términos preveni--
dos pcr las leyes, tendra la fuerza y validez que las mismas le atri
buyen.*

No podemos negarle a esta teoria tenga en parte algo de verdade
ra, por 1o menos en la Constitucién se le menciona cemo un contrato,
pero unas veces la terminologia varia al designar a un vocablo deter
minado como es el caso de "Nacién y Estadc” que se usa en nuestrc --
Texto Constitucional ccmo sindnimo. Finalizando . se podria decir --

que no es un ccntrato solemne, pero si un actc juridice solemne.
e).- Bl matrimonio como contrato de adhesién.

Esta tecria no presenta ninguma novedad al respectc ya que pue--
de ‘decirse que se desprende de la tesis llamada "Actc Juridicc Mixto®
que como se reccrdara intervenian en ella dos elementos de caricter -
publico y privado, pues bien, en esta se dice que es de adhesién ya-~
que los contratantes no son libres para establecer derechcs y ohliga-
cicnes, @istintos a aquellos que inpcne la Ley y que interviene su --

vcluntad sélo para ponerlo en movimiento.
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Al parecer este ccntrato de adhesidn como lo llaman sus defenso-
res nc es tal, ya que si bien es ciertc les queda vedada la vcluntad,
no es en si un contrato de adhesién sino por el.ccntrario se puede ~--
decir que el contrat: es el medio juridico puestc a disposicién por -
el ordenamiento en favor de los particulares, para que éstos en ejer-
cicic de l1a autcnomia de 1a vcluntad, regulen libremente sus intere -
ses sblo con las restricciones que el derecho impone. Por 1o que se -

cree que no es un contratc de adhesitn de ninguna forma.
£).- E1 matrimonio ccme estadc juridicc.

En opinibn de Sara lontero Duhalt, seflala que “10s que contraen-
matrimonio cambian su estado civil antericr pur el de casados. Hemos-—
seflaladc que el matrimcnio establece entre los sujetcs que lo reali -
zan una comunidad de vida total y permanente. Esta caracteristica de-
la permanencia es precisamente lo que configura la categoria de esta-
do civil, pues eso y no otra cosa es lc que se llama estado de las --
personas..." (10)

Por su parte el maestro Rafael Rojina Villegas, indica que “el-
matrimonic que evidentemente ccnstituye un estado jurfdico entre los-
censartes, pues crea para 1os mismos una situacién juridica permanen-
te que origina ccnsecuencias juridicas constantes por aplicacién deil-
estatutc legal, respectivo a todas y cada una de las situaciones quesws

(10) Fontero Duhalt, Sara. "Derecho de Familia®. Ed. Perr@a. Segunda -
Edicidn.. ¥éxico 1985. p. 113,
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van presentandc durante la vida matrimcnial. Ademds el matrimonio se
presenta como un estadc de derecho en oposicibém a los simples esta -
dos de hecho. Los estados del hombre pueden ser estadcs de hecho y -~
estados de derecho segin que nazca de hechos o actos jurtdicos, Poer-
ejemplo el coacubinato es un estado de hecho y el matrimonio es un -~
estado de derechc...” (11)

El ccmentario que podemos hacer a esta tesis es que por estado-
de una persona se entiende el ccnjunto de elementos que determinan ~
su situacién en la familia, estado civil o su condiciéa frente a ia-
sociedad o al estado. Ahora bien los estadcs jurfdicos se distinguen
de los hechos y actos juridicos, enm virtud de que se producen situa-
cicones juridicas permmnentes permitiemdc la aplicacibén de un estatu-
to juridico, tales situaciones determinadas que continGan en forma -

mas o menos definida.

g).- E1 matrimonio ccmo poder estatal

Como le llama Rafael Rojina Villegas, tecria al poder estatal -~
pero tradicimalmente es mis conocida como la tesis de Antonio Cicu,
en efecto, segun este autor en el derecho de familia predomina el -
interés pGblice, de manera que los vinculos familiares y todas las -
relaciones poderes y formas relativas constituyen actcs pabliccs. --
Pues bien, si el matrimonio parte del acuerdc de voluntades de quie-~
nes locekbran, no es obra del consentimiento de los contrayeittes, --

sino que de éstcs s6lo se manifiesta el querer comtraerlo.
(11) Rojina Villegas Rafael. "Ccmpendio de Derecho Civil®. Editorial-
Porrta. Décimo cctava Edicién. México 1982. p. 287.
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Segun Antomio Cicu, es el estadoc el que une en matrimonio, osea
que no existe el matrimcnio sin la intervencicn del oficial del esta
do civil.

El comentario que hacemos a esta teoria, es el que en nuestrc -
derecho esta tesis se puede apoyar en las dispcsiciones legales re -
lativas al matrimcnic y de las cuales resulta que tal celebracidn la
hace el oficial del registrc civil. El articulo 102 del Codigo Civil
dispone que dicho oficizl interrogara a los pretendientes, si es su-
voluntad unirse en matrimonio y si éstes manifiestan su vcluntad de-
conformidad, los declarara unidcs en nombre de la ley y la sociedad.

Y por ende es estatal ya que de acuerdo con nuestrc Cédigc el -
matrimcnio es un acto juridicc solemne. Perc en 1o0s preceptcs que --
regulan los elementcs de los contratos nos menciona la solemnidad de
donde puede decirse que nuestrolegislador de 1926, considera que el-
matrimonio es un acto juridico solemne; perc no es un ccntrato. De -
lo que se desprende que una cosa es el matrimonio comc acto y otra -
como institucién. Ccmc acto en el momento de su celebracién y de ~-
acuerdc con su celebracién funciona como institucién juridica en --
cuanto a la esencia juridica del mismo.

Después de haber terminado de analizar la naturaleza juridica-
del matrimcnic se puede seffalar, aceptandc la tecria del matrimonio-
como institucién, en cuantc a la esencia del mismo; y en cuantc a la
objetivizaciébn formal, se puede considerar que la tesis del acto ju-

ridico mixtc satisface 1a naturaleza del actc que da origen formal -

al matrimcnio. Es decir, en cuanto al fondo de la institucién éste -
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encaja dentro de 10s lineamientos de la definicién de imstitucibn que
dan algunos autores, y por lo que se refiere al surgimiento de éste-
a la vida jurfdica indudablemente, se trata de un acto de naturaleza-
mixta.

C).= DE LAS DIFERENTES CLASES DE DIVORCIO

E1 Cbdigo Civil del Distrito Federal permite tanto el divorcio -
vincular como la simple separacibén judicial con persistencia del vin-
culo. En cuanto al divorcic vincular el mismo se divide en dos clases
el necesario y el voluntario, el primero puede ser pedido por un sblo
cdnyuge en base a una causa especificamente sefialada en la ley. Bien,
dentro de este tipo de divorcio podemos mencionar el divorcio sancibn
y el divorcio remedio. En cuanto al‘divcrcio voluntario tenemos el -=-
‘divorcio voluntaric judicial y el divorcio voluntario administrativo.
En seguida se realiza el cuadro sindptico correspondiente para una -=-

mejor comprensibn.
—

r——
sancion

Clases contencioso O necesarios
de
divorcio ¢ vincularg

remedio

via judicial

mutuo consentimient

ia administrativa
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separaciém judicial, consiste en el derecho de los cényuges de -
ecncluir la cohabitacién con el otro, com autcrigzaciém judicial y sin
romper el vinculo matrimcnial. Persisten en esta situacién los demés-
derechos y obligaciones derivadas del matrimcnio tales ccmo fidelidad
los alimentcs etc. (12)

A manera de ccmeatario diremos que la separaciém judicial que se
encuantra regulada por el articulo 277 del Cddigo Civil y consiste en

que cualquiera de los cényuges puede cptar por sblc la separacién de-
cuerpcs, sin verse fcrzado a tener que reclamar la disclucidn del vig

culo matrimonial siempre y cuandc esta separacién se funde en las cau

sales VI y VII del articulc 267 del Ctédigo Civil. La principal carac-
teristica de esta separacién se refiere a la terminacién de la ccha -
bitacién por parte de ambcs cdmyuges, subsistiendc los demas derechos

y obligaciones inherentes al matrimonio.

En cuantc al divorcic necesario indicamos que este podria ser --

sancién ¢ remedio segin el casc. Sancién porque el cényuge que se --
consider& culpable, se le impone por parte del juzgador un castigo -~
determinadc, como la perdida de un derecho que podria recaer sobre el
ejercicic de la patria pctestad. Remedio porque pudiera darse el casc
de que uno de los cényuges tuviera una enfermedad peligrosa de tipc -
centagiosc, y para evitar que la misma se transmita al comyuge sanc,-

se otcrga este tipo de separacidn.
(12) CFR. Monterc Duhalt,Sara. nperecho de Familia"., Editorial Pcrrda
Segunda Edicién. México 1985. p. 218 - 219.
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Ahara bien, el divorcio voluntaric puede ser judicial ¢ adminis
trativo, y depende de las circunstacias en que se encuentren los cbn
yuges.

Divorcio administrativo, es aquel que encuentra su fundamentc -
en lo establecido pcr el contenido del articule £72 del Cbdigo Civil
del Distrito Pederal, y su procedimientc es muy sencille, basta con-—
que los cbnyuges que pretendan diverciarse sean maycres de edad, nc-
tengan hijos y que hayan liquidade la scciedad ccnyugal, satisfechos
estos requisitos que indica el crdenamientc legal anteriormente cita
dc, ambcs cényuges se presentaran perscnalmente ante el oficial del-
registro civil (autcridad administrativa) de su demicilic conmyugal, -
para manjfestar de una manera clara y precisa que es su deseo y vec -
1untad de divorciarse. Una vez realizada esta manifestacién, el ofi-
cdal previa identificacién de los cinyuges levantarad una acta, en 1a
que hard constar la sclicitud de divcrcio y sin ninglin ctro trémite-
citars (acompaflades de dos testiges por cbnmyuge), posteriormente a —
los cinyuges para que dentro del término de 1S dias se presenten a -
ratificar tal solicitud, si asi 1o hacen, los declarara divorciados-
levantando el acta correspondiente,

Divercio voluntario judicial, se encuentra fundamentado en el —
articulo 267 fracciim XVII, 272 Giltimo parrafc y 273 del Codigo Ci -
vil de Distrito Federal, prccede cuandc no se cumplen con los requi-
sitgs que establece el anteriocr tipo de divorcio, y es solicitado de

comin acuerdo por lcs conyuges que pretenden digorciarse por ante el
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Juez competente. En los Estades de la Repiblica es competente para -
conocer esgta clase de juicics el juez de lo civil de primera instan-—
cia; en el Distritc Federal es ccmpetente el juez de lo familiar de-
primera instancia del iultimc domicilio ccayucal. Los espcscs que in—~
tentan divorciarse por mutuo consentimiento, buscarén un representan
te legal, ya sea ccmun o individual (abcgado) segin ccnvenga a sus -
interéses, quien se hara cargc de lcs trimites correspondientes.

El procedimiento se ipicia presentandc la demanda a la cficia -
1ia de partes comin, quien a su vez la turnard al juzgado que le co-
rrespenda. Una vez llegados los autes al juzgado designade, el juez-
har& un estudio cuidadoso de dicha demanda para admitirla, o en su -
caso prevenir a los premoventes para que subsanen las fallas cemeti-
das. La demanda debera ccntener los requisitcs que establece el ar -
ticulo 255 del Codige de Prccedimientcs Civiles del pistrito Federal
ademas se debe accmpafiar ccpia debidamente certificada del acta de -
matrimenio de los esposos y ccpia certificada de las actas de naci -
mientc de los hijos, también se deberd adjuntar a la demanda el con-
venio que establece el articulo 273 del Cédigo Civil del Distritc --
Federal y que ccntiene cliusulas relativas a los conyuges, a los hi-
jos y a lcs bienes y som las siguientes: 1.- la persona que tendrd -
i1a custodia de los hijos durante el procedimiento ccme después de --
ejecutcriado el divercic; 2.- el modo de cubrir las necesidades de -
1os hijcs tanto durante el prccedimiento ccmo después de ejecutoria-

do el divorcio; 3.- el domicilio de cada uno de los cényuges durante
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el prucedimiento; 4.- los alimentcs que un cbnyuge dard al otro, de -
conformidad con lc que establece el articule 288 del Cédige Civil del
Distrito rederal durante el prccedimiento cumo después dé ejecutoria-
do el divercio asi como laforma de hacer el page y la garantia que --
debe otcrgarse; 5.- la Fforma de administrar la scciedad ccnyugal du -
rante el prrcedimiento y la de liquidarse al ejecutoriar el divcrcio.

Llensdos 1lcs requisitos que marca la ley, el juez dictarh el --
autc admisorio en el que seflalard dia y hora en el que tenga verifici
tivec 1la primer junta de avenencia que se efectuard después de ocho --
dias y antes de los quince. Em el mismc autc se le mandara dar vista-
al C. Agente del ¥inisterio Plblicc para que quede enteradc de tal --
fecha. Llegadc el dia de la primer junta de avenencia, 1cs cényuges -
se presentaran ante el juez, ccn presencia del Ministeric Piblico. E1
juez en esta junta procurard que los cényuges se reccucilien y se de-
sistan del yrcpc’sito de divorciarse, pero si a pesar de ello no lo --
grare su.cbjetivo, el juez citar& nuevamente a las partes para la se-
gunda junta de avenencia que se efectuara en el mismc plazo que 1a an
terior, en 1la que s~ prccurari nuevamente que los esposcs se reccnci-
ilien, y si tampoco se logr& 1la reccnciliacién, y ya una vez que hayan
quedado debidamente garantizados los alimentcs de los menores, se Ci-
tard a lcs cbnyuges para cir sentencia. Dictada ésgta en los términos-
que favorezca a los cdnyuges divirciados en la cual se sefiale que se~
ha disuelto el vinculo conyugal que une a dos perscnas, las partes -~

manifestaran por escrito su mds entera ccnformidad con tal sentencia,
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con el objeto de que la misma cause ejecutoria. Una vez que la sen ~
tencia se -eleva a catesorid de cosa juzgada, se mandarad girar ccpia
certificada de la resolucién al oficial del registroc civil, para que
levante el acta de divcrcio correspcondiente.

Divorcic necesario, éste tipo de divercio encuentra su fundamen
tc en el articulc 267 fracciones de la I a la XVIII a excepciébn de -~
la fracciém XVII que se refiere al divorcic por mutuo ccnseantimientc
el divercio necesario es aguel que premueve uno de los cényuges a ~-
quien se le dencmina actor, fundandcse en una ¢ varias de las causa-~
les que se encuentran enumeradas en el articulc seffalade con ante -~
ricridad. En cuante a la accién de divercio, el maestro Ignacioc Ga -
lindo Garfias nos dice "que para que se den los presupuestcs de la ~
acciénde divorcio, debe de haber un matrimenic valide, y que dicha -
accidn se funde en alguna de las causales seflaladas en el articulo -~
267 del Coédigoe Civil del Distritc Federal y que ademis la accién de-
ba hacerse valer ante un tribunal ccmpetente por perscna capaz y le-~
gitimada pricesalmente para actuar.” (13)

Después de analizar con detenimiento los presupuestos de la ac~
cibn de divercio nos damos cuenta que el primer presupuesto es el de
18 existencia de un matrimonio valido, el cual se cumple ccn la pre-
sentacibn de la copia certificada del matrimcnio, el segundc presu -~
puestc cefiala que la accién se debe fundar en una de las causas enu-

meradas en el articulo 267 del Codigo Civil del Distrito Pederal, ca

(13) Galindo Garfias, Ignacio. "Derecho Civil®. Editorial Porrfia. -~
Primera Edicién Méxicc 1973. p. 553
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b2 hacer la aclaracién que no necesariamente debe de ser dnica la -
causa. El siguiente presupuesto habla de un tribunal competente y al
respecto el articulo 156 del Codigo de Procedimientos Civiles del --
Distrito Federal, nos seflala en su fraccitn XII que en los juicios -
de divorcio es competente el tribunal del domicilio conyugal y en -~
cagso de abandono de hogar, el del domicilio del cbnyuge abandonade -
el siguiente presupuesto nos habla de persona capaz y legitimada pro
cesalmente para actuar, es decir el divorcio tiene que ser demandado
por el cbayuge inocente, en cuanto a 1a capacidad del cényuge menor~
de edad, éste puede ser dentro del juicio actor o demamdado, pero en
ambos cagos se le nombrari un tutor dativo como 1o establece el artf
culo 643 del Cbdigo Civil del Distrito Pederal.

Después de haber analizado los presupuestos de la accién de di~
vorcio, estudiaremos la tramitacién y el procedimiento del divorcio~
necesario,

El procedimiento se inicia con 1a presentacibn de la demanda en
oficialia de partes comin, quien a su vez la turnari al juzgado .-~
corregspondiente, una vez llegada la demanda al juzgado en turao, el-
juez la analizaré con detenimiento, para admitirla o bien prevenir -~
al promovente, para el efecto de que corrija las omisiones cometidas
la demanda deber& de reunir los requisitos que establece el articulo
255 del Cbdigo de Procedimientos Civiles del Distrito Pederal, en la
demanda se debe de acompafiar copia certificada del acta de matrimo ~
nio y acta de nacimiento de 1los hijos. Llenados los requisitos que -

establecen nuestras disposiciones legales, el juez dictari el auto -
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admisorio de la demanda, ordenando se emplace al demandado mediante-
notificacibn personal a efecto de que comparezca el mismo en el tér-
mino que sefiala la ley para deducir y hacer valer sus derechos, asé-
mismo se dictaran las medidas provisionales que fueren necesarias sg
gtin sea el caso, como por ejemplo, la separacibn de los cbnyuges o -
el aseguramiento de los alimentos. Una vez emplazado el demandade 2
través de la respectiva Cédula de Notificacibn, al contestarse.la &

manda pueden presentarse cuatro supuestos: 1.- Cuandoc la demanda es-
contestada negando todos los hechos; 2.- Cuando la demanda es contes
tada negando y afirmando los hechos; 3.- Cuando la demanda es contes
tada afirmando los hechos; y 4.- Cuando la demanda no es contestada,
en los dos primeros supuestos, siguiendo la secuela procesal, una --
vez contestada la demanda, el juez seflalara fecha y haora para la ce-
lebracidtn de una audiencia previa y de conciliacibn, en la cual se -
procurara gue las partes lleguen a un arreglo, en caso de llegar al-
arreglo, se dara por terminado el juicio; pero si no liegan al arre-
glo, el juez en ese instante mandara a abrir el juicio a prueba por-
el téxmino de diez dlas para ambas partes, quienes deberin presentar
sus respectivas pruebas dentro del plazo ccncedido. Presentadas las-
pruebas, el juez decidir& que pruebas se admiten y cuales se dese --
chan, posteriormente se manda a citar a las partes para la audiencia
de desahogo de pruebas y alegatos. Una vez concluida &sta y no ha ~-
biendo prueba pendiente por desahogar, se cita a las partes para oir

sentencia.
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si ambas partes manifiestan su conformidad con dicha sentencia -
ésta serd elevada a categoria de cosa juzgada, la cual no admite nin=-
gfin otro recurso. Pero si una de las partes esta inconforme con tal -
sentencia podr& promover el recurso de apelacibn en contra de la mis-
ma, ya que ésta serd resuelta en segunda instancia. Puede ser que el-
Tribunal de alzada revogue, modifique o confirme la sentencia recurri
da, en caso de qua siga existiendo esa inconformidad por una de las ~
partes, procede a promover €l recurso de amparo, que de igual forma -
que el anterior, puede ser jue modifique, revoque o confirme la sen -
tencia. Agotado el recurso de amparo en materia procesal ya no existe
ningun otro recurso.

Por lo general este tipo de asuntos cuando se llega al amparo, =~
el procedimiento es largo y complicado.

En el tercer supuesto, cuando la demanda es contestada en senti-
do afirmativo, el procedimiento es r&pido y sencillo ya que ahf inter
viene la figura juridica llamada allanamiento, por lo tanto, el proce
dimiento sblo consta de smplazamiento a juicio, contestacidn de 1la de
manda y ratificacidén de la misma ante la presencia judicial. Una vez-
hecha la ratificacidn, se manda citar a las partes para oir sentencia

. definitiva.

En el cuarto supuesto, cuando el demandado no comparece a juicio
Yy por consiguiente, no ccntesta la demanda, no obstante estar debida-
mente emplazado, no comparece a la audiencia previa y de conciliacibn

no ofrece pruebas, ni se presenta a la audiencia de desahogo de prue-~
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bas, una vez conclufda la audiencia se cita a las partes para oir sen
tencia definitiva, En todo este procedimiento al demandado se le tie-
ne cono rebelde, en estos casos de rebeldia, se concluye el juicio en
la primera instancia, ya que si el demandado.no ocurric a esta instan
cia, menos acudira a l1a siguiente. LO gque trae como consecuencia gque=~

la sentencia definitiva cause estado de cosa juzgada,

D).~ EL DIVURCIO COMO UN MAL NECESARIO

"Todos 10s argumentos en contra del divorcioc pueden sintetizarse
asi: el divorcic es un mal. Es en si{ mismo factor de diselucibn de ==~
disgregacibn familiar. Es inmoral porque fomenta 1a livinidad e irreg
ponsabilidad de los cbnyuges y victima a inocentes, los hijos.

En este orden de ideas podrifa seflalarse: si el divorcio es el ~~
causante de la descomposicibn familiar con todas sus negativas conse~
cuencias, prohibase el divorcio y veremos un renacimiento de la armo=~
nia conyugal y de la integracibn de la familia jque lejos de la rea =
1idad esta falaz conclusidn!.

Que el divorcio es un mal es algo indiscutible porque en el me -
Jjor de los casos, cuando no hay hijos y 1os que se divorcian lo hacen
de mutuo acuerdo los 4os pueden rehacer su vida matrimonial con pare
Jja diferente, el verdadero mal del divorcio 1o experimentan 10s hi =~
Jjos. Pero no es el divorcio como forma legal de ruptura del matrimo -~
nic lo que los lesiona tan gravemente. Es el desamor entre los padres

es la situacibn permanente de malestar en el seno familiar, 12 agre =
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sibn, los malos ejemplos. El divorcic viene a ser en este aspecto, =
la solucibn a las lamentables condiciones de vida familiar.” (14)

En realidad hemos de ver en el divorcio, no una causa sino un =
efecto y asi, no atribuirle el cargo de que a &1 se deba la destruc-
cién familiar, ya que dicha desintegracifn ha venido operando en la-
familia desde tiempos remotos y por causas muy complejas; no es de -
atacarsg al divorcic en si, sino a los males que verdaderamente de -
ban atridbuirse la desintegracidn familiar, el divorcio en filtima ==~
instancia puede ser bienhechor para muchas situaciones que son noci-~
vas y destructivas para la familia, no puede considerarse que el di-
vorcio por si mismo sea una accibn negativa, lo malo del divorcio es

el abuso excesivc de &1,

(14) Hontero Duhalt,Sara. "Derecho de Familia®, Editorial Porrfia. Se—
gunda Edicibn, éxico 1985. p. 200~ 201.
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CAPITULUG III

EFECTUS DEL DIVURCIC
A).— SFECTCS PRVISIRALES

Los efectos prcvisionales scn las medidas juridicas precautorias
derivadas del ejercicio de la accién de divercic, dictadas por el =~
juzgader al momento de admitir la demanda, las cuales serén Gnica y -
exclusivamente aplicadas durante la tramitacién del juicio.

Los efectos prcvisionales tienen su fundamentc en el artfculo --
87 del codigce Civil y establece 1o siguiente: articulo 787 al admi -
tirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se dicta -
rén provisionalmente y sélo nientras dure el juicic, las disposicic -
nes siguientes:

I.- (>ercgada)

II.- Prcceder a la separacidn de lcs cdnyuges de ccnfermidad con
el Ccédigc de Prccedimientos Civiles;

IIl. - Seflalar y asegurar los alimentcs que debe de dar el deudor
alimentario al cényuge acreedor 4 a los hijes;

IV.~- Las que se estimen convenientes para que los cbnyuges no se
puedan causar per uicic em sus respectives bienes ni en los de la --
scciedad en su casoc;

V.= bictar, en su caso, las medidas precautorias gue la ley es -
tablece respecto a la mujer que queda encinta;

VI.- Poner a lcs hijos al cuida@o de la persond que de comln -~

acuerdc hubierén designidc los cényuges pudiendo ser uno de éstcs. --
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En defecto de ese acuerdo, el cényuge que pida el divorcio propondré
1a persona en cuyc poder deben quedar prcvisicnalmente los hijos. E1
Jjuez, previc procedimientc que fije el Cbddige respectivo resciverd -
10 ccnducente.

Salvo peligro para el normal desarrollc de los hijcs, los menc.-
res de siete afios deberin quedar al cuidadc de 1a madre,

Podemcs comentar en relacidén a la fracciém II del articulo 28C-
del Cédige Civil, que es una de las medidas més acertadas ya que en-
caso de que sigan viviendc juntcs los conyuges habiendo una demanca-
de por medio de cualquiera de los dos, ése hogar conyugal seria mo -
tive de mlOltiples conflictos. Lc que se ve a todas luces que el &ni-
no del legislader es tratar de evitar males mayores. En la maycria -
de los casos esta medida no se lleva acabgo, ya que regularmente al -
momento de demandarse cualquiera de los cobnyuges, éstcs normalmente-
ya se encuentran separadcs.

Ba cuanto a la fraccidén III del mencionadc articulo, consideréd-
que esta medida es de caricter asegurativo y fundamental en el ejer-
cicic de 1a accién de divorcio, ya que el cényuge demandadc {regular
mente el hombre} a1 sentirse cfendido trata de tomar venganza por si
mismo, no prcporcicnando alimentcs a su contraparte, de aqui la im -
portancia que tiene el aseguramiento de los alimentcs scbre el deu -
dor alimentaric.

En 1la fraccidén IV se le da al juez una facultad amplisima para pcder

dictar una serie de medidas, ccn el objeto de que los cbnyuges no se
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hagan justicia por propia mano en forma indirecta, esto es cafldndcse
uno al otrc sus respectivos bienes, asi cumo los de la sociedad con-
yugal.

La fraccidén V es una medida bastante delicada, ya que la mujer-
esta cbligada a dar aviso al juez dentrc del término de cuarenta di-
as para que el juzgadcr cportunamente lo haga saber al esposc., E} --
avisc es de gran importancia pues de &1 depende el nacimientc de nue
vos derechos y obligaciones del maridc. Esta cbligacién tiene por --
objetc de que el cbnyuge este en aptitud de ejercitar opcrtunamente-~
sus derechos relativos al reccnocimiento ¢ desconocimientc de la pa-
ternidad del hi;o.

La altima medida provisional es la que se refiere al cuidadc de
los hijos, esta mecdida tiene un carédcter ccnvencional, pues los que-
se divorcian nc son e hijcs sino los padres, cabe hacer mencién de
que los hijos sifren cuando se les usa comc instrumento para agredir
al otrc padre c sacar informaciém de &1; cuandc se les obliga a tc -
mar partido o cuandc se utilizan las visitas familiares ccmo campe -
de batalla. Si lcs padres usan a sus hijos de esta manera, pcnen en-
peligrc su bienestar.

