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INTRODUCCTON

El propdsito de la presente obra es exponer la problemitica que-
surge en un divorcio. Para ello se define en el capftulo primero: la
familia, el matrimonio y el divorcio.

Se cita en el capftulo segundo los antecedentes histdricos rela=:~
tivos a la familia, incluyendo al matrimonioc y finalmente se méncigna’
el divorcio. T

En los siguientes capftulos se comenta en general las causales -
de divorcio, la tutela juridica relativa al menor de edad.

En el dltimo y peniltimo capitulos se comenta la ingquietud y mo-
tivacién que da nacimiento a esta tesis; en el sentido de que en nues
tra sociedad, tan compleja en su estructura en condiciones normales,
esto es: existiendo papdA maméd e hijos, se presentan situaciones y mo
mentos diff{ciles, los que se agravan mis con la problemitica econdmi-
ca y social, Aunado a esto, s{ se da un divorcio, definitivamente -
surge el caos en los personajes supuestamente ya formados en cuanto a
su personalidad se refiere, que son los padres. Lo peor del caso es
que se dafla a los infantes, que son el futuro y esperanza de ntestra
socledad, los que tienen tareas muy diffciles como por ejemplo: la -
paz nacional e internacional mediante la equidad y progresc socioeco-
némico. Estos perscnajes tan importantes, tan grandiosos, pero tan -
minfisculos en tamafio. no estdn siendo debidamente protegidos por el -
derecho, se les da equivocadamente una importanciz d= acuerdo a su ta
mafio, que por regla general es muy pequefia.

En el capitulo de las conclusiones se abunda lo suficlente res-

pecto a la proteccidén del menor de edad.



CAPITULO I

GENERALIDADES DEL DIVORCIO
1.1 Generalidades.

El divorcio, segiin nuestra legislacidn actual, pone fin al matri
monio. El artfculo 266 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Fe-
deral (C.C.}, estipula:

“El divorcio disuelve el vincuio del matrimonio
y deja a los cbdnyuges en aptitud de contraer o-
tro." .

Pero no tan solo termina el matrimonio, termina la integracién -
familiar que debe existir.

Biol6égicamente hablando no es posible interpretar ni dar trata-
miento a seguir de una enfermedad, si no se conoce el estado normal -
de- una persona sana, esto es: no es posible entender la Patologfa si
no se comprende previamente la Fisioclog{a. Asf{, no es posible hablar
de Divorclo si no se sabe que es e] Matrimonio y 1la Familia.

1.2 Pamilia.

Existen varias acepcicnes del concepto "Familia", de las cuales
me he permitido seleccionar e interpretar las que a mi paracer son -
mis completas:

Familia.- Nicleo Social, unido por vinculo sangufneo, o bien, a-
traves del vinculo matrimonial. Sus integrantes por lo general coha-
bitan en forma permanente bajo un mismo techo. (1)

1 Arias, José, Derecho de Familia, 2a. edicién, Editorial Kraft, Bue-
nos Aires 1952, Pags. 35 y 36.



La definicibén parece completa y solo me queda comentar que pue-
den ser ambos supuestos incluidos en la misma: si bien es cierto que
los lazos sangufineos de una familia son fuertes, y también los del ma
trimonio, aln cuando an este Gltimo caso no exista vinculo sanguinec
dando lugar al nacimiento de 1la familia.

* Porque es del matrimonio, de la pareja humana de donde se preten
de como finalidad formar a 1la famiiia. En este sentido se puede de-
cir, que también es cierto que afin cuando exlsta el vincule sanguineo
acompafiado del vinculo matrimonial se estd hablando de una familia.

Lo ideal es que 1la familia viva bajo un mismo techo, las razones.
son obvias, de otra forma ser{an inadecuadas varias de las finalida-
des y objetivos como son: la ayuda mutua que deben procurarse los cbn
yuges, la procreacibn del ser humano y vigilar la educacidn de los pu

pilos, entre otras.

Para Cicu, 1la familia:

“Es un conjunto de personas unidas por un vincn
lo juridico de consanguinidad o de afinidad." (2)

Un vinculo consangufneo, al igual que un vinculo matrimonial, in
dependientemente de que en este iltimo caso haya o no descendientes -
consanguineos; en ambos casos existe et vincule juri{dico de que habla
el profesor Cicu y consiste en 10s derechos y obligaciones de los in-
tegrantes de la familia.

De esta definicibén, al referirse "o de afinidad”, traté de decir
matrimonic, clarc estd. Para legalizar la afinidad se celebra dicho
contrato ¥ a su vez éste contrato da origen a la familia, aunque.no -
existan hijos y esta situacién crea el vinculo juridico del que habla
el autor en referencia.

2 Cicu, Antonio El Derecho de Familia, trad. Sentis Melendo, Santiago
Editorial Ediar, Buenos Aires. 1947, Pig. 27.



1.3 Matrimonio

Es conveniente, para entender el Divorclo, definir el Matrimonio
en virtud de que aquel disuelve éste, ademis de que existe una marca-
da relacién entre Familia, Matrimonio y Divorcio.

Una vez ya comprendido el concepto de Familia y al saber que és-
ta tiene su estructura legal en la Institucién llamada "Matrimonio®,
es fécil comprender; que si el Divorcio pone fin al Matrimonio, luego
entoneces, la Familla se afecta directamente por estar legalizada con
el matrimonio.

En este sentido se define al MATRIMONIO.- del latin matrimonium,
el gue a su vez es un derivado de las voces matrismunium, lo gque se -
interpreta como gravamen, carga y cuidado de la madre. Lo que resul-
ta real: si tomamos en cuenta que la madre tiene una carga antes de -
nacer el hijo, durante su nacimiento y después del mimo. (3) Pero no
necesariamente en el presupuesto de existir el matrimonio; debemos ha
cer notar que las clircunstancias prenatales, al momento del parto y -
las post-natales no se relacionan siempre con lo que conocemos como -
matrimonio, y es que una mujer puede tener descendientes sin que para
ello esté casada.

Del Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia de Es-
criche, se expone que el matrimonio es:

"La sociedad legitima del hombre y la mujer, gue
se unen con vinculo Indisoluble para perpetuar
la especie, ayudarse a l1levar el peso de la vi-
da y participar de una misma suerte.”

Este concepto se adecda mejor al actual. Se habla de una legiti
macidn, siendo 1o que justamente sucede al expedir el acta de matrimo
nio el Juez del Registro Civil, misma gue surte sus efectos legales -

para la pareja hdmana de un hombre y una mujer.

El concepto en cuestidn habla de indisolubilidad., lo que no sucg

3 Ibarrola, Antonio de, Derecho de Familia, 3% Edicién, Editorial Po-
rrua, Méxlico 1984, Pig. 155.
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de asi, siendo la finalidad y el objetivo que persigue el Divorcio al
disolver el matrimonio y por censiguiente algunas de las obligacio-
nes, dejando subsistentes otras, como es el caso de ministrar alimen-
tos a los menores de edad después de disuelto el matrimonio. Por lo
demAs, sl se pretende la perpetuacion de la especie como finalidad -~
del matrimonio, as{ como también la ayuda mutua.

Del Diccionario de Derecho, de Rafael de Pina, Matrimonio:

"Unibén legal de dos personas de distinto sexo, -
realizada voluntariamente, con el propdsito de
convivencia permanente, para el cumplimiento de
todos los fines de 1a vida." (4)

La parte que se refiere a "todos los fines de la vida", no se es
té refiriendo a la exclusividad del matrimonio, en virtud de que no -
todos los fines de la vida se dan en el matrimonio.

Concepto propio de Matrimonio.- La unidn legalizada de dos seres
humanos de distinto sexo, teniando como finalidad la perpetuacién de
la especle, como consecuencia de la procreaclén, a la cual los cdnyu-
ges les deben derechos que consisten en educar, alimentar y vestir en
tre otras cosas a sus hijos, a estas obligaciones que se le confleren
ticita y juridicamente de padres a hijos, nace de una ayuda mutua, -
convivencla y armon{a entre los miembros de la familia, pero princi-
palmente es responsabilidad de los cényuges, mismos que deben transmi
tir y proporcionar todos los elementos necesarios, tendientes a la su
peracibébn de sus hijos en todos los aspectos para formar de ellos una
persona y personalidad de la que estép orgullosos los padres, 1os pro
pios hijos y la sociedad.

Una vez ya tomadas las dos premisas: Matrimonio; que presume fa-
milia y familia la cudl puede o no estar acompafiada de matrimonio, en
focaremos nuestra atencién al Bivorcio.

4 Pina, Rafael de, Dicciohario de Derecho, 112 Edicién, Bditorial Po-
rrua, México 1983, Pag. 351.



1.4 pivorcio

No obstante que este concepto se tratari ampliamente en capftulo
posterior, me concretaré sin embargo a exponerlo someramente.

Planiol y Ripert definen al Divorcic como:

*La ruptura de un matrimonio vilido en vida de -
lo8 esposos.”

Aun que es breve y cierto éste concepto, me parece que no es jus
tamente adecuado en todos los casos, en virtud de que habla de ruptu-
ra de matrimonic. No hay que olvidar que el matrimonio es celebrado
entre dos personas y que al separarse las mismas pueden ser mis de -
dos; con frecuencia existen hijos, mismos que en ningin momente con-
sintieron en el matrimonioc y que 1o mis probable es que noconsientan
en el divorcio.

El concepto en cita toma muy en cuenta a los esposos, pero como
la mayorf{a de conceptos omite incluir en el mismo a los descendientes
en su caso.



CAPITULO Iz

ANTECEDENTES HISTORICOS
2.1 E1 divorecio en Roma

Fuercon varlas las causas de disolucidén del matrimonio en Roma y
se describen a continuacién las circunstancias mds trascendentes.

Por voluntad del Pater Pamilias.- El jefe de la famllia por um -
tiempo tuvo facultad suficiente para disolver el matrimonio del hijo
sometido a su potestad paternal, para lo cual bastaba su veoluntad.

Lo que motlvdé a Antonio el Piadoso a y Marco Aurelio para que cesa-
ran este extremo de autoridad paterna.

Muerte de alguno de los cbnyuges.- Por 1o que respecta al hombre
éste podfa nuevamente casarse tan pronto como 1o deseara, en camblo -
la mujer debia guardar el término minimo de diez meses, con el objeto
de evitar en un probable parto la confusidén por lo que hace a 1la pa=-
ternidad. En caso de inobservancia, incurria en infamia la mujer asf
como el seqgundo marido y los familiares que teniendo autorlidad para -

impedir el segundo matrimonio consintieren en é1.

Extincidén de 1a T.ibertad.- Cuando a uno de los cényuges se le -
privaba su libertad, esto es; cuéndo se le reducfa a esclave, quedaba
disuelto el matrimonio, el cual no podia restablecerse atn cuando se
cobrara nuevamente la libertad. Excepcibn hecha cuando los cdnyuges
pasaran al mismo tiempo a ser esclavos, y ademds permanecieran en cop
tinua cohabltacidn, en este caso por no considerarse disuelto el -
vinculo matrimonial, a sus descendientes se les reconocfia como hijos




legfitimos.(5)

Divorclio.- Desde el inicio de Roma el Divercio se permitid, pero
no fuercon muy frecuentes los divorcios, en virtud de que la mujer ca-
si siempre se encontraba sometida a la manus del esposo, en una situa
cibn similar a 1a de un hijo y solo le fue otorgada al esposo la fa-
cultad de divorciarse mediante el repudio y por causas graves.

En los matrimonio sin manus, ambos cdnyuges ante la Ley fueron -
iguales, de tal forma que cualquiera de ellos podfa divorciarse me--
diante el repudio, estos casos fueron muy raros.

Las cosas cambiaron al final de la Repfiblica y sobre todo duran-
te el Imperio, en que la "manus" cas! se extinguid, presenténdose en
raras ocasiones, razén por la que la mujer con mayor frecuencia pro-
piciaba el divorcio, al grado de que fue objeto de criticas el hecho -
de divorciarse tan fécilmente.(6)

Ante la disolucidn del matrimonio mediante el divorcio, o bien -
por la muerte del marldo, la dote se le restitufa a la esposa y en ca
so de muerte de ésta, se le restitufa al padre o a una tercera perso-
na con derecho.(7)

Haciendo la distincién en Roma, del divorclo; éste tiene clertas
caracter{sticas, segin sea consecuencia del Matrimonio Cum Manus o -
Sine Manus:

Matrimonio Cum Manus.- El divorcio; segin Cicerén se reglamentd
por la Ley de las XII tablas, en donde no cabfa la invocacién del di-
vorcio por parte de la mujer, en virtud de estar sujeta a la Potestad
Mariti, de tal forma que solo el hombre tenfia facultad de hacer la in
vocacibén del divorcio a través del repudio y por causas graves.

5 Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Ramano, Ed. Epoca 1977, Pig. 109.
6 Idem, PAg. 110.
7 Bialostosky,Panorama del Derecho Romano Ed. Textos Universitaries. 1982, Pig. 91.
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Matrimonio Sine Manus.- En virtud de este tipo de divorcio ambos
cényuges tenfan por igual derecho y suficiente autoridad para invocar
el divorcio, el cuil a su vez fue de dog tipos:

- Bona Gratia o Divorcio Voluntario.- En el cual la voluntad mutua di
suelve lo que en una ocasién habia unido.

- Repudium.- En un principlo se invocaba este tipo de divorcio pese a
que no existiera causa legitima para la disoluciédn del vincuio ma-
trimonial. Posteriormente, en atencidn a la relativa facilidad pa-
ra divorciarse, los Emperadores Cristianos exigian una causa legfti
ma que motivara una promocidén de divorcio.

En la Ley Julia de Adulteris se exigid que el cbdnyuge. al inten-.
tar el divorcio lo notificare al otro cényuge, en presencia de siete
testigos en forma oral o escrita.(8)

En este mismo sentido, por lo que se refiere al Repudium, los Ro
manos coincidieron que no tenia objeto ta existencia del matrimonio -
sl la Afectio Maritalis se habfa extinguido.

Augusto no tuvo inconveniente en el divorcio por la via del Repu
dium, dada su politica de fomentar la fertilidad y por consiguiente -
la poblacidn, opinando gque al desaparecer la Afectio Maritalis 1a pa-
reja se haci{a estéril y al disolverse, daha la posibilidad a que se -
formaran otras parejas fértiles. Ante la facilidad del divorcio; de-
ja obvia la poca importancia Augusto, de tal forma que segin &l, para
obstaculizar el Repudium, lo enviste de formaiidades como la de los -
siete testigos.

En estas circunstancias, la esposa, luego de una fuerte discu--
sién, tenf{a 1a incertidumbre, al no saber si estaba o no repudiada.

Asi, secuencialmente la sociedad fue siendo indiferente a las di
soluciones del Matrimonio y el probable freno consistié en gue muchas
veces lo tnico que preocupaba al esposo fue disolver la dote matrimo-
nial que recibia en atenciédn a su esposa al memento de contraer matri
monio.

Al asumir al trono Justiniano, existen para disolver el matrimo-
nio cuatro formas, sin que para ello haya una sentencia judicial y -

8 lemus Garcia, Raul, Derecho Romano, Fd. Limusa, M8x. 1964, Pig. 94.



fueron como se describe a continuacidn:

- Por mutuo consentimiento;

- Al promover el cényuge inocente, cuando existfa causa legal;

- §in mutuo consentimiento y sin causa legal, =n este caso, si surtfa
195 efectos el divorcio, pero se castigaba al cdnyuge que planteb -
el divorcio.

- Bona Gratia, que alin no existiendo causales de divorclo se hace con
veniente la disolucidn, Vg.:impotencia, y cautividad prolongada d=
uno de los cényuges.

Para Lemus Garcfa la figura de "Bona Gratia" la identifica como
Divorcio Voluntario, cosa que no sucede con Floris Margadin que es el
autor en cita, el cnil identifieca al divorcio por mutuo consentimien
to {0 voluntario) come tal y hace notar claramente la diferencia con

el divorcio "Bona Gratia".

Justiniano aporta nuevas modalidades, llegando al extremo de resg
tringir el divorcio voluntarioc.(9)

2.2 pivorcio en la Edad Media

Gracias al Derecho Canénico, se da impulso con buen éxito a la ~
indisolubilidad del matrimonio, reservdndose la disolucién soio a a-
quellos casos extremos; en que no se soportasen los cényuges, pero la
disolucidn solo fue en cuanto a cama y mesa, quedando subsistentes -
los demds derechos y obligaciones propias del vinculo matrimonial.l0)

2.3 El Divorcio en la Teologia
La fuente de indisolubilidad del matrimonic emana del criterio -

de Jeslis Cristo, se unen a este criterio; San Marcos y San Lucas.

En su matiz contrastante, varios padres de iglesia y entre ellos

9 Flores Margadant, Guillermo, El derecho Privado Romano 108 Ed. Edi-
torial Esfinge, México 1981, Pégs. 211 y 212.

10 Idem. Pag. 213.
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Tertuliano autorizaron el divorcio conforme el texto de San Mateo.
Pioneros en contra del divorcio, por sus acclones fueron: San A-
gustin, Graciano y Pedro Lombardo. (11}

San Mateo.- Consiente el divorcio; como repudio mediante el libe
lo, indicando que en este caso el marido se expone al adulterio, la -
mismo, aquel gue se casa con la repudiada, a excepci6n del repudio -
por fornicacibén, y a la esposa la expone al adulterio, siendo presumi
blemente responsable de este dGltimo caso el esposo.(12)

San mateo no hace referencia a la mujer, en el sentido de si co-
mente o no adulterio. Se indican dos casos de adulterio:

1.- El1 del esposo que repudida su mujer, al quedar expuesto a unirse
carnalmente con una segunda mujer y
2.- Al adulterio del hombre que fornique con la esposa repudiada.

Si tomamos como premisas los anteriores puntos; llegames a la -
conclusidén siguiente:

La esposa es manejada a tal grado que el repudio es completamen-
te ajeno a su voluntad, en consecuencia., queda expuesta al adulterio
con un ombre distinto a su marido, se presume pasiva su conducta por
lo que se refiere al desee carnal, por tanto ella no ha cometido adul
terio, aln cuando forme parte del mismo.

Analizando el criterio filosdéfico, al que se concluye, sobre el
concepto Teoldgico del adulterio: presupone una maguinacién previa al
acto carnal, preve la intencién de tal desen (=seaifin San Mateo como en
el caso del esposo Y el otro hombre que se una a la repudiada) pero -
el hecho de que la mujer corresponda al deseo, ya, al momento de rea-
lizar el acto carnal, no constituye propiamente adulterio. Y no lo -
constituye, porque no se previdé la intencidén de un placer sexual.

Aln en tiempos de Jesucristo no habfa uniformidad de criterio en
cuanto al divorcio:

“La legislacidén Mosaica permitia el divorcio en
estos términos: Si un hombre toma una mujer ¥y a

11 Planiel y Ripert, Derecho de Familia, }? Ed., Editorial Cérdenas E
ditores, Tratado, Cajica José, Puebla 1983, Pag. l4.
12 Biblia Muevo testamento, trad. del griego Nicar Fuster, Elofno, 342 ed., ¥d.

Biblioteca de autores Cristianos, Madrid Espafia 1979, Pags. 42 y 44.
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su marido ésta luego no le agrada porque ha no-
tado algo torpe le escribird el libelo de repu-
dio y poniéndoselo en la mano, la mandard a su

casa. (Dt. 24,1)

"La exégesis Rabinica no era undnime respecto al
sentido de este provilegio. As{ en tiempos de =~
Jesis habfa dos interpretaclones: una rigorista
la de samuel, que permitfa s6lo el repudio de -
1a mujer en caso de infidelidad conyugal de és-
ta y otra, la de Hillel, bendvola, para el mari
do , pues bastaba cualgquier pretexto para repu-
diar a2 la mujer, como haber dejado quemarse un
poco la comida."(13}

Otro aspecto que se refiere a un beneficio mayor del esposo, se
presenta en el siglo II después de Cristo:

*"En el siglo II después de Cristo, Rabi Aquiba -
dird que es la razbén suficiente para repudiarila
si el maritdo encuentra otra mujer mds hermosa,
pues en el Deuteronomio se dice: s{ no agrada a
sus ojos."(14) '

Definitivamente siento que el problema estd en la interpretacidn
de las palabras de Cristo.

Por lo que se refiere a la frase "excepto en caso de fornica --
cién";: esto tiene muy variadas interpretaciones; San Agustin opiné -
que cristo no tuvo la intencién de hablar scbre la mujer adGltera.

San jerdnimo opina que Cristo permite la separacidn de los cbnyu
ges, pero no la disolucién del vinculo matrimonial, lo gue significa
que los cdnyuges solo se casan por inica ocasién durante su vida. Al-
gunos autores modernos opinan que la frase en cuestién: "Excepto en -
caso de fornicasibén", es un agregado Juddico. £n contra de esta opl-
nién ests el hecho de que la frase existe en todos los manuscritos an
tiguos y versiones.(15) ¥Fsta evidencia me hace inclinar en la idea -
de gue, en realidad la frase se debe tener por puesta y no como adju-
dicacién Judéaica.

En este supuesto, algunos autores creen que agqul la palabra FOR-
NICACION porneia (en griego)} responde a un vocablo arameo ZANUTH, que
tiene en la literatura Rabinica el sentido técnico-jurfdico de matri-

13 ob. cit., La Biblia, pPigs. 42 y 43.
14 Idem, Pag. 43.
15 rdem.
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monio ilegal o concuminato. En este supuesto, la excpecidn de Cristo
es normal: no estd permitido el divorclo excepto en caso de matrimo-
nio i{legal o concubinato.{16)

Lo anterlor es acorde con las palabras de Cristo, en el sentido
de que el concubinato o matrimonio ilegal, es justamente ILEGAL: por
no ser celebrado ante Dios.

A continuacién se complementa mejor la idea con el siguiente tex
to: el Repudio (Mc 1Q, 1~12) san Mateo-19.:

"Se le acercaron unos fariseos con el propdsito
de tentarle, y le preguntaron: ¢Es licito repu-
dlar a la mujer por cualquier causa? El respon-
d4i6: ¢No habeis lefdo que al principio el crea-

dor hizo varbn y hembra? y dijo: por esto deja
r4d el hombre al padre y la madre y se unird a -
1a mujer y serdn los dos una sola carne. Por -
tanto, lo gue Dios unid no lo separe el hombre.
Ellos le replicaron: entonces, icomo es que Moi
sés ordend dar libero de divorcio al repudiar-
1a?. Dijole é1: por la dureza de vuestro cora-
zén os permitid Moisés repudiar a vuestras muje
res, pere al principio no fue asf{. Y yo digo -
que quien repudia a su mujer {salvo caso de a-
dulterio) y se casa con otra, adultera."(17)

En este texto se mencicona en paréntesis salvo caso de adulterio
y debld haber dicho: "salvo caso o excepto en caso de fornicacién®, -
para dar la interpretacidn, de la traduccidn ya menclionada: excepto -
en caso de unidn elfcita o concubinato.

Consultando el libro del Génesis, tenemos el texto que dice:

"Entonces JehovA hizo caer en suefio profundo so-
bre Ad&n, y mientras éste dormia tomé una de -
sus costillas y cerrd la carne de su lugar;

"y de la costiila que Jehovd Dios tomS del hom-
bre, hize una mujer y la trajo al hombre;

*Dijo entonces Addn: esta es ahora hueso de mis
huesos y carne de ml carne; serd llamada Varona
porque del varGn fue tomada.

"Por tanto, dejarid el hombre a su padre y a su ~
madre y se uniri a su mujer, y serdn una sola -
carne."

16 Idem. Pags. 43 y 44.
17 Idem, PAgs. 91 y 92.
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2.4 Derecho Musulmén

El derecho Musulmin considera entre otras causas de divorcio: la
impotencia de uno de los cényuges y las enfermedades que hagan peli-
grosa la cohablitacidn. De este Gltimo caso, si se consideraba la en-
fermedad incurable el Cadl procedia a la disolucién del matrimonio.

En caso de existir 1a posibilidad de curacién, el cadf daba un -
término prudente con la finalidad de extincién del foco patlgeno y si
cumplido el término persistfa la enfermedad, procedfa el cad{ a disol
ver el matrimeonio.

Para el caso de Impotencia también si existfa la posibilidad de
recuperar el estado potencial normal se daba un término y en caso de
recuperacidén, no se disolvia el matrimonio, disolviéndose en caso con
trarie. )

Otras de las causas de divorcio Fueron el incumplimientc del con
tratp pér ejemplo, que no se le diera la dote al marido, también se -
le consideraba como calisal la falta de ministracidén de alimentos a la
mujer. En estos dos casos, al igual que los anteriores el Cadi conce
dié un término prudente para que se cumpliese lo pactado y en caso de
no cumplirlo en el término concedido se procedfa a la disolucién del
matrimonio.

No tan solo compete en el derecho Musulmidn a uno de los c¢dnyu-—
ges, compete a cualquiera de ellos solicitar el divorcio.