Pcdemos mencionar que los efectos juridicos provisicnales dei -
divorcio vclunt;xir judicial y del divcrcio necesario sistematicamen
te scn lcs mismos, con excepcidn del articulo 273 del Cédigo Civil -
que no hace referencia alguna en casc de que la mujer estuviere em -

barazada a referencia del articulo 282 del Cédigc Civil que en su -~
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fraccién V acertadamente lc establece.

Cabe hacer la aclaraciém que dentrc de los efectos juridicos pro
visionales estos no quedan firmes, ya que por su prcpia naturaleza --
scn de caracter precautorio. Asi mismo debemos tcmar en cuenta lo es-
tablecido por el articulo 94 del Cédigc de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal que seflala que las rescluciones judiciales de carac-
ter pruvisional pueden alterarse o modificarse en sentencia interlo -
cutoria ¢ en la definitiva. Pcr lc que podemos mencionar que los efeg
tcs previsionales pueden alterarse ¢ modificarse en cualquier etapa -

del procesc.
B).~ EFECTOS DEFINITIVUS

Lcs efectos definitiveos son las consecuencias juridicas ceriva -
das de la accién de divorcio y reflejadas a través de la sentencia de
finitiva debidamente ejecuturiada.

En relacibn a 1los efectcs definitives, éstos se aplican tantc -
en el divcrcio voluntario judicial como en el divorcio necesario, por
lo jue habremos de estudiarlcs en forma general.

El maestro Rafael Rojina Villegas nos seMala“que lcs efectos de-
Einitivos son desde luegc los de mayor trascendencia, porque se van -
a referir ya a 1la situacién permanente en que quedardn 1lcs divercia -
dos, una vez ejecutoriada la sentencia de divercio, lcs efectos defi-~
nitives se van a dividir en:

a).~ Efectcs en relacibn a la persona de los cbnyuges; quienes a
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Su ver estos 1os vamos a dividir en:

1.- Bn cuanto a la capacidad para celebrar nuevo matrimonio.

2.- A la capacidad juridica de la mujer divcrciada.

3.~ Al derecho de la divorciada para llevar ¢ no el apellido de-
su esposc.

4.- Respecto a la capacidad de la mujer divorciada para ejercer~
el comercio; y

5.~ A 1cs alimentos que deberd pagar el cinyuge culpable al inc-
cente.

b}, ~ Efectos en relacién a los hijos:

1.~ En cuanto a la legitimidad o ilegitimidad.

2.- En cuanto a la patpia potestad.

3.- en cuanto a alimentos.

c).- 2n relacibn a lcs bienes de los ccnsortes:

1.~ En cuanto a 1la disolucidén de la sociedad conyugal.

2.~ A la Qevolucién de las donacicnes.

3.- Indemnizaciétn de dafios y perjuicics."(1)

A manera de comentario podemos seflalar que los efectcs defiaiti -
ves en materia de divorcic se van a organizar fundamentalmente con --
base a 1la inocencia o culpabilidad de los cényuges, pues el cbnyuge -
que resulte culpable en funcibn a la sentencia definitiva que dicte -
el juzgadcr, va a sufrir determinadas repercusiones en su perjuicio, -
como son el page de una pensidn alimenticia, el pago de gastos y cous-

tas etc, en tanto que el cbnyuge inocente va a recibir determinados -

(1) Rojina Villegas,Rafael., "Derechc Civil Mexicano". Ed. Porrtia. To-
mo II. Sexta Edicidn. México 1983. p. 163.
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beneficios, entre otros, el pago de la pensidn alimenticia, el pago -

de gastcs y costas ete.
C}.~ CAPACIDAD PARA CONTRAER NUEVO MATRIMONIO

La disolucidn del vinculo matrimcnial implica para cada uno de ~
lcs cényuges la posibilidad de contraer nuevas nupcias; sin embargo, -
no pueden hacerlo sino después de cierte tiempo, al respecto, el ar -
‘ticulo 289 del C&digo Civil establece: en virtud del divorcic, los --
cényuges recobrarin su entera capacidad para contraer nuevo matrimo -
nio.

El ctmyuge que haya dado causa al divorcio, no podra volver a ca
sarse, sino después de dos afios, a contar desde que se decreth el di-
vorcio,

Para que los cbnyuges que se divorcian voluntariamente puedan --
volver a contraer matrimcnio, es indispensable que hay: transcurrido-
un afio desde .+ obtuviercn el divorcio.

Pcr su parte el articulc 158 del Cédigo Civil establece una limi
tacién para 1a mujer divorciada que resulta inocente en la sentencia-
definitiva, y seflala: la mujer no puede ccatraer nueve matrimonio —--
sino hasta pasados trescientos dias después de la disolucisn del an -
terior, a mencs que dentro de ese plazc diere a luz un hijo. En los -
casos de nulidad o de divercio, puede ccntarse ese tiempo desde que -
se interrumpid 1a cohabitacién.

El jurista Alberto Pacheco cumenta que "en virtud del divorcio,-
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los cbnyuges recobrarén su entera capacidad para um nueve matrimonio
(articulo 289) estableciéndose una serie de limitacicnes temporales-
a esta entera capacidad, sin mucho fundamentc, pues si el divorcio -
ha disucito el vinculo nc hay razén para prohibir un nueve matrime -
nic inmediatc mas que en los cascs de posible ccnfusiém de la pater-
nidad per el nueve matrimonio de la divorciada.

Recordande algunas de las razcpes de Carranza en la expcsicidn-
de motivos de la ley que introdujo el diveorcio en Méxicc, resultan -
también sin objeto las prohibiciones del articulo 289 del Cbdige Ci-
vil, pues si el divercio es un podercso factor de moralidad que fa -
cilita la fcymacién de nuevas uniones legitimas y evita la multipli~
cidad de 1os concubinates, no hay razones para hacer esperar dos ~--
afios al diverciado para permitirle un nueve matrimonio, pues con esc
sblo se logra prolongar dos afios de amasiato preexistente." (2)

No se puede estar de acuerdo ccn la opinién del jurista Alberto
Pacheco, ya que el articule 289 del Cédigc Civil acertadamente esta-
blece el término de dos aflos para que el cémyuge que resulte culpa -
ble pueda volver a ccatraer nuevo matrimonio, pues de lo contraric, -~
si se quita el plazc establecido por el articulo 289, la institucién
del matrimonio se convertiria en una anarquia tctal, ya que cual ---
quier pareja al divorciarse, al tercer dia de ocurrir esto, estaria
nuevamente contrayendo nupcias, con la posibilidad de volverse a di-

vorciar, 10 que traeria como consecuencia el abuso de la institucibn

{2) Pacheco Escobedo,Alberto "La Familia en el Derecho Civil Mexica-
no". Ed, Panorama Segunda Edicidn. México 1985. p. 163.
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del divorcio. AdemAs de que el espiritu del legislader no es la de -
retardar un nuevo matrimonio, estableciendo el té&rmino de dos afios, -

sino le esta imponiendo una sancién al cényuge que resulte culpabdble.
D).~ CAPACIDAD DE EJERCICIO DE LA MUJER DIVORCIADA

Hay que recordar que en nuestrc sistema jurfdico, los cbayuges-
como tales tienen ciertas incapacidades; 1os artficulos 174 y 175 del
Cédigo Civil establecen:

Articulo 174.~ Los cényuges requieren autorizacién judicial pa-
ra contratar entre ellos, exceptc cuande el contrato sea el de man -
dato para pleitos y cobranzas o para actcs de administracién.

Articulc 175.- También se requiere autcriracién judicial para -
que el cényuge sea fiador de su ccnsorte ¢ se obligue con él, salvo-
cuandc se trate de otorgar caucién para que el otro obtenga su liber
tad.

La autorizacibén, en lcs casos a que se refieren éste y los dos-
articulos anteriores, no se concederd cuando resulten perjudicados -
1cs intereses de la familia o de alguno de los cényuges.

En virtud de lo anterior, el maestro Rafael Rojina Villegas, --
nos dice que "sdlo existe la prohibicibn de que la mujer contrate --
ccn su marid-, y Gnicamente podrd hacerlo mediante autcrizacién judi
cial, cuando mo se perjudiquen sus intereses, y esto como un resabio
de aquélla idea de la potestad marital, que toda via persiste en la-

legislacién vigente, para ccnsiderar que el marido pueda en algfn -
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sentido, durante el matriaonic, al celebrar contratos con su esposa,~
perjudicarla desde el punto de vista econfmico. Pero ya la mujer di ~
vorciada se encontrari con su exmaride en la misma situacibn juridica
que cualquier otra persona y, por lo tanto, como desaparece la socie~
dad comyugal si bajo &ste régimen se establecid el matrimonio, los ai
vorciados, al tener separados sus bienes, podrin contratar libremen -
te." (3)

Fodemos comentar que la autorizacién judicial para contratar en~
tre los clnyuges, &sto se solicita por ante el juez de 1o familiar -~
correspondiente, en la via de jurisdiccién voluntaria, mencionando el
tipo de contrato que pretenden realizar las partes, para que el juez~
este en posibilidad de dictar la resolucibn que conforme a derecho -
proceda. As{ mismo queremos seflalar que la sentencia definitiva dic -
tada en autos causando esta ejecutoria, en ese momento 1los cbnyuges -
divorciados recuperan su capacidad de ejercicioc para contratar entre
ellos.

E).~- JALIMENTOS DEL CONYUGE INOCENTE

El derecho de recibir alimentos del cényuge inocente lo contem -
pla el articulo 288 del Cb6digo Civil y seflala:

articulo 288 en los casos de divorcio necesario, el juez, toman-
do en cuenta las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad ~
para trabajar de los cbnyuges y su situacibn econbmica, sentenciarl -
al culpable al pago de alimentos en favor del inocente.

(3) Rojina Villegas, Rafael, "Compendio de Derecho Civil. Editorial -
Porrfia, Tomo I, Décima Edicibn. Méxice 1974. p. 405.
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En el caso del divercic por mutuc consentimiento, la mujer tendrd
derechc a recibir alimentos por el mismo lapso de duraciémn del matrimo
nio, derecho que disfrutard sino tiene ingresos suficientes y mientras
no ccntraiga nuevas nupcias o se una en ccncubinatc.

Cuandc por el divorcio se originen dafios y perjuicios a los inte-
reses del cbnyuge inccente, el culpable raspondera de ellos ccmo auter
de un hecho ilicito.

En opinidn Gel autor Albertc Pachecc, nos seflala “estas pensiones
dsrivadas del divorcic; nc son realmente pensicnes alimenticias, pues—
se deben independienterente de la necesidad del acreedcr o la posibi -
lidad del deudor; se deben por la sentencia y en el caso de divcorcios-
causales mis bien parece una indemnizacidén a cargo del culpable, En ~-
lcs casos de divorcios veluntarios no puede decretarse una pensién a -
favor del esposo, a .menos que se encuentre en estado de necesidad, ¢o
rrigiéndcse con esta reforma la anterior redaccién del articulo 738 —-
que desde 1972, con el criterio falsamente feminista de aquella refor-
ma, dejaba en ccasicnes protegida a la divcrciada, la cual podria re -
sultar ccndenando una pensidn sin que su cényuge estuviere en estado -~
de necesidad." (4)

En relaciin al page de alimentos del cbnyuge culpable en favor --
del inocente dentro cdel divorcio necesario no es otra ccsa mis que una
sancién que impone el juzgador a quien resulte culpable de la disclu -

cidén del vinculo matrimonial; en cambio en el divircio vcluntario la -

(4) Pachecc Escobedo,Alberto. “La Familia en el Dereche Civil Nexica -
no". Ed. Panorama. Segunda Edicién. México 1985. p. 163
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reforma de diciembre de 1983, es fundamentalmente importante para la-
mujer, el objeto de dicha reforma es la de proteger a la mujer, ya —
que dentro de esta clase de divorcio nadie resulta culpable a diferen
cia del divorcio necesario,
En el divorcio voluntaric con la reforma de 1983, elderecho de -
pensibn alimenticia subsiste por el mism'o lapso de la duracién del -~

matrimonio.
F).~ LOS TRES EFECTOS PRINCIPALES DEL DIVORCIO EN CUANTO A LOS HIJOS.

Por su trascendencia e importancia podemos sefialar de una manera
general que los efectos pricipales del divorcio respecto a 1o0s hijos-
son los siguientes:

a).- Los que seffalan la legitimidad o ilegitimidad del hijo de -
la mujer divorciada;

b).~ Los efectos que comprenden la patria potestad y;

c).~ Los que se refieren a alimentos dé los hijos.

Unicamente nos limitaremos a mencionarlos ya que dentro de este-

capitulo los estudiaremos ampliamente.
G).- EFECTOS DEL DIVORCIO EN CUANTO A LA PATRIA POTESTAD

Anteriormente a las filtimas reformas del artfculo 283 del cédigo
Ccivil, éste establecfa las causas por las cuales se podia suspender y
perder la patria potestad de los hijos, y al respecto sefialaba: la --

sentencia de divorcio fijar& la situacibn de los hijos conforme a las
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reglas siguientes: I.~- cuando las causas de divorcio estuvieren com-
prendidas en las fracciones I, II, III, IV, V, VIII, XIV y XV del ar
ticulo 267, los hijos quedarén bajo la patria potestad del cbnyuge -
no culpable. Si los dos fueren culpables, quedarén bajo la patri; po
testad del ascendiente que corresponda, y si no hubiere, se nombrard
tutor.

Dice asf la fraccibn II cuando la cauwsa de divorcio estuviere -
‘comprendida en las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XVI del arcicu-
lo 267, los hijos gquedar&n bajo la patria potestad del cbnyuge ino -
cente pero a la muerte de &ste el cényuge culpable recobrard la pa -

tria potestad. Si los dos cbnyuges fueren culpables se suspenderé el

ejercicio de 1la patria potestad hasta 1a nuerte de uno de ellos reco
bréndola el otrc al acaecer ésta. Entretanto los hijos quedarén bajo
la patria potestad del ascendiente que corresponda y si no hay gquien

la ejerza, se designar& tutor.
Por altimo la fraccibn III del artficulo 283, nos dice. En caso—

de las fracciones VI y VII del articulo 267, los hijos quedardn en -
poder del cbnyuge sano, perc el conscrte enfermo conservard los de=-
m&s derechos sobre la persona y los bienes de los hijos.

Al respecto, el maestro Rafael Rojina Villegas, nos dice en re-
lacién a la fraccibn I: "Como se ve, no se da la posibilidad de que-
el cbnyuge culpable recobre la patria potestad ante la muerte del --

cbnyuge inocente, como si lo dice la fraccibn siguiente de este pre-

cepto para otras causas.

Respecto a la fraccibdn II nos seflala que no hay congruencia al-
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guna en el sistema seguido en nuestra ley para privar definitivamen-
te de la patria potestad del cbnyuge culpable. Por esto pensamos que
en realidad, fuera de los casos de corrupcién de los hijos, de inten
to de prostituir a los hijos y de los vicios incorregibles, no debe-~
privarse para siempre de la patria potestad al cényuge culpable sino
que debe recobrarla a la muerte del inocente." (5)

Ahora bien el articulo 283 del cbdigo Civil se reformb, siendo-
su publicacién en el Diario OFficial de la Federacibn el dfa 27 de di
ciembre de 13983 quedando redactado de la siguiente forma:

Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijar& la situacitn de-
1los hijos, para lo cual el juez gozari de las més amplias facultades
para resolver lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a
la patria potestad, su pérdida, su suspensién o limitacibn, seglin el
.caso y en especial a la custodia y cuidado de los hijos, debiendo ~-
obtener los elementos del juicio necesario para ello. El juez obser
var& las normas del presente Cbdigo para los fines de llamar al ~=—-
ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga derecho a -
ello, en su caso, o designar tutor.

La tratadista Sara Montero Duhalt, nos dice "la derogacibn del-
articulo que seffalaba la pérdida o la suspensibn de la patria potes-
tad derivada de las causas de divorcio nos parece totalmente acerta-
da, pues los efectos del divorcio no deben recaer en las relaciones-

de padres a hijos.

(5) Rojina villegas, Rafael. "Compendio de Derecho Civil", Editorial
Porrfia. Tomo I Décima Edicibn. México 1974. p. 314, 415
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Los que :3e divorcian son 10s clnyuges, no los padres de sus hi=-
jos. Un individuo (a) puede ser mal cbnyuge, adiltero, etc. pero pue
de ser al mismo tiempo un progenitor (a) responsable y amoroso al --
que no debe privlrsele de la patria potestad, que implique el inte -
rés en todo lo que se refiere a la farmacién y al contacto con el --
hijo," (6)

Ahora bien, en la actualidad una de las formas mis comunes de -~
compartir la custodia de los menores, es que uno de los padres, (ge~
neralmente 1a madre) se haga cargo de los hijos durante la semana, -
mientras que el otro se ocupa de 1los mismos el fin de semana, pero ~
también puede surgir uma solucibn interesante, como por ejemplo, com
partir a los hijos entre ambos padres exactamente la mitad del tiem-
PO.

5i alguno de los padres no le interesa en io absoluto hacerse ~
cargo de los nifios, a lo mejor puede hacerse cargo de ellos un fin -
de semara al mes. Lo importante es que cualquiera de los padres ten—
ga la atencibn debida con los menares, y si alguno de los progenito-
res dentro de la sentencia fuere declarado culpable, no tiene porque
sentirse de tal forma ya que de quien se divorcia es de su cdnyuge y
no de sus hijos, Lo fundamental es que a los nifios se les d& todo el
carifio, atencién y todo el cuidado necesario para su formacibébn. Tan-~
to los hijos camo los padres van a salir beneficiados,

H).~ OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS
Esta obligacién encuentra su fundamento en el articulo 287 del-

(6) Montero Duha&t, Sara. "Derecho de Familia", Editorial Porrfia. Se-
gunda Edicién. México 1985. p. 252, 253.




56
Ccoddigo Civil vigente.

En materia de alimentos el jurista Manuel F. Chivez Ascencio nos
comenta al respecto "el articulo 287 que regula esta situacién fue -
modificado. originaimente se decia que los consortes divorciados te -
nian la obligacion de contribuir en proporcién a sus biemes, 2 1a sub
sistencia de sus hijos varcnes hasta que lleguen a la mayor edad, y -
de las hijas, aun cuando sean mayores de edad hasta que contraigan ma
trimonio, siempre que vivan honestamente. Este articulo fue modifica-
do y 1a redaccidn actual dice: los conscrtes divorciados tendréan que-
contribuir, en proporcién a sus bienes e ingresos a las necesidades -
de los hijos, a la subsistencia y educacibn de éstos hasta que lle --—
guen a la mayor edad. Es decir, se igualo a los hijos e hijas debido-
a la presidn igualitaria ejercida por quienes proponen una igualdad -~
absoluta en ambos sexos, sin darse cuenta que en algunos casos se -—
causan verdaderos perjuicios a la mujer.

En primer lugar, debemos destacar que no se hace referencia a -
cual clase de divercio se refiere el legislador, por 10 que esta dis-—
posicién es aplicable, tanto al divorcio voluntaric como al divorcio-
necesario. En ambos casos los consortes estin obligados a la alimen -
tacion de sus hijos.

En segundo lugar, parece injusta esta disposiciém, la obliga --~_
cién de los padres divorciados en materia alimentivia se limita hasta
que los hijos lleguen a la maycr edad, lo cual puede ser injusta, --

pues no siempre a la mayoria de edad estédn los hijos capacitados para
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su propia subsistencia, méxime que actualmente se requieren estudios-~
més prolongados y en la mayor parte de los casos, 1os hijos no estén-~
capacitados para ccntraer esa educscibn; esto, sin clvidar les casos-
de incapacidad de los hijos o hijas por enfermedad, lo que impedira -
ser autosuficientes.

Ademas, esta disposicién parece contradictoria comparandcla con-
lo dispuesto por los articulos 320 y 308 fraccidén IIdel Cédigc Civiil,
el primerc seflala que dentro de los alimentcs se comprende la educa -
cidn primaria del alimentista y para proporcionar algan cficioc, arte-
o profesidn honestos y adecuados a su sexo y a circunstancias perso -
nales, y que la obligacidn de dar alimentés cesa cuando el alimentis-
ta deja de necesitar los alimentos. Parece que el artfculc 287 del --
crdenamientoc invccade plantea un caso especial que se aplica cble a -
diverciados e hijos de 1los diverciades y que su obligacién se limita-
hasta que 1lcs hijos adquieran 1a maycria de edad, 1o cual parece to -
talmente ildgico injustc y contradictorio ccn las demas disposiciones
relativas a alimentos.

Estimo que, independijentemente de la referencia a la mayoria de-
edad, 1a obligacidn alimenticia de lcs padres persiste de ser necesa-
rio, con base a las disposiciones generales sobre alimentos que se --
contienen el el cbdigo." (7)

Estamos de acuerdc en lo que manifiesta el jurista Mamuel F. Cha

vez Ascencio, ya que el articulo 287 del Cbébdigo Civil va en contra --

(7) Chvez Ascencio Manuel F. "La Familia en el Derecho". Editorial -
Porrta. Primera BEdicién. Méxicc 1985. p. 552 - 553.
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del principio general que establece que 1os alimentos surgen en razén
a la necesidad del que los recibe y a la capacidad del que debe dar -
10s. 5i no existe 1limite de la maycria de edad de los hijos de los --
cényuges no hay motivo porque limitarlos en los cascs de hijos de pa-
dres divcreiados. Y para f:mdamentar. lo anterior, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacibén ha expresado en tesis que han formado jurispru-
dencia que "la obligacidn de proporcionar alimentos a 1los hijos mayo-
res de edad no desaparece por el sOlo hecho de que éstos lleguen a --
esa edad, en virtud de gque su necesidad no desaparece automaticamente
por la sola realizaciétm de esa circunstancia" (apéndice 1917 - 197%,-

cuarta parte, Tercera Sala. p. 107).

I).—- DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

El articulo 287 del Codigo Civil establece que, ejecutcriado el-
divorcio se prccederd desde luego a la divisidn de bienes comines y -
se tomarin las precauciones necesarias para segurar las obligaciones-
que queden pendientes entre los cényuges o con relacidn a 1los hijos.

Para poder entender 1la disolucidén de la sociedad conyugal, debe-
mos aclarar que esta surge al momento de contraer matrimonio. Por su-
parte el jurista Juan Antonio Gonzalez nos dice: entre los requisitos
que deben satisfacer las personas que desean contraer matrimonio, se-
incluye el relativo al otcorgamiento del contrato en el que se pacta -
el régimen al cual van a gquedar afectos los bienes que los cényuges -

aporten al matrimonio o adquieran durante la vigencia de éste. Este -
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contrato toma el nombre de capitulaciones matrimoniales.

Dos son los regimenes a que pueden sujetarse los bienes de los--
cényuges: 1a sociedad conyugal y la separacibn de bienes.

Es tal la importancia que 1la ley le atribuye a este contrato --
que llega al extremo de determinar la nulidad absoluta del matrimo --
nio, para el caso de que &ste se hubiere contraido sin pactar capi --
tulaciones. (8)

Asi mismo el tratadista Alberto Pacheco £, nos seflala que nues -
tro Cbdigo Civil vigente, obliga a los cbényuges a hacer capitulacio -
nes matrimoniales al momento de celebrarse el matrimonio, ya que és -
tas son parte de la forma exigida para contraer matrimonio. En nues -
tro sistema, las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes-
de 1a celebracidm del matrimonio, pero en este caso serfa un negocio-~
condicionado, sujeto a la condicidn suspensiva de que se realizari el
matrimonic, ya que seria inconsecuente que pudieran comenzar a surtir
efecto 1as capitulaciones matrimoniales antes de que se realizard el-
matrimonio.

Las capitulacicnes matrimoniales son un convenio accesoric al --
matrimonic, pues sOlo pueden existir como consecuencia de éste. Cuan-
do se celebran aates del matrimomio, seglin lo autoriza el articulo -~
180 del Cbdigo Civil, deben entenderse que estén sujetas a 1a condi =
cibn de que el matrimonio se celebre, de tal forma que si no llega a-

celebrarse, las capitulaciones matrimoniales no pueden surtir ningln-

(8) CFR. Gonzalez, Juan Antonio. "Elementos -de Derecho Civil®, Edito-
rial Trillas. Octava Reimpresiém. México 1985. p. 9%.



efecto, (9)

nCuando las capitulaciones matrimoniales establecen entre los ——
cbnyuges el régimen de separacibn de bienes, son un mero convenio, ~
pues en &ste caso no podemos hablar de un contrato, ya que no produce
o transfieren obligaciones o derechos entre los conyuges, ya que la —
situacibn patrimonial de &stos va a permanecer igual que antes de ce-
lebrarse el matrimonio. *a

En cambio, si puede hablarse de un contrato cuando las capitula=-
ciones matrimoniales establecen sociedad conyugal, pues en ese caso —
los conyuges acuerdan transferirse bienes o derechos, a futuro.® (10)

Ahora bien una vez establecido el origen de la sociedad conyugal
el articulo 197 nos establece la farma en que ha de terminar la so ==
ciedad conyugal, y al casoc concreto que nos ocupa, la sociedad conyu-
gal termina por el divorcio, y al respecto el jurista Manuel F. Ch& -
v.ez Ascencio, nos dice "...debe observarse que la disolucibn de 1a sQ
ciedad conyugal es posterior-a la sentencia ejecutoria de divorcio. =
Por tratarse de actuaciomes judiciales o extrajudiciales que realicen
quienes ya n6 son clnyuges, no requieren aprobacibn judicial alguna.-
Puede acontecer que la disolucién de la sociedad conyugal se haga en—
forma pacifica mediante convenio entre los que la constituyeron. Por—
lo contrario puede acontecer que entre ellos no hubiere acuerdo posi-
ble y que tuvieren que someterse a la decisibén judicial. En este caso

al no haber normas precisas, estimo puede ventilarse dentro del mismo

(9) CFR. Pacheco Escobedo,Alberto. "La Familia en el Derecho Civil Me

xicano" BEd. Panorama. Segunda Edicibn. Mé&xico 1985. p. 129, 130.
(10)Galindo Garfias, Ignacio. citado por Pacheco Escobedo Alberto. —
Ob. cit. p. 130
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juicio de divorcio en ejecuciém de sentencia, o bien en otro nuevo -
juieid, que inicie alguno de 1os interesados en base a la sentencia de
divorcio.” (11)

En base a 1o antericr cabe destacar que en la practica,una vez-
que es dictada la sentencia, las partes promueven la ejecutcrizacidn-
de 1a misma en forma incidental. Una vez decretado que la sentencia —~
ha causado ejecutoria, en virtud de estc, las partes pueden imiciar -
en ese mismo instante dentro del mismo procedimiento la liquidacién -

de 1a sociedad conyugal.
J).- OBLIGACION DE INDEMNIZAR DE UN CUNYUGE RESPECTO AL OTRO

Esta obligacién la contempla el Oltimo parrafo del articulo 288-
del Cbdigo Civil, y al respecto, el jurista Rafael Rojina villegas --
nos seflala: "otro efecto del divorcio consiste en que el cbnyuge cul-
pable deberad indemnizar al irocente de todos los dafios y perjuicios -
que le hubiere ocagionado por virtud del divorcio. Se comprenden en -~
nuestro derecho los dafios y perjuicios de orden patrimecnial y moral, -
en virtud de que se considerad que en el divorcio necesario el cényuge
culpable comete un hecho ilicito, y como-tal obliga no sblo a reparar
el daflo moral sino también el patrimonial, siempre y cuando aquél no-
exceda de la tercera parte de &ste. Resulta tanto que en los casos de
divorcio, el cbnyuge culpable tendra que indemnizar los dafios patri -

moniales y morales, pero con el limite de que éstos no excedan de la-

(11) Chavez Ascencio Manuel F, "La Familia en el Derecho". Editorial-
Parrfia. Primera Edicién. México 1985. p. 555
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tercera parte de aquéllos. Dice sobre el particular el articulo 288:-
Ademis, cuando por el divercio se originen dafios y perjuicios a los -
intereses del cényuge inocente, el culpable responderéd deellos ccmo -
autor de un hecho ilicito. Desde luego aqui se ve como el legislador-
emplea correctamente la expresién cdnyuge culpable para sancionarlo -
con el pago de todcs leos daflos y perjuicios. Por lo tanto, guedan ex-
cluidos todos aquélles cényuges enfermos que dan causa al divorcic.