Causas peculiares son:

Controversia acerca de la cuantfa de la dote, sevicias cometidas
por el marido en contra de la mujer, por indocilidad de 1la mujer, et-
cétera. Estas causales fueron mis frecuentemente invocadas por la mu
jer, en virtud de que el hombre tuve a su favor la disolucidn conyu-
gal por medio del repudium.(18)

Adulterio.- El.adulterio se menciona como causa especial en el -
derecho Mahometano, mejor conocido como derecho Musulmin, siendo el -
adulterio ademis de causal de divorcio, un delito penal, castigado -
per la ley. Cuando el marido hace una acusacidén directa en contra de

18 Rojina Villegas, Rafael, Derecho de Familia, 78 Ed., Edit. Porrua
México 1987, Pigs. 413 y 414.
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la mujer por adulterio, tenga pruehas o no y se declara; no Ser padre'
del hijo de su esposa, para lo cual, en presencia del Juez lo tiene -~
que afirmar haciendo tres juramentos y un filtimo juramento en el que
se le inclulrid 1a maldicidén divina en caso de mentira.

A lo que a su vez, la acusada deberd contestar a la imputacién -
que se le hace, también medlante cuatro juramentos, en el ditimo de -
los cuales incluird la maldicidén divina en caso de mentira. Teniendo
como resultado de la controversia anterior que: la mujer reconccid ha
ber cometido el delito de adulterio, caco en el cual se libera del de
lito penal, no 1iberindose asi{ del divorcio, mismo que declarari el -
cad{, ademas de que el marido no se le atribuye la prole.

De 1o anteriorse desprende que: cuando la mujer reconoce el adulte-
rio solo se le sanciona civilmente por o que hace a la causal de di-

vorcio. (19)

Repudio.- En el derecho Musulmdnico existid el repudio, que solo
1o ejercitd el marido en contra de la mujer. De este repudlo, se cuen
ta que fue muy desagradable para "Alha".

Desde antes de Mahoma ya se practicaba el repudioc y Mahoma, en -
atencién a "Alha" 1o obstaculizd, de tal forma que el marido que repu
diaba a su mujer 1o tendria gque hacer mediante juramento y en tres o~
casiones, en un término de tres meses, este tiempo servia para refle-
xionar sobre la intencién de disolver el matrimonio, ademds durante -
el mismo habia que ministrar alimentos el marido a la mujer y si du-
rante este lapso de tiempo se reconciliaban, las cosas regresaban al
estado anterior. Los esclavos también gozaban de la facultad de repu
diar a sus esposas.

El repudio ain cuando se pronunciara en una sola ocasién, pero -
haciendo la aclaracién; gue ese deseo de repudio tiene el valor de -
tres repudiasiones, fue suficiente para los efectos del divercio, en
este caso no fue necesaria la ministracién de alimentos, pero si el -
alojamiento.

Aungue el maestro Rojina villegas no explica cuanto tiempo co-
rresponde al alojamiento del repudio triple de una sola ocasién, se -

19 Rojina Villegas, Ob. Cit., Pig. 414.
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desprende que fue por el lapsc de tiempo de tres meses.(20)

Ademds del juamento debfa existir una causa que justificara el divor
cio, afin que no se probase y podrfa ser adulterio o indocilidad de 1a
mujer.{21)

Divorcio Consensual y de Continencia.- En el derecho Musulmin se
dio el divorcio Consensual y de Continencia:

Consansual.- Mediante este tipo de divorcio el esposo renuncia -
sobre los derechos que tiene sobre su mujer, y a su vez &sta paga una
compensacién a su esposo por dicha renuncia.

Continencia.~ En el mismo sentido de la palabra, el marido jura
abstencién sexual con su mujer (caso en el cual y después de transcu-
rridos cuatro meses el juramente de continencia, la esposa tiene fa~
cultad para acudir con el Cadl a efecto de exhortar a su marido para
que se desista del referido juramento y de no desistir, que opte por
repudiar a su mujer y no haciendo esto filtime, que el Cadi 1la repudie
en su nombre y representacidn, del esposo}. (22)

Jurar abstinencia sexual a la esposa se le consideraba ilicito,
pero el maestro Rojina Villegas, como tampoco Ldpez Ortiz explican de
la i1icitud sl se reflere conforme a la Ley, o a la religibn Mahometa
na.

Se considera para el caso de dnsistir del juramento de abstinen-
cia que surte dos efectos:

1.- Que el esposo queda sometido a la alcafara por la infracién
al desistir del juramento (la alcafara consistid en espiar al marido)

2.- Y que puede reanudar su vida conyugal.

Un tipo especial de juramento es el Zihar, en virtud del cual el
esposo jura continencia sexual con su esposa a tal grado como si se -
tratare de su propia madre, en este juramento se procede a la disolu-
cifi del matrimonia.

En el juramento Zihar, ailin después de la sentencia que declare ~
el divorcio cabe la POSIBILIDAD de gque el maride reanude su vida con-

20 Rojina Viliegas, Ob. Cti., Pags. 414 y 415.
21 Idem. Pig. 415.
22 Idem. PAg. 416.
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yugal mediante la alcafara aproplada.{23)

De amkcs juramentos se desprende que:

Solo le compete al hombre, ademds el juramento de continencia -
tiene diferencias muy notorias en relacién con el juramento @ihar. a
saher:

a) En el Juramento Zihar tiene como consecuencia la disolucién -
del matrimonio, cosa que no acontece en el juramento de abstinencia.

b} En el juramento de abstinencia no se puede decir, que propia-~
mente se trate de un divorcio, en virtud de que finicamente se suspen-
de parte de todos los miiltiples derechos y obligaciones de los cényu-
ges, y en este caso en particular, la mujer tiene derecho de exigir -
al marido el débito sexual y este a su vez tiene la obligacidn de pro.
porcionar la relacién carnal a su esposo.

De lo anterior debemos tomar en cuenta que justamenta esa es la
finalidad que persigue el matrimonio: la perpetuacién de la especie -
como consecuencia del acto carnal.

¢) El juramento de abstinencia a diferencia del Zihar, el prime-
ro deja en estado de incertidumbre al matrimonio y da pauta a la mu-
jer para que repudie al marido a través del Cadf, sc¢ puede decir que
8010 en estas circunstancias propiciadas por el esposo, la mujer pue-
de tomar la inieciativa de repudiarlo y solo en este caso se le conce-
dia e1 repudio a 1la mujer.

Porque de no ser as{ y en cualquier otra circunstancia el repu-
dio se considerd exclusivo del hombre.

2.5 pivorcio en 1a Legislacién Espaficla

Las siete partidas contienen el divorcio en su titulo noveno, sg
bresaliendo como causales las siguientes:

- Por adulterio.- Se estipuld que el marido, al saber del adulte
rio cometido por su cényuge debia denunciarlo ante el Obispo, o ante
su Oficial, so pena de pacado mortal.

- Por haberse celebrado el matrimonio, no obstante existir impe-
dimento dirimente, o blen, siendo cuflados los esposos, lo que consti-
tuyd el derecho a exigir la disolucidn del vinculo matrimonial por a-
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nulacién, misma que le compete invocar inclusive a un tercero intere-
sado. Excepcidén hecha en aquellas personas gque supiesen estar en pe-
cado mortal, o que se les probase el mismo, a no ser qgue les corres-
pondiese solicitar la anulacidn por parentesco.

En la legislacidn Espafiola no se hahla en un principioc del Adivor
cio, en virtud de gque éste fue regulado por la jurisdiccién eclesibs-
tica, a través del paso de los afios se fue contemplande mis y mejor -
el divorcio por la legislacidén Espafiola.

En el 1libro tercero, sexto titulo del Fuero Juzgo, se estipula:

"1. Se prohibe que alguno se case con la mujer -
que dejd el marido a no ser que suplese que fue
dejado por escrito o por testiqgos.

"2, Si vielare la prohibicidn, y las personas u-
nidas en el segundo matrimonio fuese de calidad
social. el sefior de la ciudad, el vicario o el
juez, deben dar conocimiento al Rey de ese he-
cho. Si no son personas de alcurnia social, -
las citadas autoridades deben separarlas inme-
diatamente y poner a disposicién del primer ma-
rido, tanto a 1la mujer como al que se casd con
ella, a no ser que el marido estuviese ya casa-
do con otra, para que hiciere con ellos lo que
fuere su voluntad.

"3, Si el marido abandona a la mujer sin motivo
legal, plierde 1la dote que recibid y no tiene de
recho a ninguno de los bienes de su mujer. Ade-
mads si habfa enajenado lo que habia recibido de
la mujer, estd obligado a devolverlo.

*4. Si la mujer abandonada injustamente, le hu-
biera dado a su esposo cualquier bien aunque -
fuera por escrito, tal donacidén no valdria."{(24)

como es de notarse “El Fuero Juzge" contempld abiertamente la -
disolucidn del vinculo matrimonial.

2.6 Ley sobre Relaciones Familiares

La Ley Sobre Relaciones Familiares fue expedida con fecha 9 de =~
abril de 1917, por el Presidente Constitucional Venustiano Carranza.

En su art{culo 75 estipula "El divorcio disuelve el vinculo ma-
trimoniai y deja a los cOnyuges en aptitud de contraer otro.”

23 Idem.
24 Pallares, Eduardo, Ei Divorcio en México, 40 Edic., Edit. Porrua, -
México 1984, Pags. 15, 16 y 17.
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Dicho precepto no ha cambiado, en el sentido de que el actual €&
digo civii, para el Distrito Federal, en su articulo 266 menciona el
mismo texto.

Por lo que se refiere a causales, contempld la Ley Sobre Relacig
nes Familiares en st articule 76 el sigulente texto:

"Son causas de divorcio:

"I. El1 adulterio de uno de los coényuges;

*II. E1 hecho de que la mujer de a luz, durante
el matrimonio, un hijo concebido antes de cele-
brarse el contrato y que juridicamente fuese de
clarado ilegitimo;

*III. La perversién moral de alguno de los cdnyu
ges, demostrada por actos del marido para pros-
titulr a la mujer, no solo cuando 1o haya heche
directamente., sino también cuandec haya recibide
cualquier remuneracidn con el objeto expreso de
gue otro tenga relaciones ilficitas con ella, -
por la incitacidén a la violencia de uno de los
cbdnyuges al otro para cometer algin delito aun-
que no sea de incontinencla carnal; por el cona
to de cualquiera de ellos para corromper a los
hijos a la simple tolerancla en su corrupcidn,
o por algin otro hacho inmoral ten grave como -
los anteriores;

"1v Ser cualquiera de los cbnyuges incapaz para
llenar los fines del matrimonio, o sufrir s{fi-
11is, tuberculosis, enajenacidén mental incurable,
o cualquier otra enfermedad crédnica incurable,
que sea, ademas, contagiosa o hereditaria;

"V E1 abandono injustificado del domicilio conyu
gal por cualquiera de los consortes, durante -
sels meses consecutivos;

"VI La ausencia del marido por mis de un afio, -
con el abandono de sus obligaciones inherentes
al matrimonio;

"VIl La sevicia, las amenazas o Injurlas graves
o malos Lratamientos de un cdnyuge para el oktro
siempre que éstos y aquellas sean de tal natura
leza gue hagan imposible la vida en comin;

"VIII. La acusacién calumniosa hecha por un cdn-
yuge contra el otro, por delito que merezca pe-
na mayor de dos afios de prisién;

=IX Haber cometido uno de los cényuges un delito
por el cual tenga que sufrir una pena de pri-
sibén o destierro mayor de dos afios:

"X E1 vicio incorregible de la embriaguez;

“XI Cometer un cbnyuge contra la persona o los -
bienes del otro, un acto que serfa punible en -

+ cualquiera otra circunstancia o tratidndose de -
persona distinta de dicho consorte, simpre que
tal acto tenga seflalado en la Ley una pena que
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no baje de un afio de prisidn;
"El mutuo consentimiento." (25)

Existen en l1la referida Ley Sobre Relaciones Famillares otros fun
damentos legales en sus articulos 77, 78 y 79 referentes a causales -
de divorcio, los que se interpretan a continuacién; en orden progresi
vo de los mencionados articuloes:

La Ley en cita no contempld el concepto Constitucional actual -
del articulo 4%.{26) En el que se establece: ante la Ley la igualdad
de la mujer y del hombre, y es el caso que tratindose de adulterio; -
siempre fue causal de divorcio, cuando 1o cometid la cdnyuge, en cam-
bio, cuando el adulterio 1o cometia el esposo solo daba lugar al di-
vorcio en las slguientes clircunstancias:

- Que el adulterio se hubiere cometido en el hogar conyugal;

- Traténdose de concubinato entre los adilteros, fuera o dentro dei -
domicilio conyugal;

- En caso de escindalo o insulto ante la sociedad, del esposc en agra
vio de 1la mujer leg{tima, con motivo del adulterio;

- Que haya agredido fi{sica o moralmente la adlltera a la esposa, 0 -~
que le haya agredide de 1a forma antes descrita a la mujer legitima -
por culpa de 1a additera.

Otra causal ya contemplada en su articulo 76 de la Ley en cita -
se menciond en la fraccién III, y se refiere espec{ficamente al si-
guiente criterio: en aquellos casos en que alguno de los chdnyuges co-
rrompa a los hijos, independientemente de que sea o sean de uno u -
otro cdnyuge los pupllos. En esta causa se trata de actos positivos
y no de omisiones cuando se considere como causal la tolerancia a 1a
corrupcién de menores.

La Gltima causal contemplada en la referida Ley se presenta cuan
do uno de los cdnyuges demanda. el divorcio, o la nulidad del matrimo-
nio sin que se haya justificado la pretensién, o bien que la justifi-
cacibén sea insuficiente, el cényuge que fue demandado por clrcunstan-
clas antes descritas genera a su vez el derecho de solicitar el divor

25 Ley Sobre relaciones Famjiliares, expedida por el primer jefe del -~
ejercito Constituclonalista del nueve de abril de 1917.

26 Constitucién Poiftica de los Estados Unidos Mexicanos, 812 Edic.,
Edit. Porrua, México 1986.
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cio, pero s0lo nace este derecho después del lapso de tres meses, con
tados a partir de la {ltima notificacién de la sentencia, tiempo en -
el cual no puede obligarse la mujer a cohabitar con el esposo.



CAPRITULO TIT

El DIVORCTIO
3.1 El Divorcioc

No es tan simple el divorcio; la ruptura del matrimonio lleva -
consigo consecuenclas juridicas, derechos y obligaciones para los di-
vorciados: circunstanclas, que ne existfan antes del matrimonio, un -
ejemplo de los varios que podrfan citarse, es que los diverciados no
pueden volver a contraer matrimonio tan pronto como lo deseen.

Al respecto el artfculo 289 del C. C. (27), en su parte conducen
te establece:

"El cbnyuge que haya dado causa al divorcio no -
podrd volver a casarse sino después de dos afios
a contar desde que se decretd el divorcio. ..."

El divorcio termina en cierto sentido con el hogar y no tan solo
se hacen desdichados los cdnyuges con la disolucidén matrimonial. tame
bién se afectan los intereses de los hijos al no tener un hogar com-
pleto, lleno de afecto y de c¢alor.(28)

En ocasiones 1los hijos se van con el mejor postor toda vez que -
los padres compran el carifio del o los hljos, ofreciendo regalos, pa-
seos y diversiones, entre otras cosas. Conforme pasa el tiempo, el -
nifio se da cuenta de que &1 no tiene, y menos tuvo voz ni voto, pues-
to que lo Gnico que interesé a sus padres para divorciarse fue una de
cisién de adultos. Ajena a una simple e "insignificante” opinién o va
lorizacidén de un menor de edad. As{ al darse cuenta el nifio que, ca-
si no vale nada, y eso de casi, si se es optimista, obviamente reper-
cutird profuendamente en forma negativa en su personalidad.

Los nifios van creciendo fisica y mentalmente; por lo que respec-

27 cédigo civil.para el Distritec Federal., 572 Edic., Edit. Porrua, M&
xico 1988.
28 De Ibarrola, Ob, Cit., P&gs. 257 y 258.




22

ta al ambiente psicoldgico se observard inseguridad en la personali-
dad del pupilo, como consecuencia del poco valor que como persona le
dan sus padres al no tomarlo en cuenta en €l caso en cuestidn, y eso
que se supone los padres son los seres que mds quieren a sus hijos.

3.1.1 Concepto Propio

Divorcic es la ruptura del lazo gue existe en el matrimonio, es
la cesacién de los efectos que lleva consigo el matrimonio respecto a
los cbnyuges y es a su vez la fuente de derechos y obligaciones de -
los excdnyuges entre s{ y de estos con sus hijos.

Divorcio; Divortium, proviene de divertere que significa irse cg‘
da quién por su lado; el cuil solo puede decretarse medliante una sen-
tencia dictada por el Juez en la materia, siempre que se adecte al -

cédigo respectivo.

3.1.2 Concepto Etimolbgico

Divorcio viene de 1la palabra latina divorium; que significa sepa
rar lo que estd unido; tomar un camino divergente. En tanto que el -
matrimonio es 1o opuesto al significado en cuestidén, en el sentido de
que éste significa unidn, contrastando con lo divergente de la disoly
cién del matrimonic; divorclo significa separar: tomar sendas diferen
tes de lo que segula en el mismo camlno, y rompimiento del vincuio.29)

3.1.3 concepto Jurf{dico de Divorcio

Es la forma de extinguir legalmente un matrimonio durante el -
tiempo de vida de los cdnyuges, conforme a las causales previstas per
el legislador. E1 cual debe ser decretado por el Juez competente.30)

3.1.4 Concepto de Divorcio de Rojina Villegas
Divorcio significa: disolucidén del vinculo matrimonial o la sepa

29 Montero Duhalt, Sera. Derecho de Familia, 3% Edie., Edit., Porrua,
México 1987, Pags. 196.

30 Idem, Pigs. 196, 197 y 198.
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racidén de cuerpos, dejando subsistentes los demds derechos y oligacig
nes proplas del matrimonio. En ambos casos mediante resolucién ju-
dicial.{31)

3.2 Naturaleza Jurfidica de la Disolucién del Vinculo Matrimonial

En México, el 12 de abril de 1917 se expide la Ley Sobre las Re-
laciones Familliares, por Venustiano Carranza, slendo ésta el primer -
antecadente del divorcioc en México, por 10 que se refiere al divorcio
vincular.

Antes de la referida Ley no se deba el divorcio vincular; y exis
tié el divorcio en el que finicamente se disolvia la cohabitacién y -
quedaban subsistentes todas las demids obligaciones. Motivo por el -
cual los cdényuges a pesar de estar divorclados no podfan contraer nug
vamente matrimonio.(32)

Opina Eduardo Pallares que a partir de la referida Ley, cobra un
nuevo matiz la sociedad, que incluso en este sentido se atenta a la -
arménica integracién del niicleo famillar.

3.3 pivorcio por Separacién de Cuerpos

Es aquel en virtud del cual ambos cdnyuges continfian debiéndose
mutuamente derechos y obligaciones de casados, como es guardar la fi-
delidad, ministrar alimentos e imposibilidad para casarse. El objeteo
de este divorcio fue la separacién de los cényuges, que no vivan en -
el mismo hogar y no hagan vida marital.

Ia mujer casada viene a tener su domicilioc conyugal con su espo-
80, eso se debe a que ella esta obligada a vivir con &é1. Al cesar la
obligacién de vivir.con su esposo como consecuencia del divorcio no -
vincular; la mujer es libre de tener su domicilio en donde mejor le -
convenga.{33)

Este divorcio tiene mids desventajas que ventajas, a mi parecer -

31 ob. Clt., Rojina villegas, Pag. 383.
32 Ob. Cit., Pallares, Pag. 383.g

33 ob. Cit., Rojina V., PAgs. 383 y 384.
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deja a los cényuges la carga de las obligaciones, pocos derechos y a-
demis suprime teoda posibilidad de una probable reconciliacién de la -
esposa. Es muy probable que el origen de este divorclo sea religioso.,
debido a que tiene come finalidad mantener a los cdnyuges en un esta-
do de celibato falso.

En sentido opuesto; no tan sole an el divorcio por separacién -
simple, sin divorcio abre el camino de una probable reconciliacién.

Y es mejor un intento de reconcillacidén de reintegracibén fami-
liar gque no hacer algo.(34)

Nuestro actual cédigo Civil en su artfculo 277 en relacién con -
las fracclones VI y VII del art{iculo 267 del mismo ordenamiento tiene
similitud con el divorcio por separacifn de cuerpos y en su parte con
ducente establece: ‘

"El cbnyuge gque no quiera pedir el divorcie fun-
dado en las causas enumeradas en las fracclones
VI y VII del articulo 267 podrad, sin embargo, -
solicitar que se suspenda su obligacidn de coha
bitar con el otro cényuge, y el Juez, con coOno-
cimiento de causa, podrd decretar esa suspen-
sidén, gquedando subsistentes las demds obligacie
nes creada$ por el matrimonio.”

En este caso el cdnyuge sano puede optar por divorciarse, y si -
lo hace, sufre el referido divorcio todas las consecuencias jurfdicas
eg decir: se estd hablando de divorcio vincular, pero si el cényuge -
sano no desea divoreciarse, tiene el derecho de solicitar al Juez, la
separacifn de cuerpos y se suspende la obligacidén de cohabitar. En =
este ditimo supuesto es donde radica la similitud o semejanza con el
divorcio por separacién de cuerpos, en ambos casos persisten los dere
chos y obligaciones propios del matrimonio.

Es importante hacer notar que en el casc de solicitar del Juez -
la suspensidén de la cohabitacibén a que se refiere el artfculo 277, no
nos estamos refiriendo al divorcio, es decir: los cdnyuges continflan
casados pero no viven juntos.

En mi concepto no tiene razén de existir la referida separacién
corporal del artfculo 277; o se estd casado o no se esti, no tiene ob
jeto vivir la ilusién de tener una esposa, o un esposo (segfin el -~
caso), cuando no se cumple con las obligaciones mds importantes y prg

34 Idem Pdg. 384.
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pias del matrimonio; como 1o es el contacto sexual,

En un anélisis mis riguroso, el cényuge enfermo tiene la posobi-
1idad de invocar la causal de divorcio contemplada en la fraccidn XI
del art{culo 267, todo depende de lo0s términos en que el cényuge sano
realice ia peticién de separacidn corporal al Juez.

La injuria a que se refiere la citada fraccién XI se puede dar -
por el hecho de que se desprecie totalmente el débito sexual del cén-
yuge enfermo. Y es8 justamente en esta circunsténcia donde se tipifi~
ca la injuria:

Tnjuria.- Expresién o acciébn ejecutada por una (s) persona con -
1a flnalidad de manifegtar desprecio o causar alguna ofensa a otra -
persona.(35)

Otra caracteristica que destaca es: que cuando el cbnyuge tiene
relaciones sexuales estando legalmente divorciado por separacién de -
cuerpos comete el dellto de adulterlo.(36)

3.4 bivorcio Vincular

Este tipo de divorcio es el que actualmente reconoce Yy tutela -
nuestra legislacién. Y es el medio por virtud del cual se disuelve -
el vinculoc matrimonial, dejandoc a los cényuges la libertad de contra-
er un nuevo matrimonio.

En el divorcio vincular esti el divoreio voluntario y el necesa-
rio o contencioso, dentro del segundo se encuentra la mayorfa de cau-
sales comprendidas, las que estdn contempladas en el articuio 267 en
todas sus fracciones excepto en la XVITI.

El divorcio necesario puede clasificarse en las siguientes cate-
gorias:

-~ Por delitos;

a) De cényuge a cényuge;

b) De coényuge a hijos;

c) De cényuge a terceras personas.
- Causas inmorales:

35 Ob. Cit. Rojina V. Pdg. 449.
36 Ob. cit. Montero D., P4g. 198,
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- Incumplimiente de los deberes propios del matrimonio:;
- Actos contrarios a los fines del matrimonio;
- Y enfermedades o viclos.

Para que una causal surta sus efectos, se debe hacer valer me-
diante un procedimiento ante el érgano jurisdiecional, el que promove
rd el cényuge presumiblemente inocente al demandar al cényuge gue se
supone culpable.

De las causales a que se refiere el articulo 267 se des-
prenden dos tipos de divorcio necesario: divercio sancibn y divorcio
remedio.(37)

DIVORCIO NECESARIO POR SANCION.- En este tipo de divorcio existe
un cbényuge inocente y uno culpable, este Gltimo ha infringido uno o -
varios de los deberes que tiene como cdnyuge, que justamente nacieron
con el matrimonio, o cen la calidad de ser padre, aln cuando no se =
trate de un delito penal, basta con que sea una accién u omisién de ~
cardcter puramente civil.

Dentro del divorelo saneibn también se comprenden aquellas sitiia
ciones que trascienden a 1a rama penal, que pueden ser:

a) Delito penal en perjuicio de una persona ajena ala familia;

b) Delito cometido en perjuicio de la familia y que justamente -
por haberse cometido en agravio de hijos o esposa queda integradeo en
los delitos penales Yy entre otros tenemos al adulterio y al abandono
de personas.

DIVORCIO REMEDIO.~ En este tipo de divorcio no hay cényuge culpa
ble ni cényuge inocente, no faltan a sus deberes los cényuges ni hay
delito penal, lo Gnico que pasa es que uno de los cdnyuges es presa -
de una enfermedad. Ante esta situacién y para proteccién de 1los hi-
jos y del cbnyuge sano, el legislador, trata de evitar una situacién
desfavorable en la salud y desarrollo de los elementos sanos en 1la fa
milia, autorizando se conceda el divorcio necesarioc al cényuge sano.

Nétese, que aqui ne hay cényuge culpable ni cényuge inocente., so
lo existe cényuge sano y cdnyuge enfermo.