Para el divorcic sancién (que prccede por las diferentes causas-—
que se encuentran establecidas en nuestro Cédigo y que por lo tanto -
no comprenden las enfermedades), basta con que se causen dafos al céﬂ
yuge inocente, exista la intencidn o no del culpable de causarlos, ha
ya o no culpa, para que segin el articulo 288 tenga siempre &ste Gl -
timc la obligacién de repararlos. En los casos de divorcio sancibn, -
siempre se parte de un delitc, de un hechc inmoral, de actos contra -
rios al estado matrimonial, de ciertos vicics o finalmente, del incum
plimiento de las obligaciones matrimoniales, como causas para decre -
tar el divorcio. En consecuencia, si por virtud del divorcic, es de -
cir, en atencién a esas causas que suponen hecho ilicito, se causaron
dafios, ni siquiera podra el cényuge culpable sostener que si bien hu-
bo conducta ilicita en la causa de divorcio, no hubo el propbsito de~
que por esa causa se originen daflos al cbnyuge inocente. La ley de —-
plano considers, haya o no la intencién de causar dafio, haya o no cul
pa de la sancidin del mismo, que siempre que estemos en la causa de --

divorcio sancién, existirid la obligacién de reparar el dafio causado.-
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Esto lo dice claramente el articulo 288 al estatuir: “cuando por el-

divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del cényuge-
inocente, el culpable responder& de ellos como autor de un hecho ---
ilfcito", Es decir, este precepto equipara al cbnyuge culpable, con-
el autor de un hecho ilicito.

Asi mismo el autor Rafael Rojina Villegas nos dice que el dafio-
moral implica una lesibn a los valores espirituales o estéticos de -
la persona, en sus afectos, en su honor, en su honra, en su presti--
gio, en su aspecto estético de tal manera afin cuando no trascienda -
el patrimonio, afin cuando exclusivamente el dafio lesione un valor de
tipo espiritual, si nace de un necho ilicito, y adem&s hubo dafio pa-
trimonial, el culpable deber& repararlo. Claro es que el daflo moral-
nunca podr& ser reparado en la misma forma -‘que el patrimonial, por-
que la lesibn a los valores espirituales no se repara a través de —--
una sum2 de dinero, y por ccnsiguiente, es una reparacidn imperfecta
arbitraria, y por lo tanto, no se logre una justicia cabal. Pero co-
mo no tiene 21 sistema juridico otra forma de reparar el dafio, se -~
tiene que aceptar esta. M&s zin en cambio si no nubiera alguna repa-
racién de cualquier naturaleza, habria sin embargo una verdadera in-
justiciar, (12)

Compartimos la opinién del maestro Rafael Rojina Villegas, al —-
destacar que si dentro del divorcio se han ocasionado dafios y perjui

cios, &stos se deben reparar, aingue ésta reparacibn no sea la mas -

(12) Rojina Villegas, Rafael. "Derecho Civil Mexicano" Tomo II. ==
Editorial Porrfia. Sexta edicibn. México 1983. p.268, 269 y 270
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justa que se quisiera; sin embargo si seria injusto el hechc e que -
dentro del divorcio se causaran daffos y perjuicios a cualquier cémyu-
dge, ¥ al ctro no l¢ ccndenaran a pagar esos daflos y perjuicios sean -

de cualquier naturaleza.
K).- DE LOS HIJUS NACIDOS DENTRO DEL MATRIMONIO Y DISUELTC ESTE.

Los articulos 324 al 339 regulan lo referente a 1o0s hijos naci ~
dos dentrc de matrimonic y disueltc éste. Asi, el jurista Manuel F. -
Chavez Ascencio, nos seilala que"siguiendo a Pafael Rojina Villegas, -
se pueden distinguir tres periodos: I.- Si el hijo nace dentro de los
trescientos dias a la separacién judicial de los cényuges: II. si --
naciere después de los trescientos dias a la separacidén de los cényu-
ges, pero antes de que transcurran trescientos dias de la sentencia -
de divercio; y III.- si el hijo naciere después de trescientcs dias =
de que cause ejecutoria la sentencia de divcrcio.

En relacidn al primer periodo, es decir, cuandc el hijo nazca ~--
dentro de los trescientcs dias siguientes a la separacién judicial de
los cbnyuges, conforme al articulo 324 fraccion II del Coédige Civil, -
existe la presuncién de legitimidad del hijo y contra esta presuncién
no se admite prueba en contrario mds que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener accesu carnal ccn su mujer en los primeros—
ciento veinte dias de los trescientos que han precedide al nacimientc
(Art. 325 del Cddige Civil).

Ademls, debe tomarse en cuenta lo dispuesto por el articulo 326-
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del Cbdigo Civil que previene que el marido no podra desccnocer a los
hijos, alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son
hijos de su esposo, a no ser que el nacimiento se le haya ocultadc, -
o que demuestre que durante los diez meses que precedieron al naci --
miento no tuvo accest carnal con su esposa.

En relacién al segundc periodo, que se refiere al hijo que nacie
re después de trescientos dias de decretada la separacidn judicial, -
segin el maestrc Rojina Villegas, en este periodo tendremcs que dis -
tinguir dos posibilidades: pueden transcurrir los trescientos dias =--
sin que se prcnuncie sentencia de divercio, ¢ bien, en casc relativa-
mente excepcicnal, puede haberse prcnunciadc la semtencia de divercio
antes de que tramscurran los trescientos dias siguientes a la separa-—
cién judicial. Por lo tanto, cabe la pcsibilidad de que el hijo nazca
después de los trescientos dias de la separacién judicial pero antes-—
de que se prcnuncie la gentencia de divorcio. v bien, que el hijo na-
ciere después de que se dictd la sentencia de divorcio, pero antes de
que transcurran trescientos dias de que ésta cause ejecutoria. Para -
todos los efectcs legales, 1o importante e@s que en este segundc peric

do no hayan transcurrido en el momento de que el hijo nhazea, mis de -

trescientos dias de pronunciada la sentencia. Por que la icea funda
mental de &sta: aun cuando hubc una separacién judi-ial, que normal -
mente hace presumir que ya no habré relacion sexual entre los cényu -
ges, juridicamente siguen unidos en matrimonio hasta que no venga la-—

senten:ia definitiva y cause ejecutoria, a disolver el vinculo. Por -
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lo tanto, si el hijo naciere despuébs de trecientos dias siguientes a-
la separacibn antes de que se pronuncie la sentencia, evidentemente -
fue hijo nacido durante el matrimonio de sus padres. A su vez, si el-
hijo naciere después de que se pronuncid la sentencia, y ya habfa --
transcurrido con exceso el término de trescientcs dias después de la-
separaciém, perc no los trescientos siguientes a la disolucién, que -
s6l0 se operan pcr sentencia, vuelve ese hijo a ser considerado como-
nacido durante el matrimonio de sus padres.

En esta forma se soluciona la aparente contradiccidn de la frac-

ce referencia para el compute de.los trescientos dias, a la disolu —-

cién del matrimonio, provenga esta de nulidad, de muerte del marido o

de divercio, y en la segund: parte, previene que en los casos de di
vercio ¢ de nulidad se contard uesde que de hecho quedarori judicial -
mente separados lcs cdnyuges por orden judicial jcual es el evento —-
por el que se inicia el coémputo? Por tratarse de hijos del matrimonio
debe aceptarse que mientras no se disuelva o se nulifique el matrimo-
nio existe y los hijos habidos seran de matrimonio, 10 que concuerda=-
con el articulo 334 fraccién I del Cédigo Civil que sblo hace referen
cia de la disclucién. Por lo tantc, el evento consiste en la separa -
cién judicial sblo se tomaré en cuenta si no existe el matrimonio al-
vencer los trescientos dias contades a partir de la separacibn.

El tercer perfcdo comprende a los hijos que la mujer divorciada-
tuviere después de los trescientos dias siguientes a la disolucién --

del matrimonio.



67

El articulo 327 del Cbdigo Civil, previeme que el marido podra =
desconccer al hijo nacido después de trescientos dias contados desde-
que judicialmente se obtuvo la separacidén provisional prescripto por-
los casos de nulidad y de divorcio; pero la mujer, el hijo o tutcr de
éste pueden sostener en tales casos que el marido es el padre.

En el caso de que el hijo naciere después de trescientos dias de
muerto el marido de 1a madre, no habria problema alguno, perc no pue-
de dzcirse lo mismo en caso de divorcio o de nulidad porque existe --
siempre la posibilidad de haber habidc relaciones genético sexuales -
entre ambcs, lo que originaria conflictos para poder determinar la --
paternidad del hijo que hubiere nacidc después de disueltc el matri -
mcenio.

Por esta razdn, las cuestiones relativas a 1la paternidad del hi-
jo nacido después de trescientcs dias de la disolucidn del matrimonio
podrad prcmoverse en cualquier tiempo o por las personas a quienes per
judique 1a filiacién articulo 329 del céddigo Civil." (13)

A manera de comentario diremos que la vinculacién los derechos y
1las obligaciones surgen en consecuencia del matrimonio, pcr 1o tanto-
dentro del matrimonio, se establece un principio de certeza, pues los
hijos que tiene una mujer casada, en principio son del marido. En es-
te caso, estamos en presencia de hijos del matrimonio. En cambio los-
hijcs de una mujer no casada, no pueden atribuirse a un varodom deter -

minado; la paternidad en este caso surgiré del recconocimiento volun -

(13) Rojina villegas,Rafael. citade por Chévez Ascencio Fanuel F. "La
Familia en el Derecho" Ed. Porrta. Primera Edicién. Méxicc 198B5.
p. 548, 49, 550.



68

Asi mismo diremos que el articulo 324 establece una presuncién-
y seflala que son hijos del matriﬁonio los nacidos dentro de los seis
meses después de celebrado el matrimonic y dentro de lcs trescientes
dias posteriores a la disolucién del mismo, ya sea de nulidad de ma;
trimonio, de muert. del marido ¢ de divorcio. Lo importante en esta-
disrosicién es que marca un periodo de concepcibén del hijo, para pec-
der partir de esa base y concertar si el hijo nacido es o nc del ra-
trimonio.

Por su parte el articulo 325 seflala que contra esta presuncidn-

no se admite otra prueba que la de haber sido fisicamente imposidle

al marido tener acceso carnal ccn s mujer.... La ley en este casc,-
estableceria una verdadera injusticia, si al marido, pudiendo prcbar
que no tuvc accesc con su esposa, necesariamente se le atribuyera la
paternidacd del menor.

El articulo 326 establece que el maridc no podrd desccnocer a -
los hijos, alegando adulteric de la madre, aunque esta declare que -
no son hijos de su esposo, a no ser que el macimiento se le haya --
ocultado, ¢ que demuestre que curante los dies meses que precedieron
al matrimcnio no tuvo accesc carnal con su esposa. Bn este articulo-
queremcs hacer notar que la confesion de adulterio podrfa ser resul-
tado de una actitud emotiva que perjudicara al mencr.

Por c¢trc lado el articulo 327 nos seflala que el marido podra ~-
desconccer al hijo nacido después de trescientos dias contados desde

que judicialmente y de hecho, tuvo lugar la separacién provisicnal -
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prescrita por los casos de divercic y de nulidad; pero la mujer, el -
nijo o tutor de éste, pueden sostener en tales casos que el marido es
el padre,

Por Gltimo diremos que aun cuando el articulo 3124 del Cbdigo Ci-
vil extiende }a presuncién de patermidad a los hijos nacidos dentro -
de los trescientos dias de la disolucidn del matrimanio, aun cuandc -
haya nacido con posterioridad a los trescientos dlag, pues el cemGn -
que aun cuando el marido y la mujer se hayan separado de hecho al gru
po social y a consecuencia de orden judicial, sin embargo, podria ser

que las relacicnes de la pareja continuaran.
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CAPITULO IV

EL DIVORCIO EN RELACIUN A LOS PROBLEMAS FUNDAMENTALES DEL DERECHO -~
FAMILIAR

A).- IDEA GENERAL

La desintegracién del matrimonio y el divorcio, por consiguiente
traen problemas en relaciém a los cbnyuges y graves problemas a los -
hijos que repercuten en la sociedad.

El divorcio evidentemente tiene efectos en relacibém a la socie -
dad. La crisis de la pareja es crisis de 1os individuos que la inte -
gran.

La crisis, el mal, la neurosis, es del individuo incapaz de amor
de humanidad, de fé& y de confianza en &1 mismo, en el compaflero, o en
los hombre y en el mundo, Esta es la pobreza que se ofrecen unc a —---
otro, y si los dos son neurbticos, no sabran aceptar la realidad y am
bos caeran en esa locura de dos, conducidos por 1la proyeccibn de su -
fantasia narcisista. Esta locura es 1la que va a conducir 2 la guerra-
por la conquista de algo que no se tiene y que cree cada uno le esta-
robando al otro. Por eso es frecuente ver como miembros de la pareja—
se reprochan las mismas cosas el uno del otro: th no me quieres. La -
que no me quieres eres td. Lo que pasa es que tli no confias en mi. E1
que no confiag eres tii, etc., A veces, los términos no sblo son tan -—
directos y las formas o los pretextos son tan distintos, pero el con-

tenido y la intencién son los mismos. La conclusidn es sencilla: nin-
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guno de los dos tiene 1o que se reprochan (amor, confianza, seguridad
etc.); es algo que hace falta en esa pareja y que los dos necesitan,

Si estamos concientes la familia ﬁene wna misidén que cumplir en
la sociedad, y si esta familia se desintegra la misién no se cumpli -
ra, con 1os prejuicios consiguientes a la sociedad. Si la familia es-
el lugar donde se forman nuevos ciudadanos, cualquier desintegracién-

.y divorcico que la afecte, afectard a los nuevos ciudadanos en su es -
tabilidad emocional y en su participacién social. (1)

En efectc, podemos ccmentar que al haber crisis en una familia,
esta va a ser el fiel reflejo de la sociedad, es decir, tencremos una
sociedad inestable, conflictiva y con grandes problemas que si estos-
no se resuelven a nivel familiar menos ain se van a solucionar a ni -

vel social.
B).- EL PRCBLEMA PGLITICO RESPECTCO AL DIVORCIU

Ccn respectc a este problema el maestro Rafael Rojina Villegas -
nos sefiala "&l problema politico consiste en determinar si el Esta...~
debe de tener una ingeremcia continua en las relaciones del derecho -~
familiar. Se resuelve este problema en sentido afimativo. Es decir, -
por estar en juegc los intereses de 1a familia, de la sociedad, y ccn
secuentemente del Estadc, éste debe de intervenir en las relaciones -

familiares, bien en su constitucién, modificacién y extincidbn o a tra

.

(1) CFR. De Yzaguirre Pilar y Sancho Fernando. Citados por Chavez *-
Ascencic,Manuel F., "La Familia en el Derecho®. =ditorial Porrfia -
rimera Edicibn. México 1985. p. 558.
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vés de una funcién de supervisibn, para restringir, modificar 5 revo-
car poderes familiares.

Referido este problema del divorcio, investigaremos si concreta-~
mente el pstadc debe intervenir, o puede ocurrir como suele pasar en-
los demas actcs juridicos, que sin la intervencién del Estado, se mo-~
dj fiquen extingan o revecquen.

En todos los actos de derscho familiar, generalmente el Estadc -~
interviene por su constituciédn. Desde el matrimonic, com¢ actu funda-~
mental del derecho de familia, no puede celebrarse simplemente entre-
particulares, sino que debe ctorgarse ante un funcionaric del Zstadc-
quien interviene también ccme parte y, ademas declara constituido y -
celebradec el matrimcnic. Ademls, por su importancia se regula comc un
acto solemne, de tal mapera que ese funcionario w Gficial dei Fegis -
trec. Civil, tiene que hacer censtar el acto en un libro especial lla -
mado de matrimonics, y, ademas, redactar el acta, cumpliendo ccn de -
terminadas solemnidades. Isto nos da una idea del problema politicc -
para que no obstante que las relaciones familiares son relaciones en-
tre particulares: cényugeé, parientes e hijos, siempre el Estadc esta
presciste en su constitucién, modificacién, extincién o también desem-—
peifando funcicnes de supervisién y contralor.

Por lo tanto, nada de extrafic tiene que el divcrcio, cocmo un ac-
to de disolucién del matrimonic, tenga que llevarse a cabc también --
ante un funcionaris del Zstado, y que no tenga validez 1a disolucidn-—

matrimonial, sino se autoriza mediante una resolucién judicial. 36lo-
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en el caso de divorcio de tipo administrativo, el Oficial del Regis -

tro Civil levanta el acta haciendo constar la voluntad de los consor—
tes para divorciarse, y si ratifican ésta voluntad quedarén divorcia-
dos; pero no obstante la intervencibn minima gque tiene agui el fun---
cionaric del Estade, el divorcio no puede llevarse a cabo sino por —-
el Oficial del Registro Civil, y haciendo constar la disolucibn en =-
el libro de divorcios, levantando el acta correspondiente con todos -
1o requisistos que <omo solemnidades exige la ley". (2)

Zn relacibn a lo anterior podemos comentar, que dentro del capi-
tulo II de &sta t&sis en relacidn a la naturaleza jurfdica del matri-~
monio seflalamos, que &ste puede considerarse como un acto juridico de
naturaleza mixta, por 1o tanto, si dentro del matrimonio interviene -
la voluntad de los contrayentes y la del Estado, dentro del divorcio,
que en éste momentc estamos analizando, al igual que en el matrimonio
también intervienen la voluntad de los particulares conjuntamente con
la del Estado para darle el caricter de solemnidad que requiere para-
que el acto juridico c¢el divorcio tenga validéz. Podemos concluir --
que tanto el divorcic como el matrimonio son actos juridices de natu-

raleza mixta.
C).~ EL PROBLEMA ETICC EN EL DIVO2CIC

El tratadista Manuel F. Ché&vez Ascencio, nos indica "en relacibn

al problema ético en el divorcio, conviene precisar si éste puede con

(2) Rojina Villegas, Rafael. "Derecho Civil Mexicano" Tomo II. Bdito-
rial Porrfia. Sexta Zdicibn. México 1983. p. 575, 576.
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siderarse como algo moral no obstante que el derecho procura la esta--
bilidad matrimonial y familiar.

Evidentemente la moral y el derecho son distintes, pero hemes -—-
observado que en materia Familiar existe una gran participacidénm e in--
Fluencia en esta rama del deracho.

Los principios morales exigen la permanencia del matrimonio y de-
la familia busca la =chesidn de ambas ccmunidades y buscan 1la ccnvi --
vencia doméstica para que sea posible que el .matrimonic y la familia-
logren sus Ffines, de dcnde aparece que el divorecio, al hacer posidble -
la disolucién del vinculc puede presentarse como algo immcral contra -
rio a la permanerncia del ratrimonic jue procura el derech¢ de familia.

Perc debemcs tomar en cuenta que la estabilidad del matrimcnic y~
la familia no dependen de que se prohfiba el divorcioc. La convivencia -
conyugal se lcgrd per el cumplimiento de los deberes y cbligaciones --
cenyugales, en relacidn a Ios cuales, los primexcs no pueden impcnerse
en forma ccactiva, si aconteca que alghn miembro de la familia rezliza
actcs graves en contra del otre o sus hijos, que puelen considerarse -
inmorales o destructores de la convivencia, esta se vuelve imposible -
y el divorcio viene a constatar, por un lado esa destruccidn de la con
vivencia y a disclver por el otro el vinculo conyugal.

s decir, sl importante es la estabilidad del watrimonic, también
1o es el que ne s¢ aantengan situaciones de vivlencia ¢ irmorales 2n -
perjuicic de alyunc de les cbnyuges o de sus hijos.

Aqul es donde tengo que nacer un distingo entre el divorcio ne -
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cesario y el vcluntario.

No se puede aceptar que el matrimonio se disuelve FAcilmente a -
través del divercic veiuntaric, sea éste administrative o judicial. -
Tan importante es esta institucidn, que solc debe proceder su disclu-
cion por causas graves que hagan impcsible 1a ccnvivencia, perc nc --
por mutuo ccnsentimientc que muchas veces facilita el caprichc de la-
deshoneetidad de 1lcs cbdpiuges.

Cetemcs t:mar en cuenta que a traves del divercic voluntario mu-
chas veces se evitan tratar en el ccntenciosc prcblemas graves ccnyu-
gales que podrian afectar al ctro cenyuge y a los hijos: muchas veces
se acude al divercio veluntario para evitar dafios maycras. Sin embar
go esta raidn no es suficiente, a mi juicic, para scstener la ccnvi -
vencia del divercio vcluntario, tcda vez que dentrc del necesario ---
puede sierpre ccncluirse el juicic mediante convenic entre 1lcs cényu-
ges que litigan, con lo cual se podria satisfacer el desec de ambes -
de nc exhidir sus prcblemas ccnyugales ¢ familiares. Debemos tomar en
cuenta, gue debe proceder sble el divercio sancidn o el remedic en --
los cuales se presenten situacicnes que dificulten ¢ impcsibiliten la
convivencia copyugal.” (3)

Pcr su parte la jurista Sara Montero Duhalt, nos mencicna que --
"con independencia del degma religiosc, se aducen avgumentcs merales-
en contra del divercio en el sentide de que el misme implica una sc -

lucidn contrariz a los principios mcrales que deben regir la ccnsti -

{3) Chivez Ascencic,Manuel F. "La Familia en el Derechc®. Editcrial -
Pprria. Primera Bdicidn. Méxicc 1985 p. 559, 560.
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tuciin de la familia, cual scn la estabilidad y permanencia d2 12 mig
ma basada en la cimunidad espiritual de 1lcs conyuges., E1 divercio fo-
menta l: disgregacibn de 1la familia, pues lcs que se casan sahen da -
antemanc que si 1a unidén que inmician nt da 1cs resaltades deseadeos, -
pueden darla p¢r terminada mediante el divercic, 1t que les permitira
experimentar ccn Ctra pare a cuantas veces les plazea. Frepicia la --
frivciidad de una cecisién tan trascendente cual debe ser fundar una-
farilia., Por ctro ladc ccntribuye a gue lrs cényuges nc realicen lce-
esfuerzes necesarios para evitar ¢ ajustar sus Jiferencias, ¢ impedir
que las mismas se ahcnden, 1c que de segurc intentarian si nc tuvie -
ran ante si el espc jismc de romper lc que de mcmentc incemcda, ante -
las ilusorias perspectivas de encentrar cempaflerc mas iddneo.' (4)

Nc podemcs estar de acuerdc con la idea de la tratadista 3ara -
Henter Duhalt, ya que manifiesta que el divercic fementa la disgre
gacién de la familia errcneamente, hemcs dichc que 1a causa nc es el-
divercic, sinc que éste es solo el efectc, en virtud de estc estamcs -
de acuerdc ccn la idea del maestrc Manuel F, Chivez Ascencic ya que -
acertadamente manifiesta jue la estabilidad del matrimonio nc depende
del divcrcic, sinc del cumplimiento de lcg deberes y obligaciones cecp
yugales.

D). - BEL PROGBLEMA SCCILLUGICO DEL DERECHC DE FAMILIA Y SU RELACILEN CIX
8L DIVURCIU.

"Netames comc para el c¢nciertc de las naciones, la familia si -

(4) Menterc puhalt,Sara "Derecho de Familia®. Editcrial Perrda. Prime
ra Bdicién. Méxicc 198%. p. 199.
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gue siendo la unidad basica de tcda la sociedad. Y la familia siem --
pre se ha basado en el matrimonic, que es una instituecién juridica;-
la primera y mds impcrtante de las institucicnes juridi-as privadas, -
su antigiledad y su importancia en la histcria de 1a humanidad la cclo
can en 1a cunbre de las institucicnes culturales. E1 matrimcnio ha --
alcanzade esta perwanenciz, nc sélc en alguncs duebdlos ¢ razas desa -
rrilladas en condicicnes especialmente fav:rabdles a su evclucibn, -=-
sinc en la humanidad entera.” (@)

*ia familia, institucién creaca por el amer, y preotegida por el-
matrimenic, mismo que ha quaedacde regulade per la sceiedad v el dere
che, a través del matrimenic civil, y por la religién, per medio e -
13 unién eclesidstica.

La familia es el pilar de 1la sociedad. Del amcr qua oxiste en --
ella, dependera el bienestar de una nacién, porque si queremcs Yuencs
gebernantes hemus Je precurar buenas familias. La regulacién que dé -
el derechc de familia, ge refleard en el esplendcr de una buena so =
ciedad, Per: nr stl. hay jue cenformarse cem 1as ncrmas que € nes -~
dan; hemcs de alcanzar una madurez y prder de criteric suficiente, --
para analizar nuestras pr«pias situzcicnes, tant: fisicas. come econb:
micas. Hay que mantener 3 la Familia dentrc¢ del fuego de un constante
amor, misme que ncs ayucara a4 una me cr comprensidn Ce nuestrcs seme
Jantes.

A1 unirse un nombre y una mujer, deben hacerle pensando en la gran --

() =z therrcla,Antcnioc "Derechc de Familia®, =dit.rial Pcrzda. Ter -
Gera cdicibn, México 1984. p. 11
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respensabilidad que adquieren. Por que no sb2c son €1, ¢ ella sine que

s, &1 y ella, seres que emprenderin una nueva vida, ilema de jlusibn
y de amor. Estc debe de ayudarles para que al fcrmar su familia, pien-
SeR que no solameate scn ellcs laparte Fuerte de 1a misma, ni que tedc
queda dentrc de su hcgar. Deben en el futurc pensar las nacicnes, en -
que 5i ellcs llevan una vida recta y llena de amer, sus descendientes-
crecerin en ese ejemplo, y cuandce sean adultcs prdrén aportar grandes-
beneficios a 12 patria, misma que estd tam necesitada de amcr. Desa ~-
fortunadamente, en la actualidad ncs hemes materializado tantc que el-
am:r hacia los demds lo hemcs descuidado. £s pir ellc por lc gue no -
hay comprensibn entre lcs seres humancs; perque egoistamente pensamcs~
en el yc, y alejamcs de nuestra mente todo lo que nos rodea, y sobre -
tod: a aquellas perscnas que no tienen los medics suficientes para lie
var una vida mds o menos aceptadle.