En la fraccidn XVII del artficulo relative a las causales de di-
vorcio del C. C. para el Distrito Federal en vigor, contempla el mu-

37 Ob. Cit., Rojina V. PAg. 386.
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tuo consentimientoc de los cényuges para divorciarse. Si bien es cier
to que se puede disolver el vinculo matrimonial por la voluntad de am
bos cdényuges, también 1o es que esta fraccidn deblera ser contempiada
en otro articulo especial, en virtud de que el articulo 267 del C. C.
ya mencionado se refiere a causales de divorcic necesario, 1o gue in-
dica que un procedimiento completamente distinto al contencioso.

3.5 Divorcio Voluntario

El divorcio voluntario es de dos formas: administrativo y judi-
cial, el primero estd a lo dispuesto por el articulo 272.

En caso de no reunir las condiciones que marca el articulo antes
citado, es decir; que haya hijos, que no se tenga liquidada la socie-
dad conyugal, o bien que los cbnyuges no tengan la mayorfa de edad,
.Pero que desee divoreciarse en cualquiera de estos casos, se estard a
lo despuesto en el artfeculo 273 del C. C. para el Distrito Federal en
vigor.

Los dos articulos mencionados con antelacibén se expresaradn am-
pliamente mis adelante.

El divorcio administrativo, as{ como el Judicial Veluntario, so-
10 pueden solicitarse cuando haya transcurrido un lapso minimo de un
affo, contado a partir de la fecha en que se celebrd el matrimonio.

La tesis de Cicu como partidario del divorcio.- El matrimonio da
nacimiento a un compromiso para toda la vida de los cdnyuges y esto -
no quiere decir que no se disuelva el matrimonio. Una cosa es perpe-
tuidad del compromiso de por vida y otra cosa es la disolucién matri-
monial.

Al surgilr de una forma sobresaliente los preblemas que hacen 1a
vida en comin, derivados de las debilidades y pasiones del hombre, se
requiere la intervencidn del Juzgador para remediar o tratar de sol-
ventar el problema.(38) Pero tcual es el remedio a sequir?, algunos
egtudiosos del derecho opinan:

51 el problema se deriva de vivir juntos, lo que resta es

38 Ob. Cit., Planiol y Ripert, Pags. 372 y 373.
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que simplemente se separen legalmente; que no vivan juntos, pero que
subsistan las demis caracteristicas propias del matrimonie entre con-
yuges y de cbdnyuges a hijos.

Esto finicamente debilita los lazos del matrimonio, pero resuelve
el problema. $Si estln separados, pero continllan casados de tal forma
que si es deseo de alguno de los cényuges o de ambos casarse, no pue-
den hacerlo por tener compromiso. Luego entonces: este no es el reme-
die, si los ilazos gue vinculan el matrimonio ya no funclonan; le i-
deal es romperlos, es declr: diselver el matrimonio y por consiguien-
te proceder al divoreio y restablecer a los cdnyuges la libertad que
tenfan antes del matrimonio, para obtener otro, si as{ conviene a sus
intereses. Esto presenta inconvenientes en perjulicio de ios hijos, -
perc una separacién de cuerpos también afecta y después de un divor-
cio 1o que les espera a los hijos es un padrastro o una madrastra, -
eso muchas veces también les sucede al fallecer alguno de los padres.

El1 divorcio es un mal, pero es el menor de los males. El divor-
cio es la expresidn del fracaso matrimonial, al no encontrar en 1a pa
reja lo que se csperaba de ella y del matrimonio. Y lo {inico que que
da es un lazo legal que no es el del matrimonio.

El mayor de los males que dafia a los hijos son las constantes eg
cenas de desamor, de rifia, injuria y disgustos asi como de tensiones,
las que al vivirlas los hijos, repercuten y daflan profundamente. Aquf
es donde el divorclio evita ese constante malestar en los integrantes
de la familia, mediante la separacién de los dos sujetos que estando
juntos crean un amblente hostil y desagradable.{39)

En contra del divorcio vincular estdn los principlos religlosos,
morales, politicos y psicoldgicos.

La religién reprueba el divorclo, del cual ya se hizo referencia
en el capitulo primero.

Se dice gue la disolucidn del vinculo matrimonial es contraria a
lo6 principios morales, ademds al saber que se tlene la posibilidad -
de mejorar con otra pareja, no se procura remediarlos en el primer -
matrimonio. (40)

Lo mis injusto es que los hijos sin tener culpa alguna, también
se ven afectados ¥y no tan solo moralmente, se afectan psicologl-

39 Ob. Cit., Montere D. Pigs. 200 y 201,
40 Idem. Pags. 199 y 200.
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camente, en ocasiones econdmicamente y todo ello repercute en su edu~
cacién y personalidad inmediata o mediatamente. .

En su aspecto psicoldgico se afecta uno y otro de los ex-cdnyu-
ges, en ocasiones en mayor grado uno gque el cotro. No pasan exentos -
de esta afectacién los hijos, quienes sufren consecuencias psicolégi
cas por no ver unidos a sus padres.{41)

3.6 Divorecio ante el Juez del Registro Civil

El divorcio ante el Juez del Registro Civil, es una modalidad -
del divorcio voluntario, el cual estd tutelado por el articulo 272 -
del C. C. en vigor, mismo que establece:

"Cuandce ambos consortes convengan en divorciarse
Y sean mayores de edad, no tengan hijos y de co
mdn acuerdo hubieren liguidado la sociedad con-
yugal, si bajo ese régimen se casaren, se pre-
sentarin personalmente ante el Juez del Regis-
tro Civil del lugar de su domicilio, comproba-
rédn con las copias certificadas respectivas que
son casados y mayores de edad y manifestardn de
una manera terminante y explfcita su voluntad -
de divorciarse.

"El juez del registro civil, previa identifica-
cién de los consortes levantard un acta en que
hard constar la solicitud de divorcio y cltaré
a los cbdnyuges para que se presenten a ratifi-
carla a los quince dias. Si los consortes hacen
la ratificacidn, el juez del registro civil 1os
declarari divorciados, levantando el acta res
pectiva y haciendo 1z anotacidn correspondiente
en la del matrimonio anterior.

"El divorcio as{ obtenido no surtiri efecto si -
se comprueba que los cdnyuges tienen hijos, son
menores de edad y no han liquidado su sociedad
conyugal, y entonces aquellos sufrirdn 1las pe-
nasque establezca el cbébdigo de 1la materia.

"Los consortes gue no se encuentren en el caso -
previsto en los anteriores pirrafos de este ar-
ticulo, pueden divorciarse por mutuo consenti-
miento, ocurriendo al Juez ccmpetente en 1l0s -~
términos que ordena el Cédigo de Procedimientos
Civiles,”

41 Idem.
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Los matrimoniosdeben ser estables y de diffcil disolucién, pero
no por elle es pertinente que continfie un matrimonio cuando en el mis
mo hay constantes disgqustos y desavenenciaé. Sobre todo si no hay hi-
jos debe procederse al divorcio expedito, en estas cilrcunstancias no
se afectan los intereses de la sociedad., En virtud de lo expuesto, de
no haber impedimento para realizar el divorcie debe acudirse al Juez
del reglstro civlil a efecto de consignar 1la voluntad de divorclarse -
de 1os consortes.(42)

En sentido opuesto de lo que establece el articulo 272, no se -
puede comparecer por medlo de apoderado, ni de representante legal, -~
en virtud de que el divorcio en términos del citado precepto legal es
un acto personalisimo.

Es diferente el divorcio ante el Juez de primera instancia, éste
tiene una funcién activa; trata de conciliar a los cényuges, que de-
sistan de su propbsjito de divorciarse, en tanto que en el divorcio an
te el Juez del Registro Civil, tiene este una conducta pasiva, en el
sentido de que no conmina a los cbényuges a que deslstan de su propdsi
to de divorclarse. Los cdnyuges simplemente comparecen con el Juez -
del Registro Civii, de 1o cual ge hace constar en acta gque se levanta
a efecto de manifestar la voluntad de divorciarse.

En quince dfas mis se ratifica el acta y finalmente se decreta -
el divorcio. Existe semejanza del Juez del Registro Civil con el no-
tario piliblico; al hacer constar y dar fe el Juez de la voluntad de -
los cdnyuges y su deseo de divorciarse al comparecer, as{ como en 1la
ratificacién. Lo gue marca la dlferencla es que el Juez del reglistiro
Civil declara el divorcio y el notario plblico no estéd investido de e
sa facultad.

Es justificable l1a actitud pasiva del Juez al valorar que no hay
hijos, que estd liquidada la socledad y no existe conflicto de interg
ses, motivo por el cual la sociedad ni el Estado tienen interés algu-
no y Gnicamente procede el divorcio como si se tratare de la recisién
de algin otro contrato.(43)

Se cuestiona la pregunta: ¢que juez es el que deba disolver el -
matrimonio?, cuando los cényuges no tengan el domicilio comin a que -

42 0Ob. Cit., Rojina V. Pag. 396.
43 Ob. Cit., Pallares, P&g. 40.
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aduce el artficulo 272.

Por otra parte, dentrc de los requisitos que se exigen, noc es-
tin copias certificadas que acrediten 1a mayorfa de edad y ni siquie-
ra bajo protesta de decir verdad el domiclilio, haber liquidado la so-
ciedad conyugal y no tener hijos.(44)

El menor de edad tiene la posibilidad de divorciarse ante el -
Juez del registro civil, no obstante el impedimento de divorcio que -
marca el artfculo 272 antes mencionado. La fundamentacidn estd en el
propio Cédigo Civil vigente pera el Distrito Federal en sus articulos
641 y 643 Del primero de ellos, por una parte indica la emancipacién
del menor de edad, una vez gue ha contraido matrimonio independiente-
mente de la disolucidn deil mismo.

¥ el artfculo 643 enuncia impedimentos del emancipado, como son:
autorizacin judicial para efecto de enajenacidn, gravamen o hipoteca
de bienes y raices, as{ también, requiere de tutor en los negocios ju
diciales. Y ante la enunciacién limitativa, en ningfin momento indica
que se requiera de tutor para divorciarse ante el Juez del Registro -
Civii. Por lo gue debe interpretarse la facultad que tiene el emanci
pado; de acudir a solicitar el divorcio ante el juez del Registro ci-
vil, en virtud de gque no se trata de un asunto judiciali. En el ar-
ticulo en cuestidn surgen otras lagunas, luego entonces, se infiere -
que el divorcio obtenido cuando sean los cényuges menores de edad, -
tengan hijo o no hayan liquidado la sociedad conyugal no surtird efeg
to legal alguno, en este sentido, se tiene por no otorgado el divor-
cio. Y eso independientemente de la penalidad a que haya lugar.

Lo anterior parece contradictorio por contravenir a lo dispuesto
en el art{culo 2224 del cbdigo en cuestidén, el cual indica que la i-
nexistencia de un acto jurf{dico idnicamente se dard cuando falte la vo
luntad de las partes o el objeto, caso en el cual no producird efecto
legal alguno. Pero en el divorcio ante el Juez del Registro Civii -
existe la voluntad y por si fuera poco, dicha voluntad se ratifica an
te la propia autoridad. Por lo que se desprende; del peniltimo pirra
fo del articulo 272, en relacién con el articulo 2224 del C. C. no -
hay inexistencia del divorcio, motivo por el cual debe consliderarse -
vilido el divorcio.(dé)

44 Idem. P4g. 41.
45 Idem. Pig. 43.
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Para Eduardo Pallares el hecho de que no guede asentado el divog.
cio en el acta de matrimonio correspondiente, no impide que el divor-
cio sea vAllde y que surta todos los efectos legales. Pero 1las demis
formalidades a que se refiere el segundo parrafo del artfculo 272 si
deben cumplirse para que el divorcio sea legalmente v&lido.

3.7 Pivorclo Voluntario Judicial

El divorcio voluntario judicial; es aquel que decreta el juez de
primera instancla y especificamente el Juez de lo Familiar a aguellod
ednyuges gue en forma conjunta dedeen divoreclarse y se encuentren en ’
el caso previsto por el Gltime pirrafo del art{culo 272, es decir que
tengan hijos, gue sean menores de edad y que no hayan iiquidado 1la sg
cledad conyugal.

El divorcio, en su modalidad de voluntario no tiene razén de ser
en virtud de que el matrimonio es una institucidn de tipe Social y Mo
ral, por lo gue estd por encima del derecho y 1as partes no pueden a
su libre albedr{oc rescindir el contrato, come si se tratara de un con
trato comin. Y no es comin el matrimonic por las caracteristicas an-
tea descritas. (46)

El divorcio por mutuc consentimiento s una forma de exentar a -
los cényuges de la carga de la prueba, en el sentido de que no hay -
causales de divorcio.(47)

Aungue algunos opinan que el divorcio es una adaptacibn a la épg
ca contemporinea, otros opinan que es una regresidn y como tal, de-
muestra falta de progreso, en virtud de que se pretende llegar a un -
estado de inciviiizaclén y unidn meramente instintiva.(48)

El divorclo voluntario es una forma de disgregacidén de la fami
1ia.

£n sentido opuesto se dice que el divorcio es procedente, si en
ejercicio de 1ia libertad se desean casar los cdnyudes, atendiendo a -

416 De Ibarrola, antonio, Derecho de Familia, 22 Edicién, Editorial Pp
rrua, Péxico 1981, Pégs. 288 y 289.

47 Idem., Pigs. 338 y 339.

48 Idem., Pdgs. 347, 348 y 349.
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esa misma libertad de decidir pueden disolver el matrimonio. Siendo
el matrimonio un contrato, cuando ambas partes convengan en rescindir
dicho contrato debe ser procedente, de tal forma que no exista impedi
mento- (49)

En este sentido, es cierto el criterio, pero no as congruente si
si existen hijos, no hay que olvidar que ellos tienen derechos, y los
cbnyuges estin en deuda y obligados para con sus descendientes.

El divorcio voluntario judicial es en realidad un verdadero jui-
cio, Eduardo Pallares considera que en la jurisdiecién voiluntaria no
hay 1itis entre las partes, que simplemente se ponen de acuerdo.

Y traténdose de divorcio voluntario, por lo que se reflere a la
disolucif del vinculo matrimonial no se presenta cuestidn entre las -
partes, pero no as{ en relacidn al convenio que acompafia a la solici-
tud de divorcio, el cual debe aprobarse judicialmente, previo dictd-
men que haga el Ministerio Piblico, a efecto de garantizar principal-
mente los intereses de los menores de edad, sin el cual no se decreta
rd el divorcio.

De lo anterior se desprende que aiin cuando no haya cuestién en-
tre 108 cényuges y silendo impresindible el convenio correspondiente,
este puede o no aprobarse y es justamente esta la caracteristica que
le da la categorf{a de un verdadero juicio, motivo por el cual debe in
clutrse esta modalidad de divorcio en el procedimiento contencioso y
ne en el veoluntarie.{50)

El convenio referido estd establecido en el articulo 273 del C.
C. , mismo que estipula:

"Los cdnyuges gque se encuentren en el caso del -

G1timo pdrrafo del artficulo anterior, estén o-
bligados a presentar al juzgade un convenio en
que se fijen los siguientes puntos:

"I. Designacién de persona a quien sean confia-
dos los hijos del matrimonio, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el -
divorcio.

#*II El modo de subvenir a las necesidades de los
hijos, tanto durante el procedimiento como des-
puds de ejecutoriado el divorcio.

"III La casa que servird de habitacién a cada u-

49 Idem., PAag. 450.
50 Ob. Cit., Pallares E., Pigs. 44 y 45.
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no de los cényuges durante el procedimiento;

“IV En 1os términos del articulo 288, la canti-

dad que a t{tulo de alimentos un cényuge debe -

pagar al otro durante el procedimiento y des-

pués de ejecutoriado el divorcio, as{ como 1a -

forma de hacer el pago y la garant{a que debe -

otorgarse para asegurarlo;

"V La manera de administrar los bienes de la so-

ciedad conyugal durante el procedimiento y 1la -

de liguidar dicha sociedad después de ejecuto-

riado el divorcio, as{ como la designacién de -

liquidadores. A ese efecto se acompaifiar§ un in-

ventario y avaifio de todos los bienes muebles o

inmuebles de la sociedad.”

Ademis de los requisitos que previene este artfculo, se requiere

que haya transcurrido por 1o menos un afio, contado a partir de la fe~
cha en que se celebrS el matrimonio. As{ lo previene el articulo 274

del mismo ordenamiento.

3.7.1 Competencia

Por lo que se refiere a divorclo voluntario, es juez competente
el dei domicilio del promovente; de conformidad con el artfculo 156,
fraceidén VIIT del Cédigo de Procedimientos Civiles (C.P.C) para el -
Distrito Federal. Pero sl nos remitimos al criterio de Eduardo Palla
res, en el sentido de que el divorclo a que se refiere el iitimo pé-
rrafo del artf{cule 272 del C. €. no es divercio voluntario sino que -
se trata de divorclo contenciosc segiin ya se explicd, en este caso se
rd juez competente el del domicilio conyugal, de conformidad con la -
fraccidén XII del artfculo 156 antes citado.

3.7.2 Procedimiento

El procedimiento estid regulade por los articulos 674 a 682 del -
C., P. C., Pe donde se infiere cumplir con los requisitos que a conti-
nuacidn se menscionan:
- Ocurrir al tribunal competente;

- Presentardn el convenio correspondiente;
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- Copia certificada del acta de matrimonio y acta. o octas de los' hi-
ios menores de edad: S

- Primera junta de avenencia y
- Segunda junta de avenencia.

Al ocurrir al tribunal competente, es mediante solicitud, misma
que debe acompafiarse del convenio a que se refiere el art. 273 del C.
C., ademds, se anexaran copla del acta de matrimonio y copias del ac-
ta de nacimiento de cada uno de los hlijos menores de edad, las cuales
deben ser certificadas.

El juez de lo familiar citard personalmente a los cédnyuges a una
primera junta dentro del lapso de 8 a 15 dias posteriores a la fecha
de solicitud de divercio, en la cual ademfs de asistir los cbnyuges;
giendo esta asistencia exclusivamente personal y no por conducto de a
poderado, se le dard vista al Ministerio Piblico, por ser este el re-
presentante de la Socledad. La finalidad de dicha junta es de conmi-
nar a los cényuges a efecto de no divorcilarse procurando sureconcilia -
cién, pero si estos persisten en su propdsito, el juez los citard nue
vamente y aprobard el convenio relativo a la separacién de los cédnyu-
ges, a 1la situacidén de los hijos, a los alimentos de estos y en su ca
so, a los alimentos que un cényuge 4é al otro, asi como la forma de -
garantizar los referidos alimentos durante el procedimiento, para lo
cual previamente escuchard al Ministerio Pdblico.

La sequnda junta de avenencia se llevard en un lapso de 8 a 15 =~
dias después de la primera, a efecto de nuevamente exhortar a 1os cén
yuges de no divorciarse, perc si no lograre conminarlos el juez y si
aquellosg insiten en su propdsito, siempre que queden bien garantiza-
dos l1os derechos de los hijos mencores de edad e incapacitados y de -
1os cbnyuges, previa aprobacidn del representante del Ministerio PG-
blico, el Juez procederi a la disolucidn matrimonial dictando la sen-
tencia de divorcio y en 1a misma se dejard en definitiva establecidas
las cldusulas relativas del convenio.

El representante del Ministerio Piblico puede no aprobar el con-
venio cuando considerare que no estdn a salvo los derechos de los hi-
jos y al respecto propondri ilas modificaciones que estime conveniente
dando vista a las partes en un término de tres dias siguientes, a e-
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fecto de que aleguenh 1o que a su derecho convenga y en caso de no a-
ceptar las modificaciones, el juez resolveri lo conducente con arre-
glo a la Ley de la materia.

Eg conveniente hacer notar que sin la aprobacién por parte del -
Ministerio Piliblico no procederd el Juez a disolver el matrimonic.

En el capitulo relativo a divercio por mutuo consentimiento, de
la Ley procesal, el artfculo 676 estipula, gque es procedente el diver
cio cuando previamente sea aprobado el convenio en el que queden a -
salvo los derechos de los hijos menores de edad o incapacitados. Yo
considero que no tan solo se trata de los menores de edad, los hijos,
afin cuando sean mayores de edad merecen ser protejidos y sobre todo -
en ciertas circunstancias, Vg. cuandco continfian estudiando. §i los -
hijos son protejidos en el matrimonio, sobran razones para protejerse
en el divorcio.

El mismo precepto en clta, ni el art{culo 680 del mismo ordena-
miento consideran que queden a salvo los derechos de los clnyuges co-
mo requislto para que sea procedente el divorcio. Y esto es muy impor
tante: también deben quedar a salvo los derechos de los cbényuges. No
geria justa la sentencia que disuelve un matrimonio cuando no estin a
salvo los derechos de ambos cényuges y sobre todo del cényuge que con
gerve la custodia de los hijos, ello reperxcutirfa en afectacidén a los
intereses de los hijos y mis si nos referimos a derechos pecuniarios.

Cabe la pregunta: ¢es vilida la sentencla de divoreio cuando ne
estdn a salvo los derechos de los cdnyuges?. Una vez ejecutoriada la
gentencia que dicta el divorcio, las cosas no pueden volver al estado
que guardaban antes del mismo, en otro orden de ideas:; cuando es di-
suelto el matrimonic mediante sentencla firme no hay recurso algunc y
1os excényuges quedan divorciados, esto es independientemente de que
en 1las clafisulas del convenioc relativo no queden a salvo los derechos
de los cbnyuges o de los hijos. Ahora bien, el Ministerlo Plblico -
puede apelar la sentencla por ne estar ajustado el convenio conforme
a derecho, pero esto debe ser antes de que la sentencia adquiera el -
carfcter de cosa juzgada.(51)

51 ob. cit., Pallares, Pigs. 48, 49 y 50.
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En el divorcio voluntario judicial y en el voluntario administra
tivo ambos cényuges conservarfn la patria potestad.

La mujer, en caso de divorcle voluntario tiene dereche a una pen
si6n alimenticia por un lapso igual a aquel que haya durado el matri-
monio, esto es en caso de que no tenga ingresos suficientes. Y perde-
ré este derecho sl contrae nuevamente matrimonio © se une en concubi-
nato.

Atendiendo al principio tutelado en el articule cuarto Constitu-
cional, de que el hombre y 1a mujer tienen iguaidad de derechos ante
la Ley, 108 mismos beneficios de gue goza la mujer son aplicables pa-
ra el hombre, segiin 1o tutela el articulo 288 del C. C., mismo que -
previene:

"En los casos de divorcio necesario, el juez to-
mando en cuenta las circunstancias deir caso y -
entre ellas la capacidad para trabajar de los -
cényuges, y su situaciédn econdmica, sentenciard
al culpable al pago de alimentos en favor dei 1
nocente.

"En el caso de divorcio por mutuo consentimiento
la mujer tendri derecho a recibir alimentos por
el mismo lapso de duracidn del matrimonic, dere
cho que disfrutard si no tiene ingresos sufi-
cientes y no contraiga nuevas nupcias o se una
en concublnato.

"El mismo derecho sefialado en el pirrafo ante-
rior, tendrd el vardn gque se encuentre imposibi
litado para trabajar y carezca de ingrescs sufi
cientes, mientras no contraiga nuevas nupclas o
se una en concubinato. ..."

Con bastante frecuencia, en 16s divorcios veluntarios al acompa-
flarse a la solicitud de divorcio el convenio relative, en l1la parte co
rrespondiente, Gnicamente se mencionan los resultados de la liquida-
cién respecto a la sociedad conyugal, omitiendo 1a disposicién ordena
da en la fraccién vV del articulo 273 del C. C., relativa a liquidor o
1iquidadores, inventario y avallio de 1os bienes que constituyen la sg
ciedad conyugal, y de ellos surge el interrogativo ante la inobservan
" eia de este precepto legal de: ¢(si es nulo o no el convenio?. Aqui -
es aplicable lo estipulado por el articulo 8 del mismo ordenamiento -
que establece:

Y en el caso en cuestidn evidentemente se trata de un interés pi
blico, antes de formarnos un criterio es pertiente transcribir el -
texto:
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"Los actos ejecutados contra el tenor de las le-
yes prohibitivas o de interés pfiblico serén nu-
los, excepto en los casos en que la Ley ordene
lo contrario."

El criterio del artfculo 8 en cuestién, en relacién con el pirra
fo que le antecede nos denota gue hay un interés piiblico por ser con-
serniente a la familia y ademds no hay disposicidn legal que indique
el sentido contrario, de tal forma que; 8i es procedente la nulidad -
del convenio en el caso analizado.

Es importante destacar que causando estadoc la sentencia, lo dis-
puesto en el antes mencionado articule 8, queda sin efecto, es decir:
aunque no redna los requisitos legales el convenio seré plengmente vi
1ido.(52) .