Es por ello que aquellos que tenemcos la oportunidad de adentrar -
nos en el saber y la cultura, debemcs meditarque no sblo se trata de -
fcrmar una familia, sinc que hay que estructurar una familia esplendi-
da, recta y moxal, para bien preopio de la gsocieddd. -

Y ;por qué se protege a la famflia ccn el matrimonic? por que el-
amer de los padres se debe reflejar en los hijos y los hijos que han -
nreido de un hogar lleno de carifio al ccnvertirse en adultcs y formar-
sus propiocs hcgares, enseflardn a sus descendientes lo que de sus pa -~
dres aprendiéron,

Si meditamos esta situacibn, y la ponemos en prictica, Méxicc se-
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rd un pats prospero. Y nc sblc nuestrc pals, sino el mundc entero, --
entrard en una bella etapa de paz y comprensién porque, parezca menti
ra, si formamocs buenas familias, vamcs a formar buenas nacicnes." (6)

Pcr su parte el maestro Rafael Rojina Villegas, nos sefiala que -
.desde el punto de vista general el problema sociolégico en el derecho
de familia se plantea la cuestion relativa a mantener la cohesibn do-
méstica, es decir, lcgrar una solidaridad estrecha en las relacicnes-
Pamiliares, segln las ccstumbre, las cundicicmes de cada pueblo, sus-
ideas mrrales y religiosas; de2he ser, pcr consiguiente, el derecho --
familiar, la expresidn mis ccrrecta desde el punto de vista de la téc
nica juridica de la solidaridad doméstica en este aspectc el derecho-
familiar es una manifestaciém ccncreta del ordenamiento jurtdicc, co-
sistema que tiene por cbjetc realizar la sinergia sccial integral. En
efectc tcdo el dereche civil de contenido econdmico, el mercantil,,el
agraric y el del trabajo tiene por cbjietc realizar la sclidaridad ecg
némica, lcgrando el equilibric de los intereses en presencia de las--
relaciones jurilicas que nc implican contrcversia, principalmente a -
través de los actcs juridiccs en general y de ics ccmtratc civiles, -
mercantiles y del trabajc; o bien, el equilibric de 1cs intereses en-
conflictc, ante el incumplimientc de aquellas prelaciones de tipo pz -
téimonial que se crigina entre lcs particulares. Tod: el derechc ph -

blicc no es mds que un sistema juridicc que pretende alcanzar la me--

(6) Cabeza del grupo al servicic de la Patria Ma. Magdalena Quijano -
Mendoza, citadc por De Ibarrola Antonio. "Derecho de Familia®, --
Editorial Porrfia. Tercera £dicibn. México 1984. p. 19, 20.
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jor forma de organizacibén dei Estmdq, p2ra lograr una solidaridad en -
el ordén plblicc; es decir, en las relaciones entre gobernantes y gc-
bernados, con una adecuada prestacidn de servicios phbliccs (derechi-
administrativec) y ccn una forma de estructuracibén del Estadc (derecho
constitucional), destacandose la regulacién juridica de la funciin --
jurisdi_cicnal, para dar el cuntenidc prepio al dereche precesal. =cr
Galtimc el derecho internacicnal busca comc finalidad fundamental lc -
grar que lcs estadcs lleven sus relaciomes en forma pacifica y per --
consiguiente que se obtenga una estrecha solidaridad en tcdas ias ma-
nifestacicnes, principalmente en el orden ccmercial o econbdmicc.

Pues bien, el derecho familiar viene a ser una manifestacitn ccn
creta de la finalidad general de todo derecho, que es l¢grar interde-
pendencia humana, empleando las diferentes técnicas del derechc patri
monial, del politico, del internacicnal o de este derechc egpecialfi -
simo que opera scbre relacicnes estrictamente humanas debidas al ma -
trimonio, al parentesco especialmente a la vinculacidén patrimonial, o
en su caso a la relacidén tutelar, tratindose de menores o incapacita-
dos que nc estan sujetcs a patria pctestad. Dependerd de cada sistema
juridico familiar, segin las condiciones de cada pueblo, sus cestum -
bres, sus principics juridiccs, religiosos etc., lcgrar determinada-
forma de solidaridad dcméstica.

En el derecho familiar se parte de el principic de que en una --
verdadera ccnunidad de fines tendran, tanto el maridc ccmo 1la mujer -

una potestad igual, autcridad igual. Estcs dcs poderes iguales, ncr -
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malmente no entran en conflicto, ya que podran sobreponerse a las di-—
ferencias de caricter o de temperamento, las comunidades supremas a la
comunidad familiar. Se consiciera que es preferible mantener estos dos-
poderes iguales y no considerar a la esposa como una incapacitada su =
leta a la potestad del marido, para dar al juez, en el casoc de conflic
to, la pcsibilidad de resolverlos; y como normalmente los poderes fa -
miliares se resuelven dentro del seno del hogar, y sbélo de manera ex -
cepcional trascienden a los tribunales.

Tal parece que el divorcio contradice las finalidades que persi -
gue el derecho Faﬁiliu. por que en lugar de ser una instituciétn de -~
solidaridad, es un remedic de desunibn; en lugar de mantener la cohe -
sibn de 1a familia, viene a romper el vineulo matrimonial y, por con -
siguiente, a destruir un hogar, a imposibilitar el ejercicio normal de
la patria potestad de ambos cbnyuges. Introduce la anomalfa de que la-
patria potestad se tenga que ejercer exclusivamente por un cbnyuge en-
el divorcio necesario, y por ambos en el divorcio voluntario, lo que -
origina indiscutiblemente el problema mds serio por 1o que se ve al ~-
ejercicio de este ccnjunto de poderes, de derecho y de responsabilida-
des que implica la patria potestad.

5i juzgamos el divorcio desde el punto de vista superficial, con-
templando sblo la apariencia, evidentemente es una institucién gque tal
parece que contradice los fines del derecho familiar; pero no ol --
videmos que se presenta, bien como sancifn o como remedic ante ios ca-

s0S en que ya se ha roto la solidaridad familiar. Es decir, en verdad-
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el divercio no es 1a causa que motiva el rompimiento de las relacio -
nes familiares. sino al contrario es el efecto. La causa fue el heche
inmoral, el delictuoso, el estadc centrario a la vida matrimonial, --
que impcsibilitd 1a vida en ccmin, el divercic no es sino el medio --
jurfdico de legalizar una situacidn que ya se produjo y no es, ccmc -
indebidamente se le ha criticado, el medic que fomenta la desuniln de
la familia, Ccmo en tcdes 1cs prcblemas juridices puede haber un abu-
sc del derechc y éste existe, evidentemente, el abuso del divercic, -
y entcnces, en lugar de presentarse comc un efecto real de una situa-
cién que desde el puntc de vista de las relacicnes materiales, ya es-
irreccnciliadble, si_puede crear ¢ prcducir una desunidén, ccme sucede -
en el divcrcio veluntaric, por la posibilidad que existe de disolver-
sin una causa grave el vinculc matrimonial. Psicolégicamente si se --
traduce en ese casc, en la causa que incita a lecs cényuges a lcgrar -
su desunién no cbstante que nc existe previamente esa situacién de he
cho que implica el rcmpimiento.

En ccnsecuencia, el divcrcio nc viene a ccnstituir una fcerma --
contradicteria con la solidaridad familiar y, por ccnsiguiente, ccn -
ese fin comin de tcdas las ramas del derechc., Sb6lo el diveorcio vc;un-
taric en la forma en que se ha llevade a cabc en Méxicc, especialmen-
te cecmo el divercic de tipo administrative, o el divercio simuladc, -
ante causas que en verdad no existen, que se aparentan por los ccnsor
tes, si ccnstituye por desgracia, un medio juridice para contrariar o
traicicnar los fines del derechc familiar.

Pero esto es un problema general que existe en el derecho ante -~
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1a posibilidad de los actos simulados.

En si como entonces el divorcio simulado no es sino una manifes
tacidn concreta de los diferentes actos simulados que el derecho tie
ne que combatir, porque si contradicen sus fines. (7)

En relacibn a lo anterior expuesto, podemos comentar que el di=~
vorcio no es mds que la manifestacién de la quiebra del matrimonio.=
La pérdida de la moral ocasiona que pocas parejas actualmente con =
traigan matrimonio, pero las uniones libres se incrementan. Para la-
sociedad el matrimonio significa 1a subordinacién de la mujer al hom
bre, algo incompatible con las nuevas ideas de igualdad y dignidad -
de la pareja, La incorporaciém cada vez m8s novedosa y numerosa de -
1a mujer a los trabajos remunerados y la conciencia cada vez mig 16-
cida de ellas ha hecho que la situacibn cambie radicalmente. A la mu
jer el hombre no le pemmite sobresalir ni ser mas que &1, ni la mini
ma distraccifn fuera de la casa, segfn &1 esta hecha para lavar, —
planchar hacer de comer, tener limpia una casa y procrear hijos. Es~
to, en algunos casos funciona pero ahora en la sociedad moderna es -
uno de 1los principales factores de la separaciém de una mujer.

Hay que seflalar que cuando los recursos para evitar la desinte-
gracibn familiar han fracasado, el divorcio debe reunir las facili -
dades y medidas adecuadas para asegurar la salud, l1a dignidad y 1i -

bertad de 1os vast&gos.

———— e

(7) CFR. Rojina Villegas, Rafael. "Derecho Civil Mexicano". Tamo II~
Sexta Edicibn. gpditorial Porrfia. México 1983. p. 584, 585, 586,-
587.
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En resfimen podemos manifestar que el fenémeno de la descomposi -
cibn familiar es causa y efecto de la cabtica organizacidn social del

mundc del cual se han ensefloreado el egoismo y la violencia.
E).~ EL PROBLEMA RELIGIOSC REFERIDO AL DIVORCIG

El maestro Antonio De Ibarrola, nos indica que la familia en si-
misma lleva algo de divino y, por lo mismo, algo de religioso. Fundén
dogse 1a familia en la intervencidédn directa del mismo Dios, que quiso-~
plasmar con sus manos omnipotentes la primera pareja humana, y darle-
con su bendicibn la maravillosa fuerza de multiplicar la vida humana-
en el mundc, Jesucristo, al restaurar todo el orden humano, quiso gue
1a familia humana se fundara en un sacramento, simbolo de 1la divina -
unién del hijo de Dios con su iglesia. La historia nos dice que en —-
todas partes y bajo todos los cielos se considerd a la familia ccmo -
obra de divinidad, ningin pueblo ha separado a la familia de la reli-
gidn. El hecho de que la Ffamilia cristiana proclama las virtudes del-
reino de Dios, y el hecho de que proceda el consorcio matrimonial, =-
nacen de ella nuevos ciudadanos y sus miembros, regenerados por el es
piritu santo, se hacen hijos de Dios, pues es nada menos que la igle-
sia doméstica en la que *~~ padres deben de ser para sus hijos los --
primeros predicadores de la fé, con la palabra y con el ejemplo. No -
es en vanc la familia la célula primaria y vital de la sociedad, la -

ha recibido directamente de Dios. La familia ha de incorporarse al --
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cultc litlrgico de la iglesia, practicar el ejercicio de ia hospita -
1idad y promover 1a justi;ia y demis cbras buenas al servicic de la -
humanidad. (8)

Por su porte el jurista Manuel F. Chivez Ascencio, nos manifies-
ta: la iglesia catdlica censidera al matrimonio come indiscluble, por
1. que el divorcioc, que disuelve el vinculoe se encuentra prchibide, -
salve 1lcs casos excepcionales previstes en el Derecho Canénico.

En Méxicc debemcs tomar en cuenta que las parejas se casan dcble
mente, tanto por la ley civil como pcr la eclesidstica. Se celebra el
matrimenio civil y lueg« el religicsc, cada uno segin sus reglas y --
solemnidades. El divorcic civil no tiene efectt jurfdicc c sacramen.
tal sobre el matrimcnio eclesidstico, el que permanece indisoluble --
obligandc a los cényuges a2 la ccmunidad de vida, dcnde se presenta el
problema.

En el devecho eclesidstico se permite la separacion de cuerpes -
en determinadas circunstancias. Lo ccnveniente seria que cbteniendo -
el divercic civil se logrard la separacibm de cuerpcs autcrizado por-
1.5 tribunales eclesidsticos. Sin embargo, estc no es usual y las pa-
rejas, cbtenide el divercio civil, no se preccupan por cbtener la --
aprcbacién del tribunal eclesiéstico para la separacibén de cuerpos. -
Bstc ha sido toleradc por la iglesia al no aaberse exigido en fcrma -

alguna a los cényuges a ccmparecer ante 1o0s tribunales eclesibsticos-

(8) CFR. De Ibarrola,Antcnio. "Derechc de Familia®., Editerial Porrda-
Tercera Edicidn. Méxicc 1984, p, 6, 15, 28.
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para cbtener la separacién de cuerpos dando por hecho que el divorcio
civil prcduce esa separacitm. (9)

Asi mismc el maestro Albertc Mayagcitia seffala que "no hay nada-
en las leyes de la iglesia catélica que prohiba per se a unocs de sus-
micmur s a divcrciarse. Lo que se prohibe es vciverse a casar durante
la vida del esposc. Esta aFirmacién es vAlida para cualquier pais y -
se aplica en México tambiém. Otros grupos religiosos tienen diferen -
tes criterics y diferentes puntos de vista. Ccnsiderc muy accnsejable
a las personas ccntrayentes que tienen un priblema ccnymugal busquer -
el ccnsejc de un director espiritual. 5i hay razcnes serias éste -
aceptard o aun puede accnsejar el diveréic.® (10)

El maestro Rafael 2wcjina Villegas ncs dice para juzgar el preble
ma religicsc referido al divercio no debe cometerse el error de hacex
lo en funcibn a 1z religibm que se profesa, porque entonces dependerd
de 12 misma el ccndenar o admitir el divercio, clarc si se prrfesa la
religibn catdlica, evidentemente que dentro de los principios que el-
creyente tendrd que respetar, habrd una contradiccidn ccn las ncrmas -
juridicas que admitan el divorcic vincular. Por ello tendremcs que --
juzgar el problema desde el punto de vista en que debe de colocarse -
el jurista, contemplandc el panorama general de todas las religiones-
ahcra bien, en este sentido es cumpletamente falsc que lz religién -

cendene at divercio. Hay religicnes que admiten el divercio. E1 misme

(9) CFR. Chavez Ascencio,Manuel F. "La Familia en el Derecho". Editc-
rial Porrita. Primera Ediciémn. México 1985, p. S60,761.

{10) Mayagcitia,Albertc."Tcdo 1c que Usted debe sabher sobre matrimo =
nic y divorciov. Editcrial Panorama. Primera Edicidn. Héxicc --
1984, p. 80, 81.
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protestantismo fue elaborado justamente a través de ideas, como sos =
tuvo Lutero, en las que se pensb que el matrimonio resultaba una cosa
profana; que no era verdad que no fuese un sacramento, ni un vinculo-
establecido por Dios con caradcter indiscluble; de tal manera que sblo
1o que Dios atase, &1 podrfa disolver a través de la muerte de uno de
los consortes. La religién mahometana, por ejemplo, en su libro sagra
do, el Alcoran, como conjunto de normas juridico ~ religiosas que se-
fundan en la revelacién que hizo Al& Mahoma, admite el divorcio y =—-
se puede mediante el juramento que ante Al& se hace, en ciertas cau—
sas de divorcio, como el adulterio, obtener l1la disolucibn, invocando-
al mismo Dios,

Nuestros Cbdigos anteriores admitieron el caricter de indisoluble
del vinculo, pero en funcibn de un criterio religioso. Por virtud de-
las leyes de reforma se separd la iglesia del Estade y, justamente; =
desde que se legisld sobre el matrimonio en el Cédigo Civil de 1870,~
se considerb un acto del estado civil de las personas, Se le did en -
ocasiones, de una manera indebida, el carécter de contrato y toda via
nuestra Constitucién vigente, en su artfculo 130, nos dice que el ma-
trimonio es un contrato civil, para oponerlo a la idea religiosa del-~
mismo. Es decir, para que desde el punto de vista del derecho lafico,-
que no debe admitir el criterio de una determinada religibn, el matri
monio se presenta simplemente como un estado Civil de las personas, y
no como un sacramento virtud del cual resulte la indisolubilidad del-

matrimonio. Es asi como desde el Cbdigo de 1870 y después en el de ~-
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1884, pcr consideracicnes no religiosas, sinc por la idea que la sc
1idaridad familiar mantenia a través de la indisclubilidad del vin -
culo, se negd el divcrcio vincular y sdlo se admitié la separacién -
de cuerpos. En el articulo 130 de 1- Zonstitucibn vicinte se dice, -
por 1o que tcca al matrimonio es un contrate civil., E:te y lcs de -
mas actcs del estadc civil de las pei-:onas son de 1a .:clusiva cem-
petencia de los funcicnarios y autcridades del orden civil en lcs --
términos prevenidcs por las leyes y tendrd la fuerza y validez que -
las mismas le atribuyen. (11)

Pcdemos comentar que el prcblena religioso referide 21 divercic
mas que un prcblera rel-cionado ccn la sociedad, es un prcblema de
ccnciencia de cada pareja, Ya que al celebrar matrimcnic &stos 1o ha
cen religiosa y civilmente, es decir, al celebrar matrimcnic religic
sc, €éste se hace bajo ciertas reglas y ccstumbres que scn distintas-
a las que establece el matrimonic civil, por lo tantc nc pademcs mez
clar las ideas reiigicsas con las normas civiles. Ya que nuestra ---
Constitucibn precisamente en su articulo 130 le niega a la iglesia -
écda ingerencia en la relacitn juridica del matrimonic y ccmo conse-
cuencia dentro del divorcio.

Podemos ceneluir gue en la sociedad moderna la gran maycrfa de-

los matrimonios Gnicamente se realizan civilmente.

(11) CFR. Rojina Villegas,Rafael. "Derechc Civil Mexicanc". Editc --
rial Porrfia. Sexta Edicién. Méxicc 1983. p. 587, 588, 589.
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CAPITULO V
CAUSALES DE DIVORCIC EN MEXICO

A).~ PRINCIPIO DE LINITACION D& LAS CAUSAS

“De acuerdo con este principio, Gnicamente son causas de divor-
cio necesario, las que limitativamente y numéricamente enuncian los-
articulos 267 y 268 del cbdigo Civil.

Dada la gravedad de la disolucibn del vinculo conyugal, el le -
gislador no ha querido que los tribunales tengan la facultad de esta
blecer causas diferentes de las que &1 considerd las unicas justifi-
cadas.

Cabe preguntar si el legislador omitid en esa limitaciém, algu-
nos hechos graves que merecen ser ccnsideradcs como causas de divor-
cio. En algunas legislaciones y Rateriormente a la relativa dei ---
Distrito Federal y Territorios, se comsideraba como causa de divor -
cio 1a incompatibilidad de caracteres, que ‘en muchos casos se haclia-
valer para no hacer pliblicos hechos vergonzosos que deshomraran al -
cényuge culpable. Ademis también acontece com frecuencia que la in -
compatibilidad de caracteres comvierte al matrimonio en una sociedad
forzosa, que produce mayores males que bienes y tiene el efecto de ~
que los céayuges, lejos de continuar amindose, lleguen hasta odiarse
o por lo menos a desear la disolucidn del vinculo conyugal. En mi -~
concepto, debe subsistir dicha incompatibilidad como una de las cau-

sas generadoras del divorcio.
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También paso por alto el legislador, los casgs muy frecuentes -
ahora de que el marido sea un invertido de que mantenga relaciones -
sexuales con otro vardn, hecho éste que no constituye un auténtico -
adulterio aunque tenga grandes semejanzas con &1. Con menos frecuen-
cia acontece que la esposa es la que practique esa degeneracidn, que
no puede ser asimilada al adulterio. Por estas razones pienso que --
debe reformarse el Cddigo en el sentido de incluir estos hechos ver-
gongosos como causas de divorcio.

Sucede, a veces, que el marido o la mujer, sin llegar a cometer
adulterio, o por lo menos sin que exista una prueba digna de crédito
de ese delito, mantienen relaciones amorosas pliblicamente con perso-
nas diferentes de su consorte, hecho éste que gsblo puede eonsiderar-
se como injuria grave, dando a estas Gltimas palabras un amplisimo -
sentido que en realidad no tieren, por lo cual no es posible consi -
derar dichas relaciones como causas de divorcio, a pesar del desho -
nor que producen y de la ofensa que entrafian. Seria mis conveniente-
hacerlo Figurar de manera expresa en el Cbdigo como causa de divor -
cio como lo hacen algunos Cbdigos de los Estados.

El vicio del juego también 1o omitid el legislador, no obstante
que en muchos casos produce la ruina econémica de la familia y hasta
la pérdida de los bienes propios de 1a esposa.” (1)

Podemos comentar que no estamos de acuerdo con el ideal del ma-

estro Eduardo Pallares en el sentidc de que seflala que el legislador

(1) Pallares, Eduardo. "El Divorcio em México". Ed. Porrfia. Quinta -
Edicibn. México 1987. p. 60 - 61.
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ha omitido establecer alguncs hechos graves que merecen ser conside-
rados como causas de divorcio. Si el legislador no ha establecido al
gunas causas ccmo las que sefiala el jurista Eduardo Pallares, no es-—
que nc lo haya querido establecer, sino que la intencibdn del legis -
lader, no es mis que la de seffalar de que en caso de que se dé el --
divercio, éste sea linicamente por causas que realmente son conside -
radas graves, y las que son consideradas causas graves para el legis

lader sin las que se encuentran establecidas en la ley.

3).- PRINCIPIL DE APLICACILH RESTRICTIVA DE LAS CAUSAS DE DIVLICIC

£1 jurista £duardc rallares, al respecto nos seflala que la H. ~
Suprema Corte de Justicia ha establecido la jurisprudencia de que --
las causas de divorcio son autbéncmas, en el sentidc de que es ilegal
vincularlas entre si, completando o combinando lo que unas dicen con
lc que otras crdenan. Zsta prchibido interpretarlas extensivamente y
aplicarlas en los casos diferentes de los que de manera expresa su -
pone caty narma,m ()

Asf mismc el maestrc ! anuel F, Chavez Ascencio sefiala que las -
causas de divorcic son de aplicacién restrictiva y también en este ~
sentido 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, ha seilalado que.-
siendc el matrimonio la base de la Familia que a su vez lo es el de-

la institucién de la sociedad, el Estado, preocupandcse pcr ello --

(2) Pallares, Eduardc. ub. Cit. p. 61
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mismo, por la estabilidad de la institucibm, sblo permite su disolu-
cibm por divorcio en casocs verdaderamente graves, expresamente sefla-
lados en ila ley. e aqui que todas 1as disposiciones legales que eg
tablecen tal disolucién son de interpretacibn restrictiva y que tani-
camente es procedente decretar aquél sblo por las causas especifica-
mente seflaladas en la ley. (3)

Podemos comentar que este principio es de gran importancia en -~
materia de divorcio ya que dentro del juicio, obliga al actor a pro-
bar plenamente sus hechos expuestos en su demanda, sin que pueda e~
juez ampliar su criterio sobre las causas que realmemte no se expu -
sieron. Asi mismo diremos que éste principio, no es otra cosa mas —-

que una facultad restrictiva impuesta al juzgador.

C).- CLASIPICACICN DE LAS CAUSAS

El maestro Bduardo Pallares, sefiala que las causas de divorcio-
wPueden dividirse en los siguientes grupos:

a).- Causas en las que los tribunales gozan de cierta facultad-
discrecional para decretar el divorcio o abstenerce de hacerlo, te -~
niendo en cuenta la gravedad de los hechos que la ley considera como
causas. Por ejémplo, cuando se trata de injurias graves, sevicia, ca
lumnias, abandono de hogar sin oir causa justificada, etcétera.

b).~- Las contrarias a las anteriores, en 1las que los tribuna -

les no tienen esa facultad discrecional. Ejemplo el adulterio, el —--

(3) CFR. Ch2vez Ascencio Manuel F. "La PAmilia en el Derecho®. BEd. -
Porra. Primera EBdieibn. México 1985. p. 460
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abandono del hogar por mis de un affo, la falta de pago de alimentos,
la prcmocibén de un juicio improcedente, etc.

Respectc a estos dos grupos, hay que aclarar que no cabe identi
ficar la facultad de que se trata, con la relativa al poder de apre-—
ciacién de que gozan los tribunales en materia de prueba, que en ca-
30 de divarcio la tienen dentro de 1los mismos limites que en los de
mas juicios, de acuerdo con las reglas relativas a cada prueba en -~
particular.

c).- Un tecer grupo est& formado pcr las causas que implican un
hecho culpable, e incluso la canisién de un delito, por parte del ~
cényuge demandado; tales como el adulterio, la incitacién a cometer-
un delitc, la corrapcién de 1a mujer, el abandono del domicilio con-
yugal etc. En sentido opuesto hBay causas que no tienen esa naturale-
za juridica. Asi, por ejemplo padecer algunas de las enfermedades --
que especifican las fracciones VI y VII del articulo 267.

d).- El cuarto grupo ccmprende el incumplimiento de las obliga-
ciones matrimoniales, de modo especial las relativas a suministrar -
alimentos al otro conyuge y a sus hijos, y la de vivir en el domici-
lio conyugal. En oposicitn a estas causas pueden seflalarse aquéllas-
que sin la ccndicién de inmcralidad de tal céayuge culpable, que es-
el del todc necesario disolver el matrimonio para evitar su influen-
cia perniciosa en la vida de los hijos o del otro consorte;

e).-~ Finalmente, hay otras causas que deben producir la disolu-

cién del matrimonio, sea por motivos de honcr o porque ponen al cén-
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yuge que ha incurrido en ellas, en la imposibilidad de continuar --
cumpliendo sus obligaciones familiares. Asi son las que congignan -~
las fracciones XIV y Xv." (4)

Podemos ccmentar y resumir que los criterios de clasificacibn =
de las causas de divorcio se agrupan de manera general de la siguien
te manera: las causas que implican delito, aquéllas causas que impli
can hechos inmorales, las que contienen el incumplimiento de las --
obligacicnes matrimoniales, asi mismo podemos sefialar las llamadas -~
remedio y; lag que implican conducta desleal.

Ahora bien, vamos a estudiar las causas de divorcio en forma --
particular.

El articulo 267 del Cbdigo Civil nos seflala cuales son las cau-~
sag de divorcio, y las enumera de la siguiente manera:

I.~- El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

El jurista Rafael Rojina Villegas, nos indica que ...el adulte-
rio es la primer causa de divorcio que implica un delito de un cbn -
yuge contra el otro, e€s el adulterioc debidamente probado. Evidente -
mente que en este caso no se requiere que exista sentencia en el or-
den penal para tipificar el delito de adulterio. El juez civil puede
apreciar libremente las pruebas que se le presente para acreditar el
adulterio que ce le imputa al demandado, y esto por la razén funda -
mental de que el adulterio es un delito que se persigue a instancia-

0 querella de parte del conyuge ofendidc, que puede simplemente ejer

(4) Pallares, Eduardo. "El Divorcio en México? Ed. Porrfia, Quinta --
Edicién. México 1987. p. 62 - 63.
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citar la accién de divorcic, sin presentar querella para que se san-
cicne penalmente ese acto. De otra manera se obligarfa al cdnyuge -~
para cbtener su divorcio, a que previamente presentard la querella -
aun cuando no lo quisiera desde el punto de vista penal; aun cuando
su finalidad no fuese la de que se sancionard el cényuge adiltero --
Ademis, no se trata de un caso, como otros delitcs, en los que si es
menester la sentencia penal para determinar, por ejemplo, la penali-
dad, o para definir, si la acusacién es calumniosa, sino que puede -
el juez civil apreciar las pruebas para poder determinar la existen-
cia del adulterio independientemente de la jurisdiccidn penal.

Como la jurisdiccidn civil es auténoma, y en el juicio’. de di -
vorcio se pueden rendir pruebas distintas de aquellas que se presen-
taron en la causa penal, podrd el juez del divorcic considerar pro -
badc el adulterio para los efectos de disolver el matrimonio, justa-
mente porque estd operando sobre distintas pruebas de aquellas que -
haya tomado en cuenta el juez penal. Cabe incluso la posibilidad de-
que sean las mismas pruebas, las mismas declaracicnes de las partes-—
y de los testigos, las mismas cartas en las que se haga alusién al -
adulterio y el juez civil puede dar una interpretacién distinta a la
del juez penal, siendo posible entonces que la sentencia penal sea -

absolutoria y la del divercio considere probado el adulterio, por la
diferente valcrizacibn en funcién de la distinta finalidad que tiene

el juez civil y el juez penal, al estimar las pruebas.

Lbgico resulta el incluir el adulterio entre las causas de di -
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voreio, puesto que es de la esencia del matrimonio la fidelidad en-
tre los cbnyuges y gque forma mis grave de violar la fidelidad con-
yugal, que el hecho de cometer adulterio? En efecto, el aduterio --
ademis de ir en contra de la fidelidad que se deben los esposos, —-
resulta una injuria grave al cbnyuge inocente, y un atentado contra
la estabilidad y moralidad del hogar. (5)

Podemos comentar que el adulterio en nuestro sistema juridico-
asume dos situaciones jurfdicas distintas, una que se refiere al --
adulterio como causal de divorcioc y la otra como delito. Para que -
prospere la accibn de divorcio fundamentada en 1la causal de adulte-
rio, no es necesario que se reunan los requisitos que exige el tipo
penal, simplemente el trato carnal del cbnyuge con persona distinta
a su esposo. Una vez probado el adulterio como causal de divorcio,=-
el cbnyuge inocente obtendri la sentencia a su favor, en tanto que-
el adulterio como delito el cbnyuge culpable seri condenado a la -=

sancibn penal correspondiente.

II.- La segunda causal de divorcio, es la que se refiere al he
cho de que la mujer dé¢ a luz, durante el matrimonio, un hijo conce-
bido antes de celbrarse éste contrato y que judicialmente sea decla
rado ilegitimo.

El maestro Manuel F. Chévez Ascencio, nos seflala que "Debemos—

tomar en cuenta que en este caso no se trata de un delito. Evidente

——

(5) CFR. Rojina Villegas Rafael. "Derecho Civil Mexicano". Tomoc II~-
Ed. Porrfia. Sexta Edicibn, México 1983, p. 338, 339 y 341.
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mente esta presente el dolo de la mujer, quien al ocultar su embara
20 induce al error o mantiene en &1 a su novio para lograr contraer
matrimonio., Por 1o tanto, se considera camo hecho inmoral que de --—
muestra una deslealtad de la mujer hacia su futuro cbnyuge que =—--
puede implicar adem&s una injuria.

Como esta causal requiere gue sea declarado judicialmente ile-
gitimo el hijo cuando nace antes de que se cumplan ciento ochenta -
dias siguientes a la celebracibén del matrimonio, por que de acuerdo
con el artfculo 324 del Cbdigo Civil, se presumen hijos nacidos de-
los cbnyuges los hijos nacidos después de ciento ochenta dfas conta
dos desde la celebracidn del matrimonio. Esta presuncibn es Jurig--
tamtum, y sblo puéde ser destruida con prueba en contrario,

El artfculo 325 del Cédigo Civil, nos indica que la presun ---
cibn a la que nos referimos no admite prueba que la de haber sido ~
fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en
10s primercs ciento veinte dias de los trescientos que ha procedide
al nacimiento.

Ahora bien, no'obstante que s6lo puede ser declarado ilegitimo
el hijo que nacib antes de los ciento ochenta dias siguientés a la~-
celebracifn del matrimonio, el artfculo 328 del C4digo Civil nos -~
previene que el marido no podr& desconocer que es el padre del hijo
que naciere dentro de ese término, si se probare que supo antes de-
casarse el embarazo de su futura consorte; para esto se requiere un

principioc de prueba por escrito, por que significa que no ha habi-
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do deslealtad de la esposay ni dolo alguno, por que si supo del em-
barazo previo del matrmonio puede presumirse que el hijo-sea suyo -
0 que no siéndolo, perdona a su novia y acepta contraer el matrimo-
nioc. Tampoco puede desconocer al hijo, el marido que concurrid al -
levantamiento del acta de nacimiento y ésta fuere firmada por &1, -
o contiene su declaracién de no saber firmar; aqui se acepta el re=
conocimiento té&cito por parte del marido del hijo nacido dentro de-
los ciento ochenta dias; tampoco podré desconocer si ha reccnocide~
expresamente ser suyo el hijo de su mujer. Por Giltimo, no lo podré-
desconocer si el hijo no nacié capaz de vivir.

Debemos tomar en cuenta que si el hijo no nace viable, no pue-
de invocarse como causal de divorcio la que estudiamos. La filtima ~
fraccibn del articulo 328 impide desconocer al marido gque es padre~
del hijo que no nacié capaz de vivir, y el artficulo 337 del Cédigo-
Civil nos seflala que se reputa nacido el feto, que, desprendido en-
teramente del seno materno, vive 24 horas o es presentado vivo al -
Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca na -
die podrd entablar demanda sobre paternidad. Es decir, con que naz-
ca viable para que no pueda plantearse jamds cuestién sobre su le -
gitimidad, y no puede invocarse como causal de divorcio.

Hay que tomar en cuenta que el articulo 330 del Cédigo Civil -
sblo otorga al marido un término de sesenta dfas contados desde el-
nacimiento si esta presente;. desde el dia en que llegb al lugar, si
estuvo ausente; o desde el dia gie descubrib el fraude o se le ocul

tb el nacimiento para intentar cualquier accién para contradecir --
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que el hijo nacido es de matrimonio. Por lo tamto, si transcurre -~-
ese término y no intenta esa accibm, no podra ejercer la acclén de-
divorcio con base en esta causa.

También en relacibtn a la caducidad, es interesante seflalar que
como esta accibn sbdlo se puede ejercer después de haber sido obte -
nida la sentencia que declare la ilegitimidad del kijo, es muy prc—
bable que al obtenerla hubiere transcurrido el plazo de seis meses-
que el articulo 268 del Cédigo Civil seflala para ejercer la accibn-
de divorcio.

se debe tcmar por otro lado en cuenta, que en los términos del
articulo 31 del Cddigo Hle Procedimientos Civiles, no se pueden in -
tentar esas acciones al mismo tiempo, por que la accién de divorcio
se funda en el resultado que se obtenga del proceso que se ventile-
sobre la legitimidad del nacido en el matrimonio, por lo cual no --
podrin acumularse.

Es decir, necesariamente se deberi esperar a tener sentencia -
ejecutoria que declare al hijo ilegitimo para que proceda esta cau~
sa de divorcio. Debe tenerse muy en cuenta el aMparo que supuesta -
mente pudiera solicitar la mujer;, si la sentencia de segunda ins -
tancia le es adversa. En ese gupuesto, debemos tomar en cuenta que-
el juicio de amparo no es una instacia, sino un juicio constitucio
nal, y que si no se obtiene la sugpensibn del acto reclamado se ha-
r& necesario que dentro de los seis meses siguientes a la sentencia

de segunda instancia se inicie juicio de divorcio, sin esperar la -
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solucibn del amparc para evitar la caducidad de la accién de divor-
cio." (6)

Podemos comentar que en esta causal de divorcio, existe un en -
gafio a 1a £& del esposo ccn respecto al ocultamiento al estado de -
gravidez de la mujer. Asi mismo para que se d& esta causal, es ne -
cesario primeramenteique el hijo nacido sea declarado ilegitimo pa-

ra que posteriormente se lleve a cabo el divcreio.

III.- La Tercer causa de divorcio es la que se refiere a la --
propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sbélo cuandc el-
nmismo marido la haya heého directamente, sino cuando se pruebe que-
ba recibido dinero o cualquiera remuneracién con el objeto expreso-
de permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer.

El jurista Eduardo Pallares, nos indica que Bsta causa se re -
fiere a los lencnes, o sea los maridos que explotan especialmente a
su cbnyuge, obligandcla a tener comercic carnal con otras personas.
Siempre han sido odiosos y sancicnados severamente por el legisia -
dor.

En la actualidad. el Cbdigo de la materia, vigente en el Dis -
trito Pederal y Territorios Federales, castiga dicho delito de la -
siguiente manera:

Articulo 206.- E1l lenocinio se sancionara con prisién de seis-

meses a ocho afios y multa de cincuenta mil pesos.

(6) Chavez Ascencio Manuel F. "La Familia en el Derecho" Ed. Porrfia
Primera Edicién. México 1985. p. 476, 477, 478.
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Articulo 207 comete el delito de lenocinio:

I.- Toda persona que habitual o accidentalmente explote el -~
cuerpo de otra persona por medio del comercio carnal, se mantenga -
de este comercio u obtenga de €1 un lucro cualquiera;

II.- Al que induzca o solicite a una persona para que con otra
comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios para ~-
que se entregue a la prostitucibn;

III.- Al que regentee, administre o sostenga directa o indirec
tamente prostibulos, casa de citas o lugares de concurrencia expre-
samente dedicados a explotar la prostitucién, y obtenga cualquier -
beneficio con sus productos.

El lenocinio que considera esta causal de divorcio puede ser -
expreso o t4cito, pero debe anotarse en la fraccién III del articu-~
lo 267 @el cbdigo Civil esta mal redactada, porque se inicia con --
las palabras "la propuesta del marido...", y mis adelante considera
también como causal de divorcio el consentimiento técito, por decir
lo asi, pasivo del marido en la prostitucién de la mujer, en cuyo -
caso no existe propu’esta. En una hipbtesis, la ley supone que en el
marido existe un acto positivo, el de promover la prostitucibn de -
su esposa, mientras que en otro admite que basta 1la actitud pasiva,
sin previa propuesta del marido.

Para que el lenocinio sea causa de d;.voncio, es necesario que-
el marido reciba en cambio de la .prostitucibn de 1a esposa, una re-
compensa que no es indispensable que se traduzca en dinero. Puede -~

haberla de distinta naturaleza, como por ejemplo, obtener el nombra
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miento de un cargo publicc, una concesién administrativa para enri-
quecerse, y, en general, cualquier otra forma de retribucion.

Esto se infiere de la siguiente frase que usa la fraccibén que-
se analiza: "cuandc se prueba que ha recibido dinerc .o cualquier re
muneracién con el objeto expreso de permitir que otro tenga rela --
cicnes carnales con su mujer".

La ley exige una ccndicién que dificulta mucho se haga efecti-
va la causal de divorcio que se analiza, Consiste en que exige el -
consentimiento expreso del marido en la prostitucion de su mujer, -
1c cual no sucede ccn frecuencia y es muy difficil de probar,

El lemccinio puede llegar hasta el extremo de que por medio de
la coaccidn fisica o moral, el marido llegue a obligar a la mujer a
prostituirse, de tal mamera que en muchos casos la mujer la consien
te, no por propia voluntad, sino por temor de las represalias del-—
marido de golpearla, e incluso matarla.

,Sera causa de divercio la prostitucidén de la mujer cuando se-
realiza pcr el mutuo acuerdo de los esposos?

En ccnceptc del autcr, militan razones contrarias para opinar-
en pro o emcontra de que en ese caso la prostitucién de la mujer --
sea causa de divorcio. Es evidente que el marido no puede demandar-
la, porque la fraccién III lo considerad culpable y, por taato, es -
de aplicarse el articulo 278 del Cbdigo Civil que niega la accidn -
de divercio al cébnyuge culpable, pero tampoco podrd solicitarlo la-

esposa, porque ha consentido la prostitucién, o mejor dicho, la in-



103

juria grave que el marido le hace al utilizarla ccmo instrumento de
especulacibn., Tal consentimientc puede ccnsiderarse como un actc de
perddn a la injuria que ella recibe, en cuyo caso cabeaplicar el --
articulo 279 del Cbdigo Civil, m&s aun puede sostenerse que la mu -
jer no recibe una injuria cuando los dos esposos estén de acuerdo -
con su prostitucién, hay que anotar que la sociedad no debe ccnsen-
tir en que la unibn conyugal se corrompa y subsista corrompida de -
tal manera, por que ain en el supuesto de que se trata, la mujer es
titular de la accién de divorcio. Sin embargo, admito que el punto-
es dudoso.

La Praccién III del articulo 267 del Cbdigo Civil, esta rela -
cionada con los articulos 206 y 207 del Cédigc Penal, perc cabe ad-
vertir que no se identifica la causal con el delito de lenocinio --
que tiene modalidades muy diferentes y que puede ser cometidc por -
personas que no se encuentran unidas por el vinculo del matrimonio-
con la mujer que se entrega a la prostitucién. Por otra parte, no -
seré necesario para la jurisdiccidn penal declarar la existencia --
del delito de lenocinio para que el marido se considere culpable y~
pueda la mujer demandar el divcrcio. En el caso de que se demues -

tre que el maridc ha ccmetide el delito que tipifican los articu-

culos 206 y 207 de la Ley Penal, ademds de sufrir las penas que és-
tas normas determinan, proéederd en su contra la accidn de divor --
cio.

El legislador no considero el caso contrario al que especifica
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la fracciém III del articulo 263,0 sea cuando la mujer incita al -
marido a que tenga relaciones carnales con otra mujer o ccnsiente -
en ellas para obtener algun lucro. Esta omisién puede explicarse ~--
por dcs razones: en primer lugar, pcr tradicidn que afn sobrevive, -
segin la cual el hombre no se prostituye cuando tiene relacicnes --
carnales ccn una mujer diferente a su esposa, y también por que la-
prestitucidn de la mujer es mas grave, cuenta habida de que pueda -
lievar al matrimonio un hijo que no sea de su esposo.

soy de opinién de que la prostitucién de que se trata, compren
de tambibén las aberracicnes de los homosexuales y las lesbianas,{7)

Podemcs comentar que esta causal contiene evidentemente wna --
conducta inmoral, que trae como consecuencia la destruccidn del ne-~

%o familiar, ademds de que el matrimonio no cumpla con la funcién -

de sus finalidades que esta llamado a cumplir, ccmo son la fideli

dad y el respeto mutuo.

IV.- La cuarta causal es la que se refiere a la incitacidn o -
la violencia hecha pcr un cbnyuge al otro para cometer algun delitc
aunque no sea de incontinencia carnal.

Al respecto el maestro Manuel F. Chavez Ascencio nes dice que-
...En este caso se trata de algflin cbdnyuge prcvoque al otro para que
cometa algiin delito. Ccmo delito también se encuentra previstc en -
la ley penal dice; el articulo 209 del Cddigc Penal dice: al que -~

provcque publicamente a cometer un delito, o haga la apologia de --
(7) CFR. Pallares, Eduardo. "El Divorcic en México". Ed, Porrta. --
Quinta Edicién. México 1987. p. 68,69,70 y 71.
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éste o de algun vicio, se le aplicari la sancién de este articulo -
prevista, si el delitc no se ejecutare. En caso contraric, se apli-
cara al precvecador la sancién que le ccrrespcnda per su participa -~
cién en el delito ccmetido.

Lo anterior significa que, necesariamente, se requiera cbtener
una sentencia penal antesde invccar la causal de divorcic. Son in -
dependientes, y pueden haber cascs en los que prospere el divercio-
¥y no la accibn penal.

Este caso se presenta cuando uno de los cényuges mueve al otro
a cometer un delito contra terceras perscnas, ya sea de lesiones, -
hcmicidic, plagio ¢ también cometer delito sexual como el de viola-
cién. Estc es muy comiin en MNéxicc cuando, por ejemplo, la mujer le -
dice al hombre no sea cctarde o no te dejes. Con esto prcvoca €l ma
chismc del mexicano.y lo incita a ccmeter un delitc.

Independientemente del divcrcio que obtenga el céayuge proveca
do, puede haber cascs en que ambos sean responsables penalmente y -
sufran las sanciones que imponga el Cédigc Penal. (8)

Pcdemos comentar que esta causal, también ccntradice las fina-
lidades del matrimonio, pues al incitar un cényuge al otro a reali-
zar o ccmeter un delito, en ese momento, surge la pérdida del res -~
petc mutuo dentro del matrimonio que trae como consecuencia la des-
virtuacién de las finalidades del mismo. Resaltandc que para el ne-
xo familiar es fundamental que exista el respeto mutuc en el matri-
monic, porque en caso contrario el matrimonio se quebranta.

(8) CFR. Chivez Ascencio,Mamel F, "La Familia en el Derecho" £4. —-
Porrfia. primera Edicién. Méxicc 1985. p. 480.
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V.- La quinta causa de divorcio es la que se refiere a los --
actos inmorales ejecutados por el marido ¢ por la mujer ccn el fin-
de corrcmper a los hijos, asi como la tclerancia en su corrupcibn.-

Al respecto el maestro Rafael Rcjina villegas, nos seflala la -
fraccién V del articulo 267 comprende come causas de divcrcic tante
los delitos como hechos inmorales, por que se refiere a 1¢s actcs -
inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de co-
rromper a lcs hijos, asi como la tclerancia en su corrupcién. Podré
darse el caso especifico de corrupcidn de menores de dieciocho afios
pero podrén los hijos ser mayores, y entonces ya no estaremos en - -
ege delito, pero si indiscutiblemente, ante el actc inmoral del pa-~
dre ¢ de la madre inducen o lleguen a corromper al hijo o la hija -
maycr de dieciocho afios. Ademas por lo que tcca al delitc de corrup
cidén de menores, que podra realizar un tercero ¢ cualquiera de lcs-
padres, se necesitan los requisitos que estatuye el articulo 201 -~
del Cbdigo Penal que dice: Se aplicaré prision de seis meses a dos-
afios y multa de cincuenta mil pesos al que procure c facilite 1a --
corrupcidn de un mencr de dieciocho afios, o 1o induzca la mendici -
dad. 0 bien, que se incurra en 1los casos previstcs por el articulo-
202 al exigir que se empleen a menores de dieciocho aflcs en canti -
nas, tabernas y centrc de vicio, Esta coentravencién se castigara --
con prisién de tres dias a un afio y multa de veinticinco pescs a ~--
quinientcs y ademés, ccn cierre definitivo del establecimiento en -

casc de reincidencia. Incurrirén en la misma pena, los padres o tu-
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tores que acepten que sus hijos o menores respectivamente, bajo su-
‘guarda, se empleen en los referidos establecimientos.

Es indiscutiblemente m&s amplia la forma en ccmo el Cbdigo Ci-
vil caracteriza el hecho inmoral que consiste en gue el padre o la-
madre lleven a cabo actos para corromper al hijo ¢ la tclerancia en
su ccrrupcidn, siempre y cuandc égsta se manifieste en actos positi-
vos y no en simples omisiones, descuidos, o falta de vigilancia del
menor. Por otra parte, podrd haber esta causal tantc en cuanto a --
los hijos m ayores, en cuyo caso, ya para éstos estaremos en la --
causal de divcrcio que implica un hecho inmoral, nc delictuoso. Por
eso el articulo 270 agrega: son causas de divercio los actos inmo -
rales ejecutados por el marido o por la mujer ccn el fin de ccrrom-
per 2 los hijos, ya lo sean éstos de ambos, ya lo sean de uno de -—
ellos. La tolerancia en la corrupcidn que da derecho a pedir el di-~
vorcio debe consistir en actos positives y no en simpleg omisiones.

Puede no realizarse el resultadc de lograr la corrupcién del -
hijo, pero 1a causal de divcorcic existiri por el sblo hecho de tra-
tar de corromperlo éiempre Yy cuando se traduzca en actos positivos-
y nc en simples cmisicnes.

Para los efectos de esta disposicibn se entiende por ccrromper
inducir a un menor en modos deshonestos de vida, o bien, alterar --
sus normas de ccnducta de modo que se produzca su perversibn, su --—
depravacién o el relajamiento de su voluntad. También se compren -

den los cascs especiales de emplear a los menores de dieciocho ---~
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aflos en cantina, tabernas, centros de vicio, permitir su acceso a -
esos lugares y especialmente se sanciona a los padres o tutores que
empleen a sus hijos o pupilos en esos lugares que permitan que asis
tan a ellos.

Nuevamente habr& la posibilidad de que, aun cuando no llegue a
constituirse especificamente el delito de corrupcibn de menores, el
Jjuez del divorcio aprecia libremente respecto a los hijos mayores o
menores de edad, si el acto que se imputa al cbnyuge demandado es =
de tal gravedad que pueda motivar el divorcio, por lo que a pesar -
de una sentencia absolutoria en el orden penal, podr& estimar un --
juez civil que se cometib esta causa, especialmente cuando haya ac-
tos que tengan como finalidad la corrupcibn, aunque posteriormente-
no se lograre; pero hubiere actos positivos tendientes a realizar -
1a. (9)

Podemos comentar que en esta causal, existe una gran responsa-
bilidad de los padres, puesto que si los hijos realizan actos inmo=-
rales o actos de corrupcibn, esto no es mds que el resultado y fiel
reflejo de la educacidn recibida por parte de los padres. Por lo =-
tanto si los hijos se comportan de tal naturaleza, quiere decir que

1os padres lo hacen de la misma forma,

VI.- La sexta causal de divorcic es la que se refiere a pade -~
cer sfrilis, tuberculosis, o cualquier otra enfermedad crbnica o in

curable que sea, ademls, contagiosa, o hereditaria, y la impotencia

(9) CFR. Rojina Villegas,Rafael., "Derecho Civil Mexicano" Ed, Po --
rrGa. Sexta Edicibn. M&xico 1983. p. 446, 448.
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incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio.

La jurista Sara Montero Duhalt, nos seflala que esta fraccibn -
nombra dos enfermedades, la sifilis y tuberculosis que en la é&poca-
de redaccién del Cébdigo (1928), eran terrible por contagiosas, cré-
nicas, incurables y hereditarias. Con los avances de la medicina --
moderna, ambas son pronta y perfectamente curables si se detectan -
en sus primeras etapas, Mas aun puede decirse que en el estado ac -
tual de .la ciencia médica casi nc existe una enfermedad que tenga-

al mismc tiempo de las cuatro caracteristicas unidas que pide la -
ley, a saber crénica, ccntagiosa; crénica y hereditaria; incurable-
y contagiosa o incurable y hereditaria.

Se ccnsideran estas dcs causagcomo de tracto sucesivo, por -~-—
ello nc funciona el término de caducidad de seis meses que exige la
ley en las causales que se dan en un hecho determinadol. en el tiem-
po. El problema consiste saber si el cémyuge sano puede pedir el --
divercic en las primeras etapas de estas enfermedades. La respuesta
1¢gica seria no, pues en esas previas etapas la maycr parte de las-
enfermedades no reunen las caracteristicas pedidas por la ley: cré-
nica e incurable que sea al mismo tiempo contagicsa o hereditaria.
Cuando estas ccndiciones se dan en un sujeto, antes de contraer ma-
trimonio, se ccnsideran impedimentos para su celebracibn. Si se --
realiza el matrimonio mediando impedimentos, el cényuge sano tiene-
a su favor la accién de nulidaique debe pedir dentro del término de
sesenta dias contadcs desde que se celebrd el matrimcnio (articulo-

246). Si se deja pasar ese término de caducidad, la accién que cc -
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riespcnde es la de divorcic basada en la fracciém VI del articulo -
267 que se esta analizando.

Incluye esta causa la impotencia incurable que sobrevenga des-
pués del matrimonio. La impotencia también es un impedimento para -
contraer matrimcnio (articulc 156 fraccibn VIII). Podra pedirse nu-
1idad de esa causa, perc dentro de caducidad sefialadc en el parrafo
precedente: sesenta dias.

El tratamientc juridicc que se le da a esa particular causa de
divcrcio 1la impotencia incurable, que es a su vez impedimento para-
casarse, puede presentar graves problemas en la prictica si se apli
ca rigurcsamente la interpretaciém literal. Si‘ se contrae matrimo -
nio ccn este impedimentc se puede pedir la nulidad dentro de los se
senta dias siguientes a la realizaciém del matrimonio. Lo mas prcba
ble es que no se pida la nulidad y se deje de ccrrer el término de-
caducidad. En este caso ya no se tendria como en las demis enferme-
dades causa de divercio, pues como tal se necesita que la impoten -~
cia sea sobrevenida después de la celebracién del matrimonio, y en-
el supuestc que analizamos la impotencia existia de origen, antesz-
de contraer matrimonio.

Un segundo problema con respectc a esta situacién en determi-
nar si la impctencia sobrevenida degpués de celbrado el mismo, pue-
de actuar en cualquier momento del matrimonio. Es decir, ¢la impo -
tencia natural derivada de la edad avanzada puede ccmstituir causa-~

de divercio?
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Para aplicar esta causal se requiere una interpretacién siste-
matica del texto legal. El legislador la colocd en la misma frac --
cifn de las enfermedades; habra que ccnsiderarla como tal y no cocmo
una manifestacién natural derivada de la edad avanzada.

Esta causa particular de nulidad y de divcrcio, la impotencia-
debiera regularse ccn mayor cuidado, primerc, permitiendo la nuli -
dad del matrimonio en cualquier momentc euwando la impotencia es de-
origen (asi lo ccnsidera el derecho canbénico cuando permite la nu -~
lidad del matrimonio rato y no ccnsumado). Y ccmo causa de divercio
ccn un amplic criteric judicial.; o mejor aun suprimiéndola como --
causa de divorcio en vista de que se regula el divercio por mutuo -
consentimientc. Es muy f£acil suponer que el cényuge impotente pre -
fiera otorgar su ccnsentimiento para el divorcic antes de ser de —-
ser .demandadc por una causa que pueda ccnsiderar como humillan --—
te." (10)

Podemos ccmentar que la sifilis y la tuberculosis en la actua-
1idad scn enfermedades curables, o pcr 1lc menos dejan de ser conta-
giosas o hereditarias, 10 que trae ccmo consecuencia que se dejen -
de cubrir los requisitos que establece la causal. Por lo tantc se -
puede seflalar que esta causal dentrc de nuestrc sistema juridico es
una de las menos invccadas para que prospere la accién de divorcio.