Otra consideracidn més, que invita a la reflexibn, conslste en -
las diferencias existentes, con bastante frecuencia, entre los cényu-
ges al no ponerse de acuerdo en el primer punto del articulo 273 del
C. €. que se reflere a la custodia de los menores hijos en el procedi
miento, as!{ como después de ejecutoriado el divorcio. En este senti-
do pretende un cbdnyuge, como condicién para otorgar el divorcie., que
el otro renuncie a la custodia y no conforme con ello renuncie técita
mente a la patria potestad. As{ el abogado, en las cladsulas del con
venio, tendri buen cuildado de no usar la expresién: "renuncla a la pa
tria potestad", impidiendo a uno de los cényuges visitar a sus hijos,
no les permite vacaclonar con ellos y no les permite intervenir en su
educacidn entre otras cosas. Esto no es otra cosa que una verdadéra -
renuncla a la patria potesta2d, que desgracliadamente no es bien inter
pretada por el juez de lo familiar, motivo per el cual en estas cir-
cunstancias se da el divorcio.(53)

Al respecto, el articulo 44B de la Ley antes citada estipula:

"La patria potestad no es renunciable: perc aque
l1los a quienes corresponda ejerceria pueden ex-
cusarse:

*I. Cuando tengan sesenta aflos cumplidos;

“I1 Cuando por su mal estado habitual de salud -

no puedan atender debidamente a su desempefio.”

La peculiaridad de este anflisls consiste en que; la mayoria de
las veces no ocurren ninguna de las circunstanclas a que se refiere -
el articulo antes citado.

52 Idem., Pigs. 53 y 54.
53 Ob. Cit., Rojina V., Pdgs. 399 y 400.
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3.8 Divorcio Necesario

El divorcio necesario es ia accldn ejercitada de un cényuge en -
contra del otro, con la finalidad de disclver el vinculo matrimonial,
por considerar que existe un agravio en su persona, sus derechos, sus
bienes o en sus menores hijos. En este sentido, para hacer valer la -
accién, partimos del supuesto previsto por el legislador mismo que es
t4 fundamentado en el C. C. y que ademfs en algunos casos lo contem-
pla y sanciona el C6digo Penal.

Para Chévez Asencio el matrimonio es indisoluble, y el divorcio
es la excepcién a la caracteristica de indisoilubilidad en el vinculo
matrimonfal, la institucién famliliar por naturaleza es indisoluble y
de orden p@iblico, en virtud de que esta es base de la socledad, y por
ello la Ley no permite el divorcio, si no es en casos y excepciones
contenidas en la misma.(54)

Los fines del matrimonio son: la perpetuacidn de 1a especie, una
procuracién integral entre los consortes y de estos con sus hijos, pe
ro este es el patrén ideal, cuando falla, y ese error estd contempla-
do en la Ley, estamos frente a una excepcidén, y si se ejercita la ac-
cién, dari como resultado el divorcio necesario.

Atendiendo a 1o anterior y dada la naturaleza de que el matrimo-
nio es la figura legal de instituir a la familia, en virtud del inte-
rés piiblico:; el legislador finicamente considera como causas de divor-
cio las contenidas especfficamente en los articulos 267 y 268 del C.
C., motivo por el cual no se adminten causales de divorcio ajenas o -
diferentes a las contenldas en los dos articulos antes menciona--
dos. (55)

Existen otras situaciones que van en contra de los fines y prin-
ciplos fundamentales del matrimonio, ya antes mencionados, que no con
siderd el legislador. Y tal es el caso de incompatibilidad de caractg
res, que lejos de crear dentro del seno familiar un ambiente de armo-
nia, produce odio y hostilidad.

Con frecuencia se dan casos en los que el cdnyuge tiene relacio-
nes sexuales con otra persona de su mismo sexo, y no propiamente se -

54 chivez Asencio, Manuel, La Familia en el Derecho, Ed. Porrua 12 E-
dicidn, México 1985, Pags. 458 y 459
55 Ob. Cit., Pallares, Pig. 60.
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trata .de adulterio) ésta"figﬁréAtampqco 1 cqnsidg:é”eifiegislador.
Cabe decir lo mismo de laimujéﬁ'homosgxﬁéii(SQ),u" ) :

3.8.1 Procedimiento

El divorcio necesarioc no esté regﬁlado en el Cédigo Procesal de c
la materla, no obstante su importancia y dada la frecueancia de aivor—
cios promovidos en la actualidad. :

Antes de explicar el procedimi{ento es conveniente tomar en cuen-
ta los siguientes: :

PRESUPUESTOS DEL DIVORCIO.- Se requieren presupuestos para ejer-
citar la accidén de divorclo que son:

a) La existencla de un matrimonio legalmente constituido. Si el obje-
to principal que persigue el divorclo es la disolucién del vinculo ma
trimonial, de ahf se desprende la existencia de éste, de otra forma -
no puede existir el divorcio.

b) La existencia de una, o en su caso, varias causales de divorcio.
Este es requisito indispensable, no hay otra forma de ejercitar
la accién.

¢) Que no haya caducidad.- Con fundamento en el articule 278 del C. C
1a accidén intentada debe de demandarse en el lapso de seis meses; cen
tdndose este tiempo desde el momento en que se tenfa noticia del he-
cho o eircunstancia de la causal de divorcio hasta la fecha en que se
presente la demanda en oficialfa departes para el juzgado familiar.
S1 se presenta fuera de este término no surte efectos 1la deman

da.

d) Capacidad procesal:; en su parte conducente el anterior precepto es
tablece: "El divorcio sblo puede ser demandado por el cdnyuge que ha-
ya dado causa a &é1. ...". Excepcidén hecha en la fraccién IX del Art.

56 Idem., Pigs. 60 y 61..
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267 del C. C., en donde se le da oportunidad de demandar al cdnyuge -
que supuestamente es culpable, que por el transcurso del tiempo ad-
quiere este derecho, sin que previamente haya demandado su clnyuge y
siendo que en un principio es inocente éste dltimo.

Se ampliard posteriormente esta fraccidén en el capitulo siguien
te. Unicamente puede demandar el divorcio alguno de los cdnyuges y -
especf{ficamente el que legalmente esté autorizado pare elle: en estas
circunstancias no hay tercero interesado, no puede demandar el divor-
cioc otra persona a nombre del cdédnyuge, debe ser justamentedél, directa
mente como interesado.

Por lo que se refiere al menor de edad, se estari a 1o previsto
en el artfculo 643 del C. C. gue establece:

“El emancipado tiene la libre administracién de
sus bienes, pero siempre necesita durante su me
nor edad:
"I. De la autorizacién judicial para la enajena-
cibén, gravamen o hipoteca de bienes rafces;:
"II. De un tutor para negocios judiciales.n"
De lo anterior se desprende que el menor de edad que desee entaw-
blar demanda ante el juez de lo familiar debe ublcarse en la fraccién

II del artficulo anterior.

e) Que no haya mediado perdén expreso o técito, ésta fundamentacién
la Ereviene el articulo 279 del ¢. C. que establece:

"Ninguna de las cauSas enumeradas en el articulo
267 pueden alegarse para pedir el divorcio, -
cuando haya mediado perddn expresc o t&cito, no
se considera perdén técito la mera suscripeién
de una solicitud de divorcio voluntario, ni los
actos procesales posteriores.”

Es pertinente mencionar si el legislador debid haber considerado
no tan solo las causas enumeradas en el articulo 267 del C. C., sino
también la causa comprendida en el articuloc 268 del mismo ordenamienw-
to. ¢Porque?, en el articulo 279 ya mencionado: ¢no considerd a to-
das las causas de divorcio.?

Yo creo que fue tan simple como un error, y debe también quedar
sin efecto la accién intentada de disolver el vinculo matrimonial -
cuando haya mediado pérdén expreso o ticito respecto a La causal con-
tenida en el referido articuloc 268.
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£) Legalidad jurfdica.- No tan solo debe apegarse al fundamento legal
comprendido en el C. C., también debe apegarse al procedimiento ordi-
nario, aplicado éste segiin 106 articulos 255 a 429 del ¢, P. C. toda
vez que &ste ordenamiento no indica una tramitacién especial para el
divorcio necesario, tal y como antes se explicd y ni siquiera lo men-

ciona.

g) Juez Competente.- Es juez competente, aguel del domicilio conyugal
independientemente de que dentro de la sociedad conyugal existan bie-
nes inmuebles ublcados en lugar distinto, segfin 1o previene el Art. -
156 fraccidén XII:

"Es juez competente:

“XIXI. En los juleios de divorecio, el tribunal -~

del domicilio conyugal, y en caso de abandono -

de hogar, el del dimicilio del ecényuge abandona

do."

Atento al precepto anterior, se desprende que: cuando uno de los
cényuges es abandonado puede demandar, no necesariamente en el juzga-
do del domicilio conyugal; es decir si después de ser abandonado el -
cébnyuge vive en lugar distinto del domiciiio conyugal debe demandar -

el divorcio en el lugar de donde tenga su nuevo domicilio.

3.8.2 Etapas del Procedimilento

Cada una de las etapas se explican brevemente, y la primera de g
llas es la demanda, que para efectos de divorcio necesario se define
en 1los siguientes términes:

DEMANDA.- Acto en virtud del cual una persona fisica, llamada ag
tor ocurre al Juez de 1o Familiar mediante el escrito de demanda ejer
citando su accién en contra de su clnyuge demandado, por considerar -
que hubo un agravio en su persona, derechos, o en la persona o dere-
chos de sus menores hijos, como consecuencia de faltas imputables al
demandado, a las que el actor considerd lo suficientemente graves co-
mo para promover la disolucibén matrimonial.

Quiero destacar que este concepto de demanda solo se ajusta para
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el divorcioc necesario.

Las causales de la demanda deben quedar comprendidas en una o va
rias de las que se indican en los Arts. 267 y 268 del C. C..

En este sentido las causales son limitativas y se estari a lo -
previamente establecido en el ordenamiento legal, motivo por el cual

no es aplicable la analogia.

CONTESTACION (o reconvencién)

Una vez admitida la demanda, el juez empiazard al demandado, a e
fecto de que produzca su contestacién en un lapso de nueve dias. Al
efecto, la demanda y la contestacidén de la misma se sujetari a lo dis
puesto en los Arts. del 255 a 261 del C. P. C..

lLa contestacién se referird a todos y cada uno de los hechos que
se Iimputen al demandado, el cual los podrd negar, afirmar o negar par
cialmente y al mismo tiempo har& valer, si es el caso, las excepcio-
nes que se consideren pertinentes, o bien, se podrd reconvenir, para
lo cual se sujetard a los Arts. 262 a 277 del ordenamiento antes cita
do.

Al contestar la demanda es pertinente indicar si se ignoran algu
nos de los hechos por no ser propios.

Con fundamento en el Art. 266 del C. P. C. es importante no omi-
tir en la contestacién de la demanda alglin hecho imputable al demanda
do, "en virtud de que el silencio y las evasivas presumen confesoc al
demandado.

No obstante lo anterior, el dltimo pdrrafo del Art. 271 del orde
namiento procesal en su parte conducente establece:

"Se presumirdn confesados los hechos de la deman
da gue se dejen de contestar. Sin embargo, se -
tendrd por contestada en sentido negativo cuan-
do se trate de asuntos que afecten las relacio-
nes familiares. ..."
De 1o que se desprende que en materia familiar, es una de las =~

excepciones al referido Art. 266 del ordenamiento en cuestién.

RECONVENCION.- En caso de reconvencidn; esta se hard valer justa
mente al tiempo de contestar ia demanda y se correrd traslado de la -
misma a la contra-parte, a efecto de gque a su vez produzca su contes-
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tacibén en el término de seis dias, segiin lo previene el Art. 272 de ~
la Ley procesal de la materia. s :

OFRECIMIENTO Y ADMISION DE PRUEBAS

El ofrecimiento, asi como la admisién de pruebas estardn a lo -
que disponen los Arts. 290 y 298 del ordenamiento legal antes invoca-
do..

El término probatorlo es de diez dfas, contados a partir del si-
guiente a aquel en que se notifique el auto que abre el juicio a prue
ba. Las pruebas deben relacionarse con los puntos relativos a los he
chos controvertidos.

En caso de testigos o peritos, se indicari el nombre de los mis-
mos, asi como su domicilio.

En cada una de las pruebas debe mencionarse el punto a que se re
fiere, esto es; a que hecho se refiere.

Tratdndose de la confesional, se solicitari se cite al obsolven-
te.

Acompailado al ofrecimiento de la prueba confesional se puede au-
xiliar, si se desea, el pliego de posiciones. Si &ste se presenta ce
rrado, se guardari el mismo en el secreto del juzgado, lo cual debe -
quedar acentado.

En caso de no presentar pliego de posiclones, tamblén es admisi-
ble la confesional, para lo cual {inicamente basta que el oferente de -
la prueba solicite sea citado el absolvente.

Si se presenta el pliege de posiciones y no comparece el absol-
vente; se tendri por confeso, pero ademds no podrin formularse nuevas
posiciones. En caso de que en la misma audiencia no comparezca el ab
solvente y no haya presentado pliego de posiciones, no se formularén
preguntas.

De lo que se infiere. que en ausencia, la diligencia de pruehas
del absolvente lo tiene por confeso exclusivamente de las posiciones
que se hayan formulado previamente. As{; en estas circunstancias de
ausencia, no puede formularse ninguna pregunta mis, de las que conten
ga en su caso el pliego de posiciones.