En cuanto a la impotemcia debemos seflalar que existen dos cla-

sest a).-~ 1a que se refiere a la imposibilidad de realizar el acto-

(10) rontero Duhalt,Sara. “Derecho de Familia". Ed., Porrua. Segunda
Edicibn. Méxicc 1985. p. 228 - 229,



112
sexual y; b).- la que. se refiere a la impotencia para tener hijes-
y a la impotencia a que se refiere esta causal es a la primera de -
ellas, ya que la segunda también se le ccnoce como esterelidad, la-

cual no es causal de divercio.

VII.~- La séptima causa de divorcio es la que se refiere a pa -
decer enajenacibén mental incurable, previa declaraciém de interdic-
cifn que se haga respecto del cbnyuge demente,

La tratadista Sara Montero Duh.alt, nos dice, "Encuanto a la --
fraccién VII que se refiere a la enajenacibn mental incurable, en--
1a refcrma habida por el decreto de 27 de diciembre de 1983, deroga
el articulo 271, que sefialaba el plazo de dos afios desde que se de-
clarara incurable la enajenacibn mental para que se diera esa pecu-
liar causa de divercio. La reforma consiste en que la enajenacidn -
mental incurable tendrad que ser declarada en un juicio de interdic-
cién que se 1e lleve al enfermo, en cuya sentencia declare que el -
cbnyuge queda incapacitadc, el cényuge sano tiene tres opciones, --
ser nombrado tutcr legitimo de su consorte, pedir el divorcio basa-
dc en esta causal o solicitar simplemente el divorcio separacibn --
sin extinguir el vinculo matrimonial. Si opta por el divorcio vin -
cular, podré pedir la separacibn judicial provisional mientras se -
sigue el juicio de interdiccién y durante el procedimientc de di --
vorcio, de acuerdo con 1o prescrito con los articulos 275 y 287 del

cbdigo Civil.
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Las causas eugenésicas las establecid elllegislador en razébn -
del interés privado del cbnyuge sano, y en vista del interés supe -
rior de la salud péblica en cuantc a procurar una descendencia sana
y sin ta‘ra." (11)

Podemos comentar que para que proceda esta causal, es necesa -
rio que exista previamente declaracibn judicial que establezca el -
estado de interdiccién. Ahora bien, en esta causa existe algc inte-
resante ya que el codnyuge sano puede optar entre el divorcio vincu-
lar o la separacién de cuerpos. También es importante hacer notar -
que en esta causal no opera la caducidad puesto que es de las con -

sideradas como de tracto sucesivo.

VIII.- La octava causa de divarcio es la que se refiere a la -
separacién de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa jus-
tificada,

El autor Manuel F. Chiver Ascencio, nos sefiala que en primer -
lugar, debemos tomar en cuenta que la separaciém no es abandonro. ~~
Por lo tanto, la simple separaciém aunque se estuvieren cumpliendo-
10s otros deberes familiares o conyugales debe producir esta causal
de divorcio. Es decir, la separacién se considera suficiente en la-
legislacién actual para que proceda el divercio, al romperse toda -
posibilidad de convivencia y unidad del matrimonio, necesarios para

que se cumplan los deberes conyugales, esta opinidn en cierta forma

{11) Montero Duhalt,Sara. Ob. Cit. p. 229,230,
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es contraria a la expresada por la Suprema Corte de Justicia de la-
Nacibn, en donde camo veremos, se requiere para que proceda esta —-
causal el que falte también a los deberes y obligaciones conyugales.

La separaci(m. debe de ser de la casa conyugal. Por lo tanto,de
bemos recordar 1o que se entiende por morada o casa conyugal. El ar
tfculo 163 del Cbdigo Civil, nos expresa que los cbnyuges vivirdn -
juntos en el domicilio conyugal, y sblo los Tribunales con conoci -
miento de causa podr&n eximir de la obligacibn a alguno de ellos, -
cuando el otro traslade su domicilio a pais extranjero, a no ser =-
que lo haga en servicio pfiblico o social, o se establezca en lugar-
insalubre o indecoroso.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, se ha preocupado =--
por dar elementos necesarios para integrar un concepto de domicilio
conyugal, y entre otros sefiala que deben de tener casa o lugar pro-
pio donde habitar los cbnyuges y su familia y no estar de arrimados
en el domicilio de otros. La Jurisprudencia es la siguiente: "“Para-
configurar la causal de divorcio consistente en el abandono del ho-~
gar conyugal, se precisa desde luego la existencia del hogar, y és-
te no existe cuando 1los esposos viven en calidad de arrimados en el
domicilio de los padres, de otros parientes o de terceras personas,
en donde los cényuges carecen de autoridad propia y libre disposi -

cibn en el hogar, por que viven, en casa ajena y carecen del - —--
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hogar propio*,(12)

Para el ejercicio de la accifm derivada de esta causal, no se-
requiere que el cényuge inocente debs continuar viviendo en el ho--
gar que tenian; puede ser que algunoc de ellos &ste incapacitado pa-
ra su sostenimiento y requiera cambiarse a otro, o bien ir a vivir-
con sus familiares. Esto ha sido tomado en cuenta por la Suprema --
Corte de Justicia de la Nacidém en aigunas sentencias, dentro de las
cuales estl la siguiente: * La cimyuge no esta obligada a la subsis
tencia en la morada. La mujer que se ve abandonada por su cényuge -
y que carece de medios para el sostenimiento del hogar, en ninguna-
forma estad obligada a continuar viviendo en un domicilio alquila--
do, cuya renta no es posible cubrir." (13)

Sobre el significado del témmino separacibn se ha abundado bag
tante, y existen diversas sentencias de la Suprema Corte de Justi--
cia de 1a Naciftm. Se deben tomar en cuenta que muchas se refieren -
(12) amparo Directo 6798/1957. Juan Prancisco Ruiz. Unanimidad de 4

votos. Sexta Epoca Vol. XV, Cuarta Parte, pidg. 213. Amparo Di-

recto 3478/1953. Amparo Coutifio de Sinchez. Unanimidad de 4 vo

tos, Sexta Epoca, Vol. XX, Cuarta Parte, p&g. 96. Amparo Direc
to 4141/1958. Pedro Millin Gonzhlez. S votos, Sexta Epoca,Vol.

XXIV, Cuarta Parte, pag. 148, Amparo Directo 263/1960. Angel ~

Perales Rodriguez. Unanimidad de 4 votos, Sexta Epoca. Vol. —-

XXXIV, Cuarta Parte, pig. 85. Amparo Directo 572/1960. J. Je——

sis Cornejo. 5 votos, Sexta Epoca. Vol. XLIII. Cuarta Parte. -

pag. 164, Jurisprudencia 157. (Sexta Epoca) p. 558, Volumen --
3a. Sala, Cuarta Parte. Apéndice 1917-1975; anterior Apéndice-
1917~1975, Jurisprudencia 150, pag. 484. (Ediciones Mayo, ac--

tualizacitn I Civil, tesis 1070, pég. 539 y Actualizacibébn IV, -
No. 970, pag. 496).

(13) Amparo Directo 6060/1976. José Ricardo santiago Ruiz. Abril 29
de 1977. Unanimidad de 4 votos. Ponente: ¥tro. Rail Cuevas Nan
tectn 3a. Sala., Informe 1977, Segunda Parte, Tegis 65,p&g. 85.
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al abandaono y pocas a la separacifm. No som términos sintnimos.

Hay Tesis en lag que se sefiala que no cbstante que el demanda-

do hubiere abandonado el hogar ccmyugal, sino ha roto totalmente --
los lazos matrimoniales y suministrar ayuda econbémica, la causa no-
queda debidamente probada. Es de notarse que en estas Tesis se toma
como base la ayuda econbdmica para considerar que no hay el abando--
no, no obstante que, este aspecto queda comprendidoc en la causal --
XII del artficulo 267 del Cbdigo Civil. La Tesis en cuestidn, que se
refiere a la Legislacién de Nuevo Leén, dice: "Habiendo demandado -
la esposa a su cémyuge la disolucién del vinculc matrimonial, y fun
dada dicha demanda en la fraccitn VII del articulo 267 del cbdigo -
Ccivil (que habla de la separaciém y no de abandono) que prevee la -
causal de divercio por abandono del hogar conyugal por m&s de seis-~
meses sin causa justificada si se acredita que el demandado no ha -
‘roto totalmente con los lazos matrimoniales, ni se ha despreocupado
por completo de su cényuge, ya que ha estado suministrando la ayuda
econémica que debe a su familia, es de concluir la causal referida-
no queda debidamente prcbada®. (14).

Existen también Tesis ccatrarias a las que seflfala que ain ---
cuando el demandado demuestre que cumplid con sus obligaciones eco-
nomicas para con su-esposa y para con sus hijos, no puede ser demos
Z;;;_;;;;;;—;;;ecto 1445/1971. Jesls Almaguer Rocha. Marzo 6 de ---

1972. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mtro. Ernesto Solis Lbo--

pez. 3ja. Sala, Séptima Epoca, Volumen 39, Cuarta Parte, pag.--
35 (Ediciones Mayo, Actualizacibn IV, No. 951, pag. 486).
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trativo, en forma absoluta, que el miswmo no abandené el hogar conyn
gal, pues la separacifm (a que se refiere el articulo 141 fraccibm-
VIII del cédigo Civil del Estado de Veracruz) '"no debe entenderse -
como un abandono absoluto de los deberes comyugales, sino que para-
que exista dicha causal es suficiente el incumplimiento del clnyuge
demandado por mis de seis meses injustificadamente de la obligacion
fundamental que le impone el matrimcnio, como es la de hacer vida -
comin bajo el mismo techo; poxque aun se demostrard que el demanda-
do no cumplid ccn sus deberes de ministrar alimentos, de cualquier-
forma podria existir causal." (15)

Por su parte Rafael Rojina Villegas, tiene uma interpretacibn-
que comparto y se expresa de la siguiente forma: "Respecto a la se-
paraciém de la casa conyugal, conviene insistir en su diferencia --
ccn el abandono de las obligaciones conyugales, y ello porque ha ha
bido 1a tendencia, tanto en la Doctrina como en la Jurisprudencia,-
de confundir en ocasiones esta causal de divorcio que en nuestro de
recho sblo se configura al separarseun cényuge injustificadamente -
de la casa conyugal por mis de seis meses, con el abandono del cén-
yuge, al grado de que llegd la Suprema Corte de Justicia a conside-
rar algunas ejecutorias, que no se presentaba esta causal cuando se

cumplian las otras obligaciones impuestas por el matrimonio, espe--—

(15) amparo Directo 1581/1971. Ana Maria Lépez Mella de Morales. Ju
nio 2 de 1972. Unanimidad de 4 votos. Ponente; Mtro. Rafael Ro
jina villegas. 3a. Sala. Séptima Epoca. Volumen 42, Cuarta Par
te. pag. 24. Tesis que ha sentado precedente: Amparo.Directo -
2594/1963 Martha Shnchez de Duarte.Abril 28 de 1965.5 votos.Pg
nente: Mtro. Mariano Ramireg Vazguez.3a.Sala, Sexta Epoca,Volu
men XCIV,Cuarta Parte,pag.84(visible en Ediciones Mayo, Actua-
lizacién IV, pag. 486).
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cialmente la de dar alimentos, desatendiéndose en realidad la Fina-
lidad del preceptc, y también olvidando que tenemos una causa sspe-
cifica de divorcio, la comprendida en la fraccibn XII consistente -
en la negativa de los cényuges de darse alimentos, cuando haya una-
imposibilidad para poder embargar bienes del cédnyuge deudor.

También gque la Ley al referirse en la fraccidn VIII a la sepa-
racién injustificada de la casa ccnyugal, tcma en cuenta que se £11
ta al cumplimiento de 1la obligacién mas importante en el matrimo --
nio, La cbligacién que podriamos decir es fundante, pcr cuanteo 2 --
que si no hay vida en conin, no se puede cumplir lcs otros fines na
turales del matrimonio para constituir la familia, para cue si hay-
hijos, pueda ejercerseccnvenientemente la patria potestad por ambcs
padres.:Para que exista la ayuda mutua, no sblc en lo que se refie-~
re a alimentos, sino también a la ayuda de caracter mcral, espiri--
tual que la Ley supone entre 10s consortes. 4 su vez, la obliga----
cién de fidelidad y el débitc carnal, cuando las condiciones fisio-
16gicas de los consortes lo permitan, necesariamente se basa en la-
vida en zoman." (16)

Estimo que si pretende adicionar al hechc de la separacién fi-
sica de la casa ;onyugal, la ruptura de las relaciones conyugales -~
v el aspecto econtmico de la pensién alimenticia, se estan confun--

diende ¢ entremezclando dos de las causales que seflala el articulo-
(16) Rcjina Villegas, afael citado por Chavez Ascencio kanuel F. -

*La Familia en el Dereche". Ed. Porriia. Primera Edicion. Méxi-
co 1985. p. 492, 493, 494.
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267 del Cbdigo Civil. Es decir, 1la que analizamos que es la frac -
Vcién VIII se invclucra con la XII, la cual hace referencia a ia --
obligacién alimenticia entre lcs cényuges y en relacién a sus hi --
jés.

Podria pensarse que la simple-separacién Fisica no parece su -
ficiente para el rcmpimientc del matrimonio, pues debe de haber una
ruptura conyugal y una despreczupacién del cbnyuge que se separa, -
Perc también cabe preguntarse sinc se comprende tcdc esc en la se -~
paracién Fisica. £s decir, estimc que la separacidn fisica sin cau-
sa justificada, es una presuncidn suficiente que demuestra que el -
cényuge que se separa rcmpe lcs lazcs matrimoniales y los afecti --
ves, ¥y se preccupa abseolutanente respecto al otro cényuge y sus hi-
Jos. ;Por qué hacer mas gravosa la situaciin al cényuge inocente y-
mas pcsada la carga de la prucha? En definitiva, crec que no deben-
mezclarse las dos causales (la VIII y la XIX), y estd causal sélo -~
debe comprender la separacién injuscificaga. que presume el rompi -
mientc de la cunvivencia ccnyugal.

Los element<s gque hay que tcmar en cuenta para que proceda es-
ta causal son: la existencia del matrimonio; la existencia del 4o -
micilio; y la separacién de alguno.

"La causal de abandono del domicilio conyugal requiere la com-
prcbacibn plena de los hechrs o supuestcs que la integran y que s5-
scn: a).- La existencia del matrimonio; b).- La existencia del de -

micilio conyugal y; c).- la separacién de uno de los cdnyuges en la
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morada conyugal por méas de seis meses sin motive justificado.™ (17)

Asi mismo hay que seflalar que la causa de separacién debe de -
ser grave, toda vez que el interés de la scciedad y el Estado esté-
en que se conserve la permanencia y unidad entre los consortes; que
en cierta forma la ley permite hacerse :usticia por si mismo al cén
yuge que se separa pcr causa que estima justificada; y, por Gltimo-
que el tribunal goza de prudente arbitrio para calificar y determi-
nar cuando son justificadas las causas.

Por ultimo, se debe determinar que existen tesis de la Suprema
Corte de Justicia de la Kacidn en el sentidc de que la accidn no ca
duca por que se trata de una relacidn ccntinua y es de tractc suce-
sivo, (18)

Pcdemos comentar que estamos de acuerdo can la opinién del ma-
estrc Rafael Rojina Villegas, al seflalar que no deben mezclarse tan
tc la causal de divorcic enumerada en la fraccibdn VIII (separacién-
de la casa conyugal pcr mas de seis meses sin causa justificada) --
del articule 267 como la Ffraccidn XII del mismo articulo (la nega -

,tiva injustificada de proporcionar alimentos), sino que simplemente

(17) amparc Directo 2378/1975. Guadalupe hartinez Rosas. Junio 4, -
1976 5 votos. amparc Directo 5164/1975 Antonio Salas Tlacua --
huac. Unanimidad de 4 vctos. Amparc Directc 45990/1974. Clemen-
tina 2Zuiliga Lopez S votos. Amparo Directc. Tcmis Ramén Mojica.
Unanimidad de 4 votos. amparc Directo 3922/1975. Froylan Marti._
nez &£spinosa. 5 votos. Jurisprudencia 3a. Sala. Séptima Epoca.
Volumen 78, Cuarta Parte, pag. £3. Jurisprudencia Boletin MNo.-
30 Semanario Judicial (Edicicnes Kayo, Actualigarién v, No, -~
3005, p4g. 177.)

(18) CFR. Chévez Ascencic ranuel F. "La Familia en el Derecho". Ed.
Porrfia. Primera Edicién. México 1985. p. 490, 491, 492, 493, -
494, 495 y 496,
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debe de comprenderse la separacién injustificada que presume el rom
pimiento de la convivencia ccnyugal, ya que esto significa el incum
plimiento de uno de lcs deberes del matrimenic que es el de vivir -
juntcs en el domicilic conyugal. Por 1o que la causal que se anali-
za debe operar aun cuandc el cényuge que se separo siga sosteniendo

econbmicamene el hogar conyugal.

IX.- La novena causa de divorcio, es la que se refiere a la se
paracidén del hogar conyugal originada por una causa que sea bastan-
te para pedir el divorcic, si se prclcnga por més cde un ajio sin que
el cdbnyuge que se separd entable la cdemanda del divorcio,

El jurista Eduardo Pallares, nos sefiala que es Srrénec inter -
pretar esta ncrma en el sentidoc de que otecrga la accién de divers-
cic el cinyuge que se separd. E1 texto legal es clarc y de &l se ~-
infiere que el cémnyuge abandonado es el titular de dicha accién.

En efecto, la ncrma supone que uno de los esposos se separd --
por causa bastante para que nazca a su favor el derecho de solici--—
tar el diveorcio. Sobre esto no puede hadber duia zlguna. La fraccién
IX no debe entenderse en el sentido de otorgarle una accitn més a -
la que ya tiene por la ccnducta ilegal de su cényuge; el texto dice
que la separacidn justificada se proionga por mas de un afio, sin --
que el espesc que se separa demande el divercio, 1o que explica que
el legislador cuidadosc de que tantc los cinyuges ccmo lcs hijos no

permanezcan en una situacién de incertidumbre scbre la subsistencia
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del vinculo matrimonial, ccncede al cbényuge abandonado el derecho ~
de pedir el divercio, para que su situacibn juridica no quede inde-
finida por més tiempo, no se olvide que uno de los fines del dere--
cho positivo es el dar seguridad a las personas y que nada hay mas-
nocivo que esa situacién indeterminada en la cual quienes estén ca-
sados legzlmente, de hecho viven como si no 1o estuvieran.

No se puede argumentar que la noima es injusta respecto al cén
yuge que abandono el hogar por una causa grave que de ofendidc se -
convierte en ofensor, al poder ser demandado por su consorte por --=
que la Ley le ha dado oportunidad bastante para pedir el abandono -
que lo agravid, el divorcio necesario. Tiene tiempo suficiente para
hacerlo. Cabe preguntar si em este casc la accibn de divorcio en -~
contra del abandonado, caduca en seis meses 0 en el affo que mencio-
na la fraccién IX. En opinién del autor, no hay razbém alguna para -
aplicar el articulo 278 del Coédigo Civil que en términos generales-
y sin permitir ninguna excepcidn establece el plazo de seis meses,-
que ccmenzarén a contarse desde que el conyuge que abandona el domi
cilio, haya tenido conocimiento de la causa justificada por la cual
se sepapa su consorte.

También hay que hacer notar que la norma favorece al cényuge -
originariamente ofendido, por que solamente concede la accidn de di
vorcin zl abandonado, hasta que pase un afio desde que se efectud la
separacién. Se le ha querido dar la oportunidad de reflexionar y —-

volver al hogar cényugal.
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Por todas estas razones, me parece indiscutible que el titu --
lar del derecho que otordga la fraccibn IX es el cényuge abandonado-
aunque haya sido el primerc en incurrir en falta. (19)

Podemos ccmentar que dentro de esta fraccidn que se analiza, -
se entiende que la misma se concede en favor del cémyuge abandonado
y no al conyuge que se separd en virtud de que éste Gltimo, si tuvo
alguna causa suficiente para separarse, debid de haber demandado en
el término de un afio el divorcio, pues de lo contrario le ccncede -

la accidn al cényuge abandonado para demandarle el divorcio.

X.~ La Décima causa de divorcio es la que se refiere a la de--
claracibn de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de muer-
te en 1o0s casos de excepcidn que no se necesita para que se haga —-
ésta que prcceda la declaracién de ausencia,

Al respectc el jurista Rafael Rojina Villegas, nos manifiesta-~
que " En la fraccion X se dispone que es causa de divercio la decla
racibtn de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de muerte,-
en 10s casos de excpecidén que no se necesita para que se haga ésta-
la declaracidén de ausencia. Lo que viene a demostrar que aun en los
casos en que la ausencia no sea imputable al cbnyuge ausente, da --
causa de divorcio al otro cényuge, precisamente porque ya no se rea

lizan los fines naturales del matrimonio, por haberse roto la vida-

(19) CFR. Pallares Eduardo. "El divorcio en México". Ed. Pbrria. --
Quinta Edicién. Néxico 1987. p. 78 y 79.
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en ccman, y porque en la Ley no puede existir un matrimonio en es~-
ta situacién andmala. 5e distingue entre la declaracién de ausencia
¥ la presunciém de muerte del ausente. Ccmo sdlo en ciertos cascs =-
cuando la ausencia se debe a circunstancias especiales, como la ---
inundacién, el naufragio, el incendio, no se requiere que se lleve-
a cabo la declaracidn de ausente, sino gue por el solo transcurso -
de dos aflos se puede declarar la presuncibn de muerte del ausente,—-
habra causa de divorcio, ain sin necesidad de que se haya declarado
la ausencia. En cambio, cuando la ausencia no se deba a esas causas
tiene primero que hacerse la declaracitn de ausencia, y después ven
dr& ia correspondiente de presuncibdn de muerte, Bastara con que se-
llegue a declarar la ausencia, para que conforme a la fraccidn X --
exista ya 1la causa de divercio”. (20)

Podemos comentar que para que se dé esta causal de divorcio, -
se debe previamente declarar por ante el juez competente la ausen--—
cia legal o la presun idén de muerte. Una vez cbtenida la declara---
cidn a través de la respectiva sentencia, ya sea de presuncién de -
muerte o la declaracidn de ausencia; con las copias debidamente cer
tificadas de la misma, procede de inmediato el divorcio. Es decir,-
para que opere esta causal, es necesario llevar un juicio previo y-

posteriormente el principal.

(20) rojina Villegas Rafael. "Derecho Civil hexicano". Ed. Porriia.
Tomo II. Derecho de Familia. Sexta Edicidén. México 1983. p. -
466 y 467.
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XI.~ La Décima Primera causa de divorcio, es la que se refie -
re a la sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge -
para el otro.

Al respecto el maestro Antcnio de Ibarrola, nos sefiala que Las
sevicias las consituyen actos vejatorios realizados con crueldad: -
se trata del propdsito de hacer sufrir. La sevicia incluye malos --
tratamientcs crueles o despiadados, y un estado de inferioridad fi~
sica o jeraxquica en la victima. La parte reclamante debe precisar -
en su demanda los hechos gue integran la sevicia, y los efe- tos que
ésta en el hegar para que el juzgador pueda apreciarlos en su momen
tc y con su respectivo valor verdaderc y compenetrarse de si la se-
vicia cred un estado de inseguridad fisica o mental en el ofendido.
siempre sera injusto y antijuridicc obligar a una mujer a ir a vi--
vir al lado de un maridc que la injuria, la golpea, la amenaza y la
corre del hogar.

No pueden juzgarse l1os hechos acaecidcs entre perscnas de se--
lecto y educado vocabularic, entre quienes a veces las palabras ~--
mas inofensivas contienen un veneno cculto y mal intencionado, ver-
tido ccn pérfida intencibn de ofender y manifestar desprecio en el-
mismo planc en el que podrian juzgarse las peores expresiones verti
das por otra clase de gentes, cuando van prcferidas sin el mencr --
desec de causar ofensa o de manifestar desprecio, sino como simple-
Forma o método de conversar. Nos consta a menudo existen mucho peo-

res peligres en las expresicnes vertidas en alguna reunion de joven
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citas de las Lomas, que entre sencillos pescadores de Alvarado, Ve-
racruz. (21)

De aC\;erdo a lo anteriop pcdemos comentar que para que se de -
esta causal en relacién a la sevicia se necesita fundamentalmente -
detallar en forma precisa el hecho que censtituya la sevicia en re-
lacibn al modc, tiempo y lugar, para dar los elementos necesarios -
al juez, para que éste juzgue si hay o no causal. Es importante ha-
cer notar que en esta causal al juez se le da una amplia facultad -
para pcder resolver la misma.

Amenazas, es todc aquello que tiende a causar un dafio intimi--
dando al conyuge, en cuantc a sus bienes y su perscna, por medio de
actos o palabras.

Esta causal se encuentra tipificada en el Cdédigc Penal ccmo de
litc en el articulo 28:.

Podemos comentar que para que se de esta causal, en materia fa
miliar no es necesario que haya sentencia penal previa para que pug
da prcceder.

Por 1o que respecta a las injurias, la tratadista Sara Montero
Duhalt, las define de la siguiente manera ... Injuria es toda expre
sibn proferida a toda accibn ejecutada con el Animo de ofender al -
coényuge, de manifestarlie desprecio.

Para calificar la sevicia, las amenazas o la gravedad de las —

(21) CFE. De Ibarrola Antonio. "Derecho de Familia". Ed. Porraa. --
Tercera Edicién, México 1984. p. 354 y 355,
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injurias el juez cuenta con un gran margen de arbitrio. Tiene que -
tomar en cuenta diversos factores entre ellos la frecuencia y reite
racibn de la conducta del ofensor, el grado de educacibm de los cbn
yuges, la clase social a la que pertenecen y sus particulares for -
mas de convivencia. Asi, 1o que para un cbnyuge sensible y refinado
puede significar ciertas expresiones o actos, ofensas imperdona --
bles, en otra pareja, pueden ser trato comin, cotidiano y hasta ex-
presiones afectuosas, (22)

Por su parte el jurista Jorge A. Sanchez~Cordero Davila, nos -
sefiala que ...por lo que respecta a las injurias, no es necesario =
que éstas tipifiquen el delito de ese nombre, sino que basta su ca-
lificacibn de tales en el derecho civil, lo cual deberi hacer el -~
juez al dictar la sentencia de divorcio, pero lo fundamental en -—-
nuestra opinibn, es que las injurias produztan un estado de profun~
do alejamiento de los consortes, motivado por uno de ellos, gue ha-
roto de hecho, el vinculo de mutua consideracibn, indispensable en-
1a vida matrimonial. (23)

Podemos comentar sintetizando esta causal la diferenciacibn ~-
que exsite entre sevicias, amenazas e injurias; en la primera de --
ellas, se hace sufrir al cbnyuge, en tanto que en la segunda se in-

(22) Montero Duhalt Sara., "Derecho de Familia®, Ed. Pori@ia. Segunda
Edicibn, México 1985. p. 232, 233.

(23) CFR. s&nchez~Corderc Davila Jorge A. “Introduccién al Derecho-
Mexicano". Editado por la Universidad Nacional Autbnoma de Mé&-
xico. México 1981. p. 114,
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timidad y en la tercera se ofende.

XII.- La Décima segunda causa de divorcio es la que se refiere -
a la negativa injustificada de los cényuges a cumplir con las obliga-
ciones sefialadas en el articulo 164, sin cue sea necesario agotar pre
viamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el
incumplimiento, sin causa, per alguno de los cbnyuges, de la senten -~
cia ejecutoriada en el caso del articulo 168.

&n relacién a lo anterior la jurista sara Montero bDuhalt, nos --
dice que "Como esta causal remite & otrcs articulos, precisc es reccr
dar el contenido de 1lcs mismos.

El articulo 164 seflala ciertos deberes de 1os cényuges principal-
mente la obligacibdn de contribuir eccndmicamente al sostenimientc del
hogar y a las cargas del mismo en las perscnas de sus cbnyuges y de -
sus hijos. Estas cargas deberén distribuirselas de comin acuerdo y -
en la forma y proporcidn convenida en razdn de sus posibilidades.

B81 articulo 168 reitera la igualdad juridica de los consortes y-
la obligaciém de resolver de comin acuerdc todc lo conducente al ma -
nejo del hogar, a la educacidon de los hijos y a la administracién de-
los bienes. Seflala este articulo la intervencién del juez de lo fami-
liar en caso de desacuerdo de los cobnyuges.

La redaccibn del articulo 168 es reciente (D.u. 31-XII—7£1")y la -
juzgamos un tanto inoperante en nuestro medio, 3ignifica que si los -

conyuges no se ponen de acuerdo en todas las cuestiones de su vida en
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comin, deben de.recurrir al juez para que resuelva lo ccnducente. --
Asi, en el hnipotético caso en que recurran a un juez y éste resuelva-
mediante sentencia Firme que cause ejecutoria, los cbnyuges estan ~-
obiigados a cumplir la determinacidn judicial. 51 incumplimiento de -
la misma constituye la causa de divorcio sefialada en 1A fraccibn XII

Independientemente de que los cdnyuges hayan recurrido al juez -
para solicitar su intervencién en la forma de cumplir con sus obliga-
ciones de cargas del hogar y que el juez haya otcrgado sentencia eje-
cutcriada, la simple negativa a cumplir ccn los deberes seflalados en-
el articulo 164 es causa de divorcic’. (24)

Podemos comentar que en-el medio litigioso la reforma habida den
tro de esta fraccibdn pudlicada en el Diario (ficial de la Federacibn-
el 31 de diciembre de 1974, es de gran importancia, pues anteriormen-
te a la reforma, se regueria primeramente que se llevard un juicio de
alimentcs, y que el condenado al pago de los mismos no hubiere cumpli
do con la sentencia definitiva, para que asi se pudiese dar esta cau-
sal que se analiza, olvidandose en aquel entonces que los alimentos -

son de tracto sucesivo,

XIII.~ La Décima Tercera causa de divercio, es la que se refiers
a la acusacidn calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por el

delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién.

(#4) ‘ontero Duhalt Sara. “Derecho de Familia". Ed. Porrfia. Segunda -
Edicién. i.éx ico 1985. p. 234.
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Al respecto el maestro Manuel F. Ch&vez Ascencio, manifiesta -
que ...De esta causal también encontramos referencia en el Cbdigo --
Penal. E1l articulo 356 del mismo ordenamiento tipifica el delito de-
calumnia.

Como este delito se persigue por querella de parte (articulo ~--
360 del Cbdigo Penal), Eduardo Pallares se pregunta "si el desisti -
miento de la querella puede considerarse como perddn en el juicio de
divorcio, Manifiesta como una respuesta afirmativa que puede alegar~
se que ese desistimiento constituye un acto de perdén de la calum —-
nia, y siendo &sta la causa de divorcio, produce la extincibn de la-
accidbn de divozjcic; en términos del artfculo 279 del Cbdigo Civil. Zn
sentido contrario cabe afimmar que siendo la accibn penal diferente-
a la accién de divorcio civil, el perddbn gue extingue a aquéila no -
hace caducar a la segunda. Como se ve, el punto es discutible". (2%)

Sin embargo, estimo que para que esta causal proceda, basta la-
acusacibn calumniosa, que la calumnia se refiera a un delito que se-
impute al cbnyuge inocente y &se delito esté sancionado con una pri-
sién mayor de dos aflos. Lo que debe probarse en el juicio de divor -
cio son tanto las imputaciones que hace el cbnyuge culpable, como la
penalidad prevista del delitc en la ley.

Al respecto existe Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justi-
cia de la ilacibn que dice: "Para que exista la causal de divorcio --
-(l;;;—;;;;;;;;_;duardo. citado por Chéavez Ascencio Manuel F. “La Fami

lia en el Derecho". Ed. Porrfia. Primera Edicibn, México 1985, =
pP. 511.
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por acusacibn calumniosa, no es necesario que &sta dé lugar a la =-—
instruccién de un proceso y por el pronunciamiento de una sentencia -
absolutoria del acusado, porque es posible que la acusacién se archi-
ve por el Ministerio PGblico y no se cansigne a la autoridad judicial
y sin embargo, puede ser calumnioso para los efectos del divorcio, lo
que apreciard en cada caso el juez civil tomando en cuenta la imputa—
cibn que hace un cbnyuge al otro, de haber cametido un delito que me-
~rezca pena mayor de dos afios de prisibn, se haya hecho a sabiendas -
de que es inoperante, que esté inspirada en el propbsito de daflarlo =
en su reputacibn, y en la consideracién social que merece, circunstan
cias todas ellas reveladcras de la existencia de una odiosidad y de -
una falta de estimacibn de los cbnyuges, que hace imposible la vida -
en comGn". (26)

Podemos comentar que para que se dé esta causal, no necesariamen
te tendremos gque agotar el procedimiento penal, ya que puede suceder-
que para el juez penal un determinado hecho no constituya una calum-
nia, en tanto que para el juez civil, pueda resultar que ese hecho si
pueda considerarse como una calumnia.

(26) Quinta Epoca: Tomo CXXVI. Amparo Directo 2338/1945. Margarita L§
pez Portillo de Galindo. Unanimidad de 4 votos. Tomo CXXIX. Ampa

ro Directo. 2310/1956. Juan Gutiérrez Welsh. 5 votos. Amparo Di-

recto. 6238/1957. David Lbpez Alonso. 5 votos, Sexta Epoca. volu

men XIX, Cuarta Parte, pag. 97. Amparo Directo 7477/1958. Lisan-
dro Lépez Carrascosa. 5 votos. Sexta Epoca. Vol. XXIV, Cuarta --

Parte, p4d. 135. Amparo Directo 11/1961. Francisco Seusa Diaz. 5

votos, Sexta Epoca. Vol. LXVII, Cuarta Parte. p&g. 53. Jurispru-

dencia 158, p&g. 492, VolGmen 3a, Sala, Cuarta Parte. Apéndice -

1917-1965; Jurisprudencia 151, pag. 487. ( Ediciones lMayo, Actua

lizacibn I Civil, Tésis, pag. 540 y Actualizacibn IV, No. 985, -
pag. 503,
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XIV.- La Décima cuarta causa de divorcio, es la que se refiere =
a haber cometido uno de los cbnyuges un delito que no sea politico, =
pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de pri-
sién mayor de dos afios.

El maestro Eduardo Pallares, en relacibn a esta causal de divor-
cio nos sefiala que. Las penas infamantes estan prohibidas por el ar -
ticulo 22 de la Constitucibn General de la Repfiblica, y de estas cir-
cunstancias pudiera inferirse que tampoco hay delitos infamantes ante
1a ley. En el Cbdigo Penal no existe ninguna norma de la cual pueda -
basarse la calificacidén de esa especie de delitos. Cabe preguntar: =--
¢que debe entenderse por delito infamante?

De acuerdo a los diccionarios, la palabra infamia significa: des
crédito,deshonra, vileza en cualquier linea, accibén infame, palabra -
sumamente injuriosa. De atenerse, por tanto, el mero sentido gramati-
cal de las palabras delito infamante, que emplea la fraccibn XIV que-
se comenta, deberd considerarse como tal el que tenga alguna de las -
notas mencionadas o sea el delito que causedeshonra, descrédito, vile
za en cualquier linea, etc., pero la ciencia del derecho no se reduce
a conocer, interpretar y aplicar gramaticalmente las nomas jurf{di --
cas, por 1o que queda en pie el problema de la debida determinacién -~
de las que han de considerarse como delitos infamantes. Por fortuna,-
el legislador ha realizado esta tarea en el articulo 95 de la Consti-

tucibn, que considera como tales robo, fraude, falsificacibn, abuso -
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de confianza u otro que lastime la buena fama del concepto pfiblico, -
inhabilitar& para el cargo cualquiera que haya sido la pena.

La Constitucién General de la Repfiblica prohibe en su articulo -
22 las penas infamantes, o sean aquéllas que causen infamia al que es
condenado a sufrirlas. Parece 1b6gico inferir de esta prohibicibn 1a -
consecuencia de que no E);istiendo ya penas infamantes que no sblo =--
tienen este carfcter para el delincuente, sino también trascienden a-
los miembros de la familia, por ello doblemente prohibidas en nuestra
ley fundamental que no permite castigos tmscendentales.

En la legislacibn mexicana fue la Constitucibn de 1857 1la prime-
ra que suprimid las penas de que se vienen hablando, y a excepcibén --
hecha de la mencién que hace el articulo 267 en su fraccién XIV del -
cbdigo Civil, no hay en el Cbdigo Penal y menos en el de Procedimien-
tos Penales, norma alguna de la que pueda inferirse que existen toda-
via los llamados delitos infamantes. Por tanto, puede sostenerse que-
la referencia a eltos que hace dicha fraccibén no tiene mis razbén de -
ser que lo prevenido en el articulo 95 de la Constitucibén, pero cabe-
afirmarse que toda vi'a hay en la conciencia social los sentimientos y
1a idea de que ciertas acciones o delitos producen la simple deshonra
de quienes lo ejecutan. (27)

Podemos comentar que para que se dé esta causal de divorcio, --
primeramente se necesita que haya una sentencia debidamente ejecuto -
riada, en la cual se decrete culpable a un cbnyuge con respecto a un—

(27) CFR. Pallares, Eduardo., "Bl Divorcio en México". Editorial Po --
rrba, Quinta Edicibn. México 1987. p. 90, 92, 93. .
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delito que merezca una pena mayor de dos aflos.

XV.~ La Décima quinta causa de divorcio es la que se refiere a~-
los hibitos del juego o de embriaguez o ‘el uso indebido y persisten-
te de drogas enervantes, cuando amenazan causar ruina de la familia,~
o constituyen un acto continuo motivo de desavenencia conyugal.

El jurista Manuel F. Chlvez Ascencio, nos manifiesta que En esta
fraccibn XV del articulo 267 encontramos seis causas que se pueden in
vocarse separadamente, o bien, si se presentan dos o las seis, pueden
ser todas causas de divercio., Cada una es suficiente si se prueba de-
bidamente.

Nos encontramcs aqui ante vicios que son causal de divorcio, que
son evidentemente hechos ilicitos, y hay culpabilidad independiente -
mente de que sean o no delitos; se consideran ccmo hechos inmorales ~
¥, por lo tanto, est&n basados en el concepto de divorcic sancibn,

Debemos observar que los vicios a que se refiere esta fraccibn -~
XV por si mismos no son causales de divorcio, sino cuando amenazan ~~
causar ruina de la familia o constituyen un motivo de desavenencia ~~
conyugal. Por lo tnato, esta causal comprende dos aspectos: el prime~
r0, la existencia del vicio, del juego, embriaguez o drogas enervan -
tes; y el segundo aspecto la amenaza de causar ruina a la familia, o-
la continua desavenencia conyugal.

Hay que seflalar también que los juegos a los que se refiere es -

ta fraccibén son' juegos de azar, con las consiguientes pérdidas ~cond—
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micas que se traduzcan en ruinas de la familia, pero podriamos pen -~
sar que también los juegos deportivos podrian causar, bien sea la -~
ruina a la familia, o desavenencias conyugales, al desatenderse uno -
de los cbnyuges sus deberes econbmicos o conyugales.

En el caso de la embriaguez, es imposible lograr la convivencia-
conyugal y la comunidad se destruye; ademds esta el grave ejemplo pa-
ra 1os hijos de un padre dipsbmano.

En relacién a las drogas, se seflala como necesario el uso indebi
dc y persistente, 10 que excluye el uso de ellas por prescripcibn mé-
dica o en forma aislada. Tanto en la embriaguez como en las drogas --
puede sentarse como conclusibn y presuncibn, que quien es vicioso en~
estns aspectos esta imposibilitado a tener una convivencia conyugal.-
(28)

Podemos comentar que esta fraccibn en relacibn a los h8bitos o ~
vicios que se seflalan no integran la causal; s5ino que es necesario ~-
ademds, la amenaza de la ruina de la familia o la constituciébn de con

tinuos motivos de desavenencia.

XVI.~ La Dé&cima Sexta causa de divorcio, es la que se refiere a-
cometer un cbnyuge contra la persona o bienes del otro, un acto que -
serfa punible si se tratara de persona extraiia, siempre que tal acto-
tenga seflalada en la ley una peria que pase de un afio de prisibn.

Al respecto el maestro Rafael Rojina Villegas, nos manifiesta —-

que...Aqui el Cbdigo Civil se refiere al caso previsto por el Cbdigo-

(28) CFR. Ch8vez Ascencio lManuel F. "La Familia en el Derecho". Ed. -
Porrfia. Primera Edici6bn. México 1985. p. 514, 515.
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Penal de 1871, en el que no se sancionaba el delito de robo, para ~-

l1os efectos del divorcio, si ese robo por su cuantia, trat&ndose de =
una persona extrafia, fuere sancionable con m&s de un aflo de prisibn,~-
si constituia una causa de divorcio, por 1o que evidentemente estaba-
demostrando el propio legislador, cuando elabord esta causal en 192§,
fecha en que se promulgd el Cbdigo Civil vigente, que el delito debe-
ria de apreciarse por el juez civil, para los efectos exclusivamente=-
del divorcio, por cuanto que no habfa conforme al Cédigo Penal el de-
lito de robo entre consortes. En los demls casos, por ejemplo, lesio-
nes entre los cbnyuges, s implicaban un delito para los efectos del=-
Cédigo Penal y, por comsiguiente, ya no estaban regulados por esa =--
fraccibn XVI sino por la XIV. En la actualidad, ya el Cbdigo Penal vi
gente, no exceptfia el caso que si admitia el de 1871, o sea el de que
no habia robo entre consortes, y como conforme a este deigo.' si hay-
delito si el ofendido se querella, ya no es aplicable la fraccibn XVI
que en rigor a perdido toda posibilidad de ser aplicada, ya que tene-
mos que referirnos al delito que cometiera un cbnyuge contra el otro,
en los témminos de la fraccidn XIV, para el caso de que este delito =
tenga una pena superior a dos aflos de prisibn., (29)

Podemos comentar en base a lo anterior, que en esta causal exis—
te por parte del cbnyuge culpable una actitud delictiva en contra del
cbnyuge inocente en su persona y en sus bienes, perdiéndose todo res-
Z;;;-E;;-.;;S;;a Villegas Rafael. "Derecho Civil Mexicano". Tomo II -

Derecho de Familia. Volumen II. Ed. Antigua Libreria Robredo. ==
Primera Edicibn, México 1962. p. 101, 102.
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peto que se debe de tener dentro del matrimonio, lo que trae como =-

consecuencia que sea imposible la vida en comfin entre los consortes.

XVII.~ La D&cima Sé&ptima causa de divorcio, es la que se refiere
al mutuo consentimiento. Est8 causal se estudiari en el siguiente ca-

pitulo.

XVIII.- La Décima Uctava causa de divorcio, es la que se refiere
a la separacibn de ios cbnyuges por mds de dos afios, indepe.hdientemeg.
te del motivo que haya originado la separacidn, la cual podrd ser in-
vocada por cualquiera de ellos.

La tratadista Sara Yontero Duhalt, al referirse a esta causal sg
flala que ...E1 divorcio no es m&s que la forma legal que se da a una-
situacidn de hecho. Cuando se demanda el divorcio por cualquier causa
significa ello que el matrimonio se ha deteriorado de tal manera que-
ya no existe entre los cbnyuges la tradicional affectio maritalis de-
que hablan los romanos. LOs que estan casados o al menos uno de ellos
ya no quiere geguir casado con su cbnyuge. En algunag ocasiones la -
demanda de divorcio né significa m&s que un deterioro en las relacio-
nes conyugales de gravedad menor que puede ser reparado. Mas en la ma
yoria de los casos, la peticibn de divorcio es 1a declaracibn ante la
autoridad competente de jue el matrimonio ha quedado roto de hecho --

con anterioridad.

En estas condiciones, cuando los cbnyuges han roto de hecho el -
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el vinculo afectivo que 1os unia y viven separados por un tiempc mas-
o menos largo (Dos afios pide la fraccibn XVIII que se esta comentan -
do) parece que existe causa justa para pedir y obtener la sentencia -
de divorcio gue se dé seguridad a una situacibn incierta.

S5in embargo, la inclusibén de esta causal, sin una correcta rejla
mentacibén, nos parece sumamente peligrosa, en cuanto a los efectcs --
que produce la sentencia de divorcio en las personas de los cbnyuges.
En efecto, en los casos de divcrcio necesario, el juez tomandc en =-
cuanta las circunstancias del caso y entre ellos la capacidad para --
trabajar de los cbnyuges y su situacibn econbmica, sentenciara al cul
pable al pago de alimentos en favor del inocente. Y en caso del divor
cio por mutuo consentimiento, la mujer tendrd derecho a recibir ali -
mentos por el mismo lapso de la duracibn del matrimonio.

Pues bien, 1a fraccibn XVIII no encuadra dentro del mutuo consen
timiento, no se tendr& por ello los alimentos en las circunstancias -
arriba sefialadas; ser& por ello un divorcio necesario, con la parti -
cularidad de que no habré la calificacibn de cbnyuge inocente ni cul-
pable: No se tendréi tampoco derecho 2 alimentos. De ahf que se califi
que de peligorsa esta causal, ya que la cényuge que ha desempefiado al
gunos o muchos afios de su vida en las labores del hogar, tareas no re
muneradas, puede sufrir esta clase de divorcio por el marido gue sim-
plemente se separa de hecho del domicilio conyugal.

Si durante la separacibn ha pasado o no la pensibn alimenticiael

marido al grupo familiar, al cumplirse ese periodo, podra. pedir divor
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cio basado en la causal XVIII y en la sentencia no se le podrd obli—
gar a pasar alimentos a su esposa que no tenga ingresos suficientes -~
por no estar preparada para el trabajo fuera de casa, pues su activi-
dad anterior fue exclusiva dentro del hogar dentro del ciefnpo que du-
r6 el matrimonio.

La ley en general, pero muy especialmente el derecho de familia~
debe establecerse con un sentido profundamente humano y protector de-
los miembros del grupo familiar que se encuentran més vulnerables a -
sufrir a una situacibn de desventaja y de injusticia: los menores de-
edad, las mujeres dedicadas al trabajo del hogar, los incapacitados,-
los enfermos, los ancianos, etc., (30)

Hay que comentar que esta causal es de nueva creacibn ya que fue
publicada el 27 de diciembre de 1983, en el Diario Oficial de la Fede
racibn, entrando en vigor el 27 de marzo de 1984. En cuanto a esta —
causal hay que considerar gue actualmente un gran nfmero de parejas -
decide separarse, tratando de buscar con ella una salida o una solu -
cibn a los problemas conyugales dando origen a la separacibn. Actual-
mente dentro del medio litigioso esta causal es la que se encuentra -
de moda, ya que la mayoria de los juicios ventilados en materia de di

vorcio, se fundamenta en esta causal de divorcio.

D).- EL DIVORCIO EN EL DERECHO CONMPARADO.

(30) CFR. Montero Duhalt Sara. "Derecho de Familia". Ed. Porrfa. Se -
gunda Edicibn. México 1985. p. 236, 237, 238.
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A propbsito del divorcio por mutuo consentimiento, el maestro -
Rafael Rojina villegas; nos seflala que, conviene hacer una breve rese
fla en el derecho comparado. En las legislaciones europeas, el Cédigo=~
Civil francés o Cbdigo Napoleonico, acepto el divorcio por mutuo con-
sentimiento, y lo siguieron el Cbédigo de Bélgica, el de Rumania y el-
de Luxemburgc.

Rusia na aceptado con toda libertad no sblo el divorcio por mu =
tuo consentimiento, sino el divorcio por voluntad unilateral de cual-
quiera de los cbnyuges. Uruguay ha seguido el Cbdigo Ruso, para permi
tir el divorcio por voluntad unilateral sblo de la mujer. En Rusia, -
hombre o mujer por su sola voluntad pueden concurrir al juez para gue
decrete el divorcio y, por consiguiente, no se necesita el mutuo con-
sentimiento, ccn mayor razbn proceder& cuando éste no existe.

En Uruguay, sblo la mujer tiene este derecho de disolver su ma -
trimonio por su voluntad, el marido no, pero claro, ambos chnyuges —=
por su voluntad y de comin acuerdo pueden disolver su matrimonio. En-
América, ademds de determinadas restri~ciones como ocurre en Méxicc,~
se acepta el divorcio voluntario en Cuba, Guatemala, El Salvador, Pa-
nam&, Bolivia, Venezuela y Perfi. $6lo que en los nuevos Cbdigos Civi~
les de Venezuela y Perft, primero hay una separacibn de cuerpos, por -
dos ailos en Venezuela, y hasta que transcurran, se puede pedir el di-
vorcio por mutuo consentimiento; en Perfi hay una separacibn de cuer -
POs por un afio y una vez transcurrido, se puede pedir el divorcio por

mutuo consentimiento.
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En Francia, no obstante que se origina el divorcio voluntario y~
que asi{ se estatuye en el Cédigo Napoleonico, después se suprime, con
tinuando vigente en los pafses que lo siguieron: Bélgica, Luxemburgo-
¥ Rumanfa, Suecia, Dinamarca, Letonia, Estonia y Portugal, también lo
admiten.

En Europa en realidad las disposiciones del Cbdigo Francés inspi
raron a los Cbdigos de Bélgica, Luxemburgo y Rumanfia, para admitir el
divorcio sancibn, es decir, el divorcio ante causas graves, pero paf-
ses como Espafla e Italia no lo admitieron. M&s afin, tuvieron la idea-
de indisolubilidad del vinculo afin en los casos de adulterio. Siguie-~
ron el Derecho Canbnico en cuanto a la separacibn de cuerpos en forma
definitiva por adulterio, o en forma temporal por otras causas.

Ha sidc posteriormente como ya el Cédigo Civil Ruso ha institui~
do el divorcio con una libertad absoluta: por declaracibn unilateral-
de cualquiera de los consortes para acudir ante el Oficial del Regis-
tro Civil y disolver el matrimonio, por mutuo acuerdo o por determina
das causas, es decir, mediante el divorcio necesarioc. En América, te-
nemos paises catdlicos que no admiten el divorcio, sino simplemente -
la separacibén de cuerpos, como ocurre en Colombia, Argentina, Chile, -
Brasil y Paraguay; pero también hay paises que no obstante de ser ca-
tblicos, como México, Cuba, Guatemala, Nicaragua y Uruguay, aceptan -
el divorcio, y en &stos se llega no sblo al divorcio necesario por —=

causas graves, sino también al voluntario, dando éste mayores o meno-
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res facilidades para la disolucidn del vinculo matrimonial. {31)

Podenos comentar que a 1o largc de la histcria de la humanidad, -
tanto en Europa ccmo en Anérica y en cualquier otra parte del mundo, -
el divorcic desde su origen siempre se ha cinsiderado como una de las
instituciones juridicas més ccntrovertidas que ha causade gran polémi
cr, en virtud de leos efectos juridicos que prcduce, que se traduzen -
en la disgregacién de la familia y 1a ruptura de los lazcs =cnyuga --—

les.

(21) cF.:. Rojina Villegas, 2afacl. "Derecho Civil Mexticano". Teme It.
Derecho de Familia. Vclumen II. Ed. sntigua Libreria Robredo. —-
liéxico 1967. p. 39, 40, 47, 37, 9.
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CAPITULO VI
COMENTARIO Y ANALISIS DE LOS ARTICULOS 257 Y 268 DEL
CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL.

A).~ TRANSCRIPCION LITERAL DE LA FRACCION XVII DEL ARTICULO 267 DEL -
‘ CODIGO CIVIL Y COMENTARIO.

Articulo 267.=- Son causas de divorcio:

Te= ceeves

XVII.- El mutuo consentimiento

Hablandc del mutuc consentimiento, podemcs seifalar que &ste con-
siste en 12 coincidencia de voluntades libremente expresada por parte
de los cbnyuges ante la autoridad competente, con el propbsito de di-
solver el vinculo matrimonial gue los une, sin invocacién de causa es
pecifica alguna mas que el acuerdc de voluntades.

Hay que manifestar gue en la actualidad, muchos matrimonios pro-
ceden a divorciarse, por mutuo consentimiento, buscando con ello una~
salida a 1c3 problemas conyugales, trayendo como consecuencia la ines
tabilidaé matrimonial provocada por las constantes desavenencias en -
tre 10s esposos,

Al hablar del surgimiento cel mutuo consentimiento, haremos una-
breve resefla de como ha sido regulado; por 1o tanto nos trasladaremos
a Roma, Francia, el Cédigo Civil de 1870, 1884 y la ley de relaciones
familiares.

En el derecho romano, ..."el divercio podfa efectuarse de dos —--
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maneras: a).- Bona gratia, es decir, por la mutua voluntad de los es-
posos, no siendo requerida de esta manera ninguna formalidad, pues el
desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habfa unido; b).- Por re
pudiacibén, es decir, por la voluntad de los esposos, aunque sea sin -
causa. La mujer tiene este derecho lo mismo que el marido, excepto la
mujer manumitida y casada con su patronoc..." (1)

De acuaerdo a 1o anterior podemos comentar que desde el derecho =
romano existf{a ya, lo que en la actualidad llamamos divorcio volunta-
rio y divorcio necesario. As{ mismo diremos que en esta &poca el di-~-
vorcio dependia Ginicamente de la voluntad de los consortes,

“En realidad, la idea del divcrcio voluntario que parte del C6di
go francés, se debe a Bonaparte, quien logrb imponerla, no obstante =~
la opinibn contraria de quienes intervinieron en la redaccibn del Cb-
digo que lleva su nombre.