Al dfa siguiente en que se cierre el periodo a prueba, el Juez -
resolverd que pruebas son admisibles conforme a dereche. Y también -
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resolverd lo relativo al nGmero de testigos.

DESAHOGO DE PRUEBAS.~ Las pruebas admitidas son las dnicas que -
se analizardn y servirin de base para esclarecer la verdad y se esta-
rdn a lo dispuesto en los Arts. 308 a 383 del C. P. C..

Existen algunas pruebas en que para su recepcidn o desahogo se -
requiere de audiencia de las partes, y tal es el caso de la confesio-
nal, testimonial, pericial e inspeccidédn judicial.

Hay otro tipo de pruebas en las que no ajustéindose al pdrrafo an
terior, se desahogan por su propla y especial naturaleza, como es el
caso de la documental pfiblica, documental privada, fotograffas y o-
tros tipos de documentos o pruebas.

Primerc se desahogardn las pruebas de la parte acteora y en segun

do término se desahogardn las pruebas de su contraparte.

ALEGATOS.- Una vez terminada la etapa anterior, el tribunal dis-
pondrd que las partes formulen sus alegatos por si mismas o por con-
ducto de abogado, o por conducto de apoderado, para lo cual primero -
ge formularén los de la parte actora y luegoc los de la demandada.

SENTENCIA.- En la sentencia el juez decidird previa conclusién -~
de las etepas del procedimiento, la resolucidn de si procede, o no -
procede el divorcio y en caso de que proceda: entre otras cosas deci-
dird:

3

A que ex-cényuge se le otorgari la guarda y custodia de los menores
de edad;

- S5i continflan amlos padres con la patria potestad;

- La situacidn relativa a alimentos de los menores de edad y en su ca

so, los que proporcione un ex-cényuge al otro;
- La situacién en que quedaridn los bienes y

- Las demis que considere pertinentes el juzgador.



46

El procedimiento en el julcio de divorcio necesario estd expli--
cado muy brevemente, en virtud de que no es tema fundamental de esta
tesis y sin embargo es pertinente citarse, as{, como quedd escrito.



CAPITULO Vv
CAUSAS DE DIVORCIO
4.1 Clasificaciédn de las Causas de Divorcio
Existen varios tipos de clasificaciones, me concretaré Ginicamen-

te a las que me parecen mds importantes:

- Las que constituyen un delito. Y estdn comprendidas en las frac--
ciones: I, IV, Ve XI° XIII®° XIV® y XVI del Art. 267 del C. C.;

Los hechos inmorales, mismos que estdn comprendidos en las fraccio-
nes II, IIT y V del artfculo en cuestién:

- Aquellas que estén en contra del estado matrimonial, establecidas -
en las fracciones VIII, IX, X y XII del mismo ordenamiento;

- Aquellas gue versan sobre una patologia, contenidas en las fraccig
nés VI, VII y

- Los vicios, contemplados en la fraccidn XV que también podria en al

gunos casos considerarse como enfermedad.(57)

Existen otras causales no contempladas por Rojina Villegas apar-
te de las mencionadas con antelacién y de la que establece el Art. -
268 del ordenamiento en cuestidn, como por ejemplo la fraccidn XVII -~
del Art. 267 que bien se puede ubicar en aquellas que estin en contra
del estado matrimonial y el divorcio sin causa justifica , estc es;
al hablar de la fraccién en cita nos estamos refiriendo a “El mutuo -~
consentimiento”, el que es inconcebible, no tan solo ataca la institu

57 Ob. Cit., Rojina Villegas, Pigs. 432 y 433.
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cién del matrimonio, también ataca a la familia y sobre todo si hay
hijos. Es a todas luces ilbégico que si no hay causa para disolver -
el matrimonio, por mutuo consentimiento se disuelva, todo tiene un -
porque y cuando los cényuges dicen me divorcio "porque quiero”, estdén
indicando inmadurez, u ocultan algfn otro interés sin decir la reali-
dad y ésta es la actitud idéntica a la de los nifios.

El autor en cita también omite la fraccidn XVIII, la que puede -
ubicarse al igual que la fraccién anterior en las que atentan contra
el estado matrimonial, mds adelante explicaré ampliamente estas frac-
ciones. Dentro de la clasificacién, hay unas causas de divorcio que
son comunes a dos o m&s clasificaciones, Vg. el adulterio, ademés de
ger un hecho penal, es inmoral y también es contra el estado matrimo-.
nial. La fracecidén V, ademds de ser inmoral, en su caso, también pue-
de ser penal.

Tal vez lo anterior justifica el porque hay tanta variedad de
clasificaciones de las causas de divorcio.

Por 1o gue se refiere a los delitos, éstos son cometidos por un
cényuge en contra de otro.(58) Se comete en contra del otro cényuge
en las siguilentes fracclones: I, III, IV, XI, XIIT y XVI.

Los delitos cometidos por un cdnyuge, en agravio de sus hijos,
esti contemplado en la fraccidén V, la que en su parte conducente esta
blece: {son causas de divorcio Art. 267)

"Los actos inmorales ejecutados por el marido o
por la mujer con el fin de corromper a los hi-
jos, as{ como la tolerancia en su corrupcidn:"

Los delitos conbtra personas distintas a las mencionadas en 108
dos pArrafos anteriores, estin previstos en la fracclén XIV, que es-

tipula:

"Haber cometido uno de los cdnyuges 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.;"

Los delitos como causales de divorcio, traen consigo una doble -~
interpretacidn:
a) Para gque sea procedente la causal, se requiere gue previamente a -
la demanda, el Juez Penal dicte sentencia condenatoria.

58 Idem., Pig. 437.
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b) No es necesario gque exista una sentencia dictada por juez penal.
condenando al cdnyuge culpable, para que se demande el divorcio por -
la causal de que se trata.

En el supuesto del inciso "a", se presenta el sigulente proble-
ma: el lapso desde la iniciacidn de la averiguacién previa a la fecha
en que se dicte sentencia generalmente es mayor a los sels meses, mo-
tivo por el cual no es vilideo ejercitar la acciédn para efectos de di-
vorcio, esto es lo que opinan varios autores que apoyan el supuesto -
del inciso "b".

Los partidarios del inciso "a" opinan: que el término para efec-
tos de caducidad a que se refiere el Art. 278, es a partir de la fe-
cha en que se tenga conocimiento de ia sentencia.

4.2 causas de Divorcio Contenidas en el Articulo 267

4.2.1 Primera Causa

"I. El1 adulterio debidamente prohado de uno de -
1os cbnyuges;"”

Atendiendo el principio de igualdad tutelado por el Art. 42 Cons
tituecional, el adulterio en las circunstancias antes descritas es cap
sal de divorcio para cualquiera de los cdényuges. Es notorio el con=-
traste del cédigo Civil de 1884 y de la Ley de Relaciones Familiares,
en gque el adulterio como causal de divorcio se aplicaba en determina-
das circunstancias para la mujer y distintas circunstancias para el =
hombre.

El adulterio en la mujer cowe causal de divorcio en cualquier -
circunstancia fue procedente. En cambio para que el adulterio del -
hombre como causal de divorcio fuera procedente, debfa reunir circuns
tancias que son: que por motivo del adulterio se ocasionara escéndalo
social: la existencia de una concubina, o que se hubiere cometido en

el domicilio conyugal.(59)

El adulterio come tal, en el Cébdige Penal (C. P.), as{ como en -
la Frac. I del Art. en cuestidn Gnicamente lo consideran como un actn

59 ob. Cit., Pallares, Pdg. 63.
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consumado. Los actos preparativos tendientes a la comisién de este -
delito, no obstante que producen en el cdnyuge inocente una injuria -
grave, no son considerados como causales de divorcio de la Frac. I.

Cuando uno de los cdnyuges tenga relaclones amorosas pdblicamen-
te, que bien podrf{an ser actos tendientes a la consumacidn del adulte
rio, tampoco puede demandar el divorcio fundindose en la primera cau-
sal del Art. antes citado.(60)

El problema que se presenta para acreditar la existencia del a-~
dulterio consigte en que si no se acredita a tiempo, posteriormente -
ya no surtird ningfin efecto. Ya se comentd en lfneas anteriores, que
el término para efectos de caducidad, empieza a correr, y si no se dg'
manda en tiempo oportuno, no tiene ningin efecto la accién intentada.

Por otra parte, para que penalmente se compruebe el adulterio, -
es decir; para que un Juez Penal dicte en este sentido una sentencia
condenatoria, se requiere, segin lo establece et Art. 273 del C. P.,
que haya habido escdndalo, o que el delito en cuestibn, se cometa en
el domicitio conyugal.

Para el maestro Rojina V., No es necesario que se querelle el -
cényuge ofendido, y menos que haya sentencia que determine la culpabi
1idad de un cdényuge de la causal en cuestidén para ejercitar 1a accidn
del estado civil, demandando el divercio. El Juez de lo Familiar pug
de apreclar otros medios de prueba y determinar si existe, o no la -~
causal.(61)

Siendo el adulterio un delito sancionado por querella, es proce-
dente el perddn del ofendido, al respecto el Art. 276 del C. P, esta-
blece:

"Cuando el ofendido perdone a su cényuge, cesard
todo procedimiento si no se ha dictado senten-
cla, y sl ésta se ha dictado, no produciré efec
to alguno. esta disposicién favorecerd a todos
los responsables."

En aquellos casos en que se desista el cényuge ofendido, pero la
sentencia ya causd estado. cahe la pregunta ¢sl este desistimiento es
aplicable al Art. 279 del C. C. el que previenea:

60 Idem.
61 Ob. Cit., Rojina V., Padg. 438.
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“Ninguna de las causas enumeradas en el articulo

267 pueden alegarse para pedir el divoreio,-

cuando haya mediado perddn expreso o ticito: no

se consldera perddn técito la mera suscripcién

de una solicitud de divorcio voluntario, ni los

actos procesales posteriores.”

Reitero, no hay que omitir 1o que previene el €. P. en su Art. -

276 ya mencionado, si ya se dictd sentencia no producird ningiin efec-
to el perddn del ofendido. Esto implica que tampoco surta efecto al-
guno, que no se tenga por manifestado el perddn para el adulterio a -
que ge reflere la Frac. I del Art. 267, o bien, estd equivocado este
criterio. Ante estas dos interpretaciones, mi opinidn es que debe en
tenderse que sl se ha perdonado la causal en cuestidén. Y eso indepen
dientemente de que se dicte sentencia, cuando existe el &nimo de per-
donar la causal de la Ffac. I ésta es independientemente de cualquier
situacién penal. El hecho de que el perddn se presente fuere de tér-
mino y no se pueda modificar la sentencia por haber causado estado, -

no implica que no se desae perdonar al cdnyuge.

LA CAUSAL DE ADULTERIO EN EL CONCUBINATO.~ Cuando exliste concubi
nato en la causal de adulterio no corre el término de seis meses a -
que se reflere el Art. 269 del C. C., en el sentido de que se puede -
tener conocimiento del adulterio como concubinato y ello no implica -
que emplecen a correr los seis meses, toda vez que el adulterio se es
t4 cometiendo en forma reiterada. El término empieza a computarse -
cuando deje de existir el concubinatoc. Se considera esta causal de =
tracto sucesivo, en virtud de que por un tiempo mis o menos duradero
se estd incurriendo en la causal de adulterio.(62)

El acta de nacimiento de un hijo del otro cényuge es prueba de -
adulterio, aln cuando no sea directamente, se le considera una dogu-
mental piblica que acredita la consecuencia del adulterio, sobre todo
sl estd firmada por el adfiltero.

Para Montero Duhalt el adulterio es el ayuntamiento carnal de -~
dos personas cuando ambas son casadas.(63)

Definitivamente no estoy de acuerdo, el adulterio existe si uno

o ambos adfilteros son casados. La figura del adulterio no implica -
62 Ob Cit. Pallares, P&g. 65
63 Ob. Cit., Montero D., PAgs. 223 y 224.
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que los dos seres unidos carnalmente sean casados.

En el adulterio, cuando solo uno de los adllteros es casado y el
otro ignora ese casamiento, se presume la inculpabilidad de la perso-
na soltera y la responsabilidad penal solo es para la perscna casada.

El adulterio es una tralcién a los deberes de fidelidad {ntima -
que se deben mutuamente 1os cdhyuges, eh el cual uno de ellos ha sido
desleal a su pareja.

La medicina juega un papel muy importante en materia de prueba.

§1 un cdnyuge del grupo sanguineo "A" demanda a su esposa por a-
dulterio, y ésta es del mismo grupo sanguf{neo que Su esposo y como -
prueba presenta el examen de laboratorio en el que se determina que -
el hijo de ella es del grupc sangufneo "B" queda plenamente probado -
el adulterio, afin cuando no se determine quién es ¢l padre del hijo.

Es importante estacar que el dato de éste