Napolebn tenia gran interés en mantener el divorcio voluntarie, -
en parte por la posibilidad de que Josefina no le diese hijos, y tam=-
bién porque pensaba que el divorcio voluntario constituye una forma =
convenientz de ocultar causas graves; causas que puedan ser muy escan
dalosas, que puedan origirar la deshonra, el desprestigio, el descré-
dito de unc de los cbnyuges. . Para que obligarlos a un divorcio ~--
necesario er. ‘que se tenga que exhibir ante los tribunales pfiblicamen=
te, por ej2mplo: el adulterio de la mujer o del hombre, o la comisibn

(1) Petit, Eugéne. “"Tratado Elemental de Derechc Romano", Editora Na-
cional. M&xico 1980. p. 110.
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de un delitc en contra de la mujer c¢ lcs hijos, o graves heches inmo-
rales, cemo prostituir a la mujer, corromper a los hijos?. Mejor que-
1es cényuge se arreslen sclos, oculten la verdadera causa de divorcio
y puedan ccnferme a la ley manifestar que es simplemente jue es su --
veluntad diverciarse.® (2)

Asi miemo Marcel Zlaniol, sefiala que "El divrrcio por ccnsenti -
mientr mutuc n¢ es nezesariamente un divircio sin causa; perc si por-
1o mencs, un divircio sin causa determinada en la ley y prcbada en --
juicio. Justamente era estc gue habdbla qﬁerid: Bcnaparte, La necesidad
de demandar e) div-rcic ante los tribunales lo espantaba. Decia jue <=
era necesario ah:gar el escéndalc y que recurrir a la justicia sbélc -
es util en 1cs casos graves, pcr ejemplo, cuande haya adulteric. Més-
tarde empleaba una argucia para impcner sus sistemas; afirmzba que el
ccnsentimientc mutuo es el signc de que el divercic es necesario y nc
causa de é&éste; hace presumir la existencia de una causa real que los-
esposcs desean mantener en secretc y debe (’-ispens&seles el fevelar -
1a, cubriéndose reciprccamente la vergllemza y ridiculo." (3)

En base a l¢ antericr expuesto, pudemos ccmentar que de acuerdc -
a la evclucién de el divorcio que en este momentc estamos desarrcllan
dc, sigue habiendc unz gran diferencia entre 1o que es el divorcio --
veluntario y el divorcio necesario.

En este rrden de ideas var“s a yer que el Cédigo Civil de 1870, -

() Rojina Villegas,Rafael. "Derecho Civil Mexicano". Tomo II. Derecho
de Familia. Editorial Puria. Sexta Edicibén. Méxice 1983.p. 408.

(3) Marcel Planiol, citadc por Rejina Villegas,Rafael, "Derechc Civil
Mexicano". Tcmo II. Derecho de Familia. Editorial Porrua. Primera
Edicién. México 1962. p. 41, 42.
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fnicamente regula el divcercic por separacién de cuerpos, establecien-
do siéte causales; en las cuales no se aceptaba el divorcio vincular.
Este Cbdigo tuvo Gnicamente vigencia 14 afios, pues en 1884 entrc en -
vigor el segundo Cédige Civil, quien reprcdujo los preceptos del Cb6 -~
dige anterior en cuanto al divarcio, reduciendo lcs trémites del mis-
mo c.nsiderablemente,

Asi fue ctmo 1a ley de relacicnes familiares, establecid el di -
v.rcio ccmo disclucién del vinculo ccnyugal, dej&nds 2 173 cényuges -
en aptitud de ccntraer cotrc nuevc matrimenic, reccnociendc numercsas-—
causas de divcrcin, incluyendo también el mutuo ccnsentimiento de lcs
cényuges. ‘

Esto ncs da pauta para sefialar que a lo largc de la evelucidn-*
del derechc y me ain en 1o que tcca al divorcio, &ste ha tenido di-
ferentes aspectcs, ya que desde principios de la humanidad y a tra -
vés de la hist¢ria, se ha establecido que existen en nuestro sistema
Jjuridicc dos tipcs distintes de divercics. que scn: el divercic nece
sario y el divercio vcluntario (judicial y administrativo), por lo -
cual ccnsidero que tantc uno crmo el otro no deben mezclarse entre -
si, ya que son dcs ccsas tctalmente distintas; en seguida vamcs a ——
estudiar en forma cimparativa estas diferencias en las dcs clases de
divercio.

El mutuo cunsentimient. lo definimos anteriormente comc el ac -
te juridicc del cual existe coincidencia de vcluntades libremente - -

expresadas por parte de los cbnyuges pcr ante la autcridad competen-~
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te, ccn el prcpositc de disolver el vinculo matrimonial que los une,-
sin invocacién de causa especifica alguna mis que el acuerdc de velun
tades.

Bl divrrcio necesario es el actc juridice por virtud del cual--
uno de los cdnyuges xeclama del otr¢, alguna de lasg causales estable
cidas pcr 12 ley, cun el objetc de disolver el vinculo matrimonial.

Dentrc de estas dcs definicicnes vamos a establecer ciertas di-
Ferecias: en el mutuo consentimiento, hay acuerdc de vcluntades, en-
tantc que en el divorcic necesario, hay un quebrantamientc de la vo-
luntad, es decir, unc de los céayuges reclama al ctre; en el mutuo -
censentimientc, se invcca el actuerdc de veluntades, sin especificar-
causa alguna; en el divcrcio necesario es importante fundamentar el-
mismo con cualquiera de las causales seflaladas en la ley.

Bien, una vez indicadas estas diferencias, vamcs ahora a mani -
festar, quienes son parte en 1lcs juicios de divircio, tamtc volunta-
rio (judicial) comc necesario.

En el divercic vcluntaric judicial, son parte en el mismo, los-
céayuges y el C.dgente del Ministeric Pablicc..(este se ehcarga de -
vigilar los derechcs e intereses de 1cs menores de edad e interdic -
tcs, independientemente de que se cumplan estrictamente las leyes --
relativas al divorcic).

Zn el divercio necesaric finicamente son parte en el juicic los-
cényuges.

Ahcra bien, dentrc del medio juridico hay gente que se pregunta
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si el divorcio voluntario judicial es un verdadero juicio.

En razbn a esto, el maestro Eduardo Pallares, manifiesta que —
“Para demostrar que es un verdadero juicio, parto del principioc de —-
que la jurisdiccibén voluntaria se caracteriza porque en ella no hay =
cuestibn entre partes, segln expresamente 1o previene el cbdigo. Aho-
ra bien, en el divorcio no hay cuestibn entre partes porque se presu=
pone que se han puesto de acuerdo en disolver el vinculo conyugal y -
en 1o concerniente al convenio que someten a la aprobacibn judicial ~
si no la obtienen, el juez no puede decretar el divorcio, porgqus es -
condicibn de este punto, la validez del propio convenio declarado y =
reconocido por sentencia firme.

No obstante 1o anterior existe una cuestibn entre partes porque,
ordena segfin 1la ley, lo es también el Ministerio PGblico, gque debe —-
examinar la validez del convenic y dar su aprobacidn o negarla. Por-~
1o tanto, la cuestibn entre partes en el divorcio volu:itario judicial
no es la disolucién del vinculo conyugal, sino la validez del conve-~
nio de 10s esposos que someten al dictamen del Ministerio Pfiblico y -
a la aprobacibébn del juez. Este punto contencioso, en vealidad, es el=-
punto de controversia del divorcio, por lo cual el procedimiento no -
debe de incluirse en la jurisdiccién voluntaria, sino en la contencio
sa., La cuestibn entre partes concierne a 1os intereses econbmicos, a-
la educacidn y al ejercicio de la patria potestad respecto a los hi=--
jos, intereses éstos que afectan directa o indirectamente a la socie~

dad incluso al Estado." (4)

(4) Pallares, Edwardo. "E1 Divorcio en México". Editorial Porrfia. Mé-
xico 1987. Quinta Edicibn. p. 44, 45.
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Podemos comentar que estamos de acuerdo con la idea del maestro -~
Rduardo Pallares, toda vez que en la jurisdiccibn voluntaria, no se -
requiere la decisién del juez, ya que han de resolverse lnicamente si-
tuaciones juridicas que ya existen, por lo tanto el juez no resuelve -
nada y como consecuencia no se requiere de la autoridad del mismo.

En cambio en el divorcio voluntario, el juez interviene para la -~
Pormacidén o creaciones de nuevas situaciones juridicas pronunciando la
resolucién correspondiente, En la jurisdic.cibn voluntaria no hay con -
flicto de intereses, en tanto que en el divorcio voluntario hay una --
cuegtidén entre partes que es el convenio.

Hablando dentro del divorcioc voluntario, el convenio, nos dice el
maestro Eduardo Pallares "Este es un verdadero contrato de derecho pi-
blico, porque tanto el Estado como la sociedad, estan interesados en -
que se otorgue conforme a las leyes que rigen el matrimonio y el divor
cio, cuenta habida de que existen los intereses de los hijos menores -
¥ los derechos de los cbnyuges derivados del matrimonio, tode lo cual-~
concierne a la institucibn de la familia.

Es un contrato sui géneris, porque 1la ley obliga a los consortes—
a incluir en &1 diversas estipulaciones sin las cuales carece de vali-~
dez y eficacia juridica. En otros términos, los consortes no tienen —-—
plena libertad para otorgarlo fuera de las prescripciones legales." --
(s)

(5) Pallares,Eduardo. Ob. Cit. p. 48, 49.
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Podemos comentar que estamos de acuerdo conm la filcscfia del ju-
rista Eduarde Pallares, ya que el convenio dentrc del divcrcio wvclun-
tario tiene el caracter de ser de crden publicc en virtud de que 1a -
vcluhtad de las partes, sdlo puede renunciarse siempre y cuandc nc --
afecte tercercs, y en este casn, si se renuncia al convenio, se esta-
ra afectand. intereses de tercercs ccmo serfan los hijos, es per ello
que la ley le di al ccnvenio ese caracter.

En base a 10 que se ha expuest: en los capitulos anteriores, asi
ccmo en el presente capitulo, llegamis a la ccaclusién de que el di -
vercio veluntario y el divercio necesaric, son tetslmente distintes,-
desde el momento en que se inicia la accién, porque hay gue fundamen-
tar la demanda en cualquier causa establecida en la ley; las partes -
que intervienen en el divercic y su prccedimiento. Per 1o que censi -
deramos que 1a fraccidn XVII del articulc 267 del Cédigc Civil nc de-
beria estar incluida dentro de las causales de divcrcio, tcda vez gue
para que exista la causa de divercic se necesita que unc de los cényu
ges ccmeta en contra del otru cdnyuge un delitc, gque exista ¢ se ceng
tituya el algun hechc inmcral, que haya incumplimiento en alguna de -
las obligaciones matrimoniales, cuandc exista alguna conducta 3esleal
—— 0 que se invaque alguna de las causas denominadas remedio. Pues -
bien, ninguna de las causas anteriocres toca el mutuo consentimiento, -
10 que trae ccmo consecuencia que las causales de divorcio se carac -
terizan porque una de las partes esta en desacuerdo ccn la otra, ya -

sea por su comportamientc, por su ccnducta ¢ por que incumpla-con ---
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ciertas obligaciones; lo cierto es que para que se dé el divorcie se-
necesita que cmalquiera de 1lcs cényuges caiga dentru de los supuestcs
que seflal- el articulc 267 fraccién de 1a I a la XVIII, asi comc el -~
articulc 268 del cbdigc Civil, y que una vez que se caiga dentrc del~
supuestr, la parte gue no didé pauta a ese supuestr, 1z inveque o las-
inveaue las cauvsas, solicitando de inmediatc el divecrcic. Casc tctal-
mente ccntrario. en el divorcic por mutuo ccnsentimiento, esta causal
se caracteriza, pcrque ninguno de los cbnyuges en fcrma individual --
esta dandc causa para el divcrcio, ya que ambes cényuges por el acuer
dc¢ de vcluntades deciden disolver el vinculo matrimonial que los une,
lo que trae ccmo consecuencia el divercio por mutuo comsentimiento, -
sin que exista el quebrantamientc de la vcluntad de los cényuges, que
es lo que sucede realmente en el divorcic necesaric.

Al fespecto el jurista Alberto Pachecc Esccbedc, nos sefiala que-
que ...El ultimo pArraf: del articulc 272 crienta a los cényuges para
que si nc se encuentran en ninguno de lcs cascs previstcs per &bste, -
no pierdan la esperanza del divorcic sinc que acudan 2l poder judici-
al, F1 divercio veluntario Judicial puede sexr, segun anotames, volun-
tario © con causa.

El divcrcio voluntario necesita del comfin acuerdc de los diver -
ciantes. El divercio ccn causa en cambio, debe fundarse en alguna de-
las fracciones del articulo 267 {con excepcibn de la fraccibm XVII) -
o en el supuesto del articulc 268. Estas scn las 1lamadas causales de

divorcio.
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Es de advertir que en el divarcio con causa, sblo unoc de los =-
cbnyuges quiere divorciarse, pues en otra forma, los divorciantes re-
currirfian al divorcio por mutuc consentimiento. Sin emdargo, la sola-
voluntad de uno de los cbnyuges no es eficaz para producir el divor: -
cio; nuestro derecho no ha llegadc afin al repudio unilateral para di-
solver el matrimonio, Normalmente la voluntad del divorcista es la =-
del cbnyuge inocente o sano, pero hay casos en que el sclicitante del
divercio es el culpable.

Asi complementando lo anterior el citado autor agrega. Preferi -
mos llamar con causa al divorcio que normalmente se llama necesario,-
porque consideramos como impropia &sta denominacibn, ya que ningln di
vorcio es necesario si los cbnyuges no 1o quieren, no odstante que el
texto legal usa en ocasiones esa terminologfa equivoca. (6)

Podemos comentar que el jurista Alberto Pacheco Escobedo consi -
dera que hay divorcio con causa (necesario) y divorcio voluntario =—--
(sin causa), y realmente estamos de acuerdo con su ideal, ya gque el -
mutuo consentimiento no es causa de divorcio, en virtud de jue el ~-
acuerdo de voluntades no da causa a otra cosa; 1o que verdaderamente;
hace el acuerdo de voluntades es crear otro nuevo acto jurfidico que -
es el divorcio, esto es, no se esta dando causa, sino que se esta =~
creando un nuevo acto de derecho. Toda vez gque como lo seflalamos an -
teriormente para que exista causa de divorcio (necesario), se necesi-
ta el quebrantamiento de la voluntad de alguno de los cbnyuges, y en—
el divorcio voluntario no hay ninguna causa, es decir, ningn quebran

(6) CFR. Pacheco Escobedo Alberto. "La Familia en el Derecho Civil Me
xicano". Ed. Panorama.. Segunda Edicibn. México 1985. p. 161, 162.
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tamiento de la voluntad de alguno de los cbnyuges. Por lo que seflala-
mos que la fraccidén XVII del articulo 267 del Cbédigo Civil vigente, -
esta mal encuadrada en ese articulo, esto es, deberia esta fraccibn -
estudiarse forma separada en articulo de nueva creacidn, ya que real-~
mente no sabemos cual fue la idea del legislador en agrupar el divor-
cio necesario y el divorcio voluntario. Tan es diferente este tipo --
de divorcio, que las partes en ambos son distintas, las acciones son-
distintas y para no ir més lejos su procedimiento es totalmente dis -
tinto.

Es necesario seflalar que el acuerdo de voluntades es factor de -
terminante para que el acto pueda existir, puesto que habiendo ausen-
cia de voluntad es imposible que exista el acto. As{ mismo hay que --
manifestar que el papel que juega la voluntad en los actos juridicos-
es preponderante, y ello se debe, fundamentalmente al reconocimiento-
del legislador.

B).~ TRANSCRIPCICN LITERAL DEL ARTICULO 268 DEL CODIGG CIVIL Y CGMEN-

TARIO.

Articulo 268.- Cuando un cbnyuge haya pedido el divorcio o la nu
lidad del matrimonio por causas que no haya justificado o se hubiere-
desistido de la demanda o de la accibén sin la conformidad del deman -
dado, éste tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio, pero no —--
podré hacerlo sino pasados tres meses de la ultima sentencia o del --

auto que recayo al desistimiento. Durante estos tres meses los cdn -~
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yuges nc estén obligados a vivir juntos.

Al respecto la tratadista Sara Mcnterc Duhalt, manifiesta que -~
raungue el legislador reguld esta causal en ferma auténoma, es decir,
fucra e 1a enumeracién de las dieciochr causales que seffala el artf-
cule, la razén de 1la rmisma es idéntica a las demds, ¢ sea, la c¢ccnsta-
tacicn del r-mpimlentc del afect. matrimonial, si un cbnyuge hs scli-
citade el Qiv 2cio ¢ 1a nulidad fel matrimenic, significa que ya nc --
~uiere seguir casade ¢ n su pureja. 5i postericrmente no pud: justi -
ficar debidamente su demanda, no cbtendrd la disolucién legal del ma-
trimonic, perr el mismc qued’ rito de hecho. En este cas: el cényuge-
demandad. cbtendré para si esta especial causa de divcrcic,

Esta causal puede prestarse, creemos a serias injusticias en ---
cuant: al eényuge que demandé primerc 1la nulidad del divercic per zau
sa qcue no haya justificadr o que haya resultado insaficiente al tencr
del articulo 268, Hormalmente el juicic de divorcio se pone en manos-
de un abcgadc que es el encargade de prrsentar a tiempc las pruebas -
suficientes. Si por negligencia ¢ trrpeza se pierde el juicic de nu -
1idad ¢ de divorcic, estas causas nc son imputzilc: al que va a su --
frir las crnsecuencias del subsiguiente divorcic y del que pueda re -
sultar cényuge culpable. Se precisa por lo tanto, norma expresa en el
codige en la que se sefiala que en cas: del articule 788, ambos cbnyu-
ges conservaran lc recibidc por el otrc « por tercercs, o el casr. cen
trari., cue ambes se dev-lveran reciprccamente sus donaciones, pues -

lcs dos pueden ser recipr:camente causantes del divercio, para no ha-
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blar de culpable y de inocentes. Bstas expresicnes de culpabilidad o-
inocencia, por extensibn, creemos que debieran desaparecer de tcdas -
las causas de divercir que juzgamos, puedan reducirse a una scla: el-
matrimenio se ho rotc.

El artfculo 268 sefiala que para pedir esta causa de divereic, --
deben dejarse pasar tres meses de la notificacién de la Gltima sen --
tencia. Tal sentencia no puede ser otra que 1a que en definitiva es--
tablezca la cosa juzgada, o sea la de amparc, cabdiendc inclusive, ---
ccn relacidn a ella, la distincibn de que si la misma niega la prc --
teccién constitucional, a partir de su nctificacibn ser& cuando deba-
cemputarse el términcs de los tres meses que es a partir de su pro --
nunciamiento cuandc queda firme la resolucién de segunda instancia. -
Tal es el criterio sustentadc pcr 12 Corte.

En las Gltimas refcormas habidas en esta materia (D.G. de P7 de -~
27 de diciembre de 1983), esta causa fue adicionada ccn las palabras-
"o se haya desistidc de la demanda o de la accién sin la confcrmidad-
del demandadc%. Censideramcs que esta adicibn va en contra del arti -
culo 281 que prescribe gue "el cényuge que no haya dado causa de di-~
vorcio puede, antes de que se prénuncie la sentencia que ponga fin al
litigic, otorgar a su comsorte el perdbén respectivo..." el desigti --
miento ce una demanda de <Zivorcio lleva implicite, creemos, el perdén
de 1a causa que motivc la demanda.® (7)

(7) Monterc Duhalt,Sara. "Derecho de Familia". Editcrial Porrfa. se -
gunda Edigibn. Méxice 1985. p. 238, 239.
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Podemos comentar, al respecto que lo interesante de este articu-
1o es que la ley no determina quien de los cbnyuges qudarh a cargo -—
de 1a patria potestad de los menores, en este sentido, consideramos -
que el legislador tuvo gran acierto al no seflalar q:ien perderia o --
conservaria la patria potestad de 10s hijos de 1los c’nyuges.

En cuanto a este articulo, no entenderos cual fue la intencibn -
del legislador en establecer en forma por separada tal articulo de --
las diecfocho causales, lo cierto es que deberia estar éste articulo~
integrado en el articulo 267 del Cédigo Civil como la fraccibn nfimero
XIX, ya que realmente dicho artfculo es una verdadera causa de divor-
cio, toda vez que como lo manifiesta la jurista Sara Montero Duhalt,-
en el cual estamos de acuerdo com su ideal, en que este articulo es—-
idéntico a las dem&s causas de divorcio, es decir existe el quebran -
tamiento del afecto matrimonial de uno de los cbnyuges que es el fun-—
damento o base del matrimonio. Independientemente de lo anterior, mu-
¢chos tratadistas entre ellos Rafael Rojina villegas y Manuel F. Ch& -
vez Ascencio, considerin que &ste articulo como una causa de divorcio
especial; en el sentido préActico vamos a sefialar que esta causa no --
tiene nada de especial, tomando en cuenta que son parte en juicio de-
divorcio inicamente los cényuges, asi mismo queremos hacer notar que-
el procedimiento para el divorcio fundindose en el articulo 268, es -
el mismo procedimiento que se aplica a las demés causas de divorcio -~
con excepéibn de la fraccibn XVII del articulo 267 (el mutuo consen -

timiento, que tiene distintas partes en el juicio y su procedimien --
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to es totalmente distinto a las dem&s causas de divorcio); asf{ mismo—
siguiendo el articulo 268, éste produce 10s mismos efectos que las —-=
demis causzs de divorsio, luego entonces no es distinta a las demés -
causas de divorcio, mucho menos, no tiene porque estar encuadrade en-
articulo por separado. En virtud de lo anterior, dicho artfculo (265)

deberia de agruparse como la causal XIX del artfculo 267 del Cédigo -~

Civil.
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CAPITULO VII
A).= JURISPRUDENCIA

Debido a que toda via no se han logrado ejecutorias de la supre~
ma Corte de Justicia de la Nacibn que formen jurisprudencia, respecto
a la fraccibn XVII del articulo 267 del C6digo Civil del Distrito Fe-
deral, hablaremos de una tesis en relacibn a esta causal, que han re-
suelto juicios de amparo seguidos sobre esta fraccibn XVII del citado
artfculo del ordenamiento legal antes invocado.

*DIVORCIG POR MUTUO CONSENTIMIENTO, NO PUEDE DECRETARSE DENTRO ~
DEL PROCEDIMIENTC DEL DIVORCIO NECESARIO. 5i el tribunal responsable-
habfa llegado a la razonada conclusién de que el actor no habia pro ~
bado las causales de divorcio que esgrimib en su demanda, y que la =-
reo no habia exigido en la vi{a reconvencional 1a misma disolucibn por
cualesquiera otras causas, estaba obligado a absolver a la demandada-~
de las prestaciones exigidas por el actor, dejando subsistente el —--
vinculo matrimonial que los une, y debid abstenerse de decretar el --
divorcio por mutuo consentimiento, via que las partes no eligiercn y-
que por su misma naturaleza es incompatible con el ejercicio de una -
accibébn contradictoria de divorcio necesario, so pena de vulnerar los-
principios elementales de la congruencia, iniciativa y disposicibn ~-
del proceso, consagrados en el articulo 694 del C8digo de Procedimien
tos Civiles del Estado de Michoacén, consideracibn aparte de que el -

divorcio por mutuo consentimiento tiene seflalada una tramitacibén es =
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pecial en los articulos 1395 a 1403 del invocado ordenamiento proce-
sal.

Directo, 987/1950. Santiage Plancarte zamudio, Resuelto el 16 -
de abril de 1952, por unanimidad de 5 votos. Ponente, el seflor Minig
tro Tena Ramirez." (1)

De acuerdo a la anterior tesis jurisprudencial referida al mu =
tuo consentimiento, en relacibn a cualquier otra causal que enumera-
el articulo 267, asi como el articulo 268 del Cbdigo Civil del Dis =
trito Federal, como se seflala acertadamente en dicha tesis, son con~
tradictorias; ya que como lo seflalamos en el capitulo anterior, el =
divorcio voluntario como el divorcio necesario son totalmente distin
tos, desde la causal que se invoca, las partes que en el intervie --
nen y su prccedimiento. Por 1¢ tanto en nuestra opinibn vamos a ma -
~nifestar que el mutuo consentimientc debe de tener una tramitacibn-
especial y estudiarse en forma separada de las demis causas de divor
cio.

B).~ CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Estado debe procurar el sano desarrollo y estable-
cimiento de la familia como célula bdsica de la sociedad, ya que la-
solidez del nficleo familiar, constituye sin duda alguna, una garan —-
tia para fortaleza de la nacibn.

SEGUNDA.~ La administracién de la justicia debe de luchar por -

(1) Pallares, Eduardo. "E1 Divorcio en México". Editorial Porrfia, --—
Quinta Edicibén. México 1987. p. 181, 182,
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mantener el interés de mejorar el régimen jurfdico de la familia, --
asequrando realmente la igualdad entre los cbnyuges, favoreciendo y-
dandc mayor proteccibn a los hijos, garantizado &sto por los medios-—
adecuados p-ra la preservacibén de las relaciones familiares.

TERCERA,~ Nuestro sistema juridico al igual que en otros paises
es producto de fenbmenos socioldgicos, politicos, econbmicos y an ~--
tropolégicos que se dan en una sociedad. Para que las normas juridi-
cas funcionen deben adecuarse continuamente a la época y realidad --
social, ya que el factor juridico debe ser también un factor constan
te y dinamico.

CUARTA.~ El1 divorcio se presenta como una institucibn que apa -
rentemente contradice los fines del matrimonio, sobre todo para los-
hi’os puede llegar a ser un mal necesario, un mal menor, que puede -
ser utilizado en determinado momento valga la similitud, con un -
miembro que es amputado a un enfermo de gangrena, quien serd siempre
un invalido com limitaciones y desventajas en la vida, aunque éste -
haya sidc el precio de su propia existencia.

QUINTA.- Nuestro Cbdigo Civil adolece de haber establecido como
causal de divorcio la fraccién XVII del articulo 267 que se refiere-
al mutuo consentimiento.

SEXTA.=- NoO es causal de divorcio el mutuo consentimiento por ya
preveer el Cbdigo Civil en el articulo 272 del propio ordenamientc =

la tramitacién del divorcio voluntario.
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SEPTIMA.~ Debe de substituirse la fraccibn XVII del artfculo -
267 del Cbdigo Civil por la disposiciln del articulo 268 del propio-
ordenamiento.

OCTAVA,= E1 articulo 268 del C6digo Civil no debe de ser autd -
nomo en virtud de establecer causal de divorcio, por lo tanto, debe-
de llenar el espacio de la fraccibn XVII del articulo 267 del Cb&digo
Civil.

NOVENA.- Ordenindose la reglamentacibén de las causales de divor
cio que se propone, agilizarfa la tramitacibn de divorcio sin dar a-
confusibn que el articulo 268 del Cb6digo Civil fuera una causal autd
noma.

DECIMA.- La propuesta al planteamiento que se hace no es de for
ma, sino de fondo, pues hablando sblo de causales del articulo 267 -
del C6digo Civil; debe derogarse el articulo 268, formando parte co-
mo causal de divercio, la propuesta de que el cbayuge no pruebe una-

causal,
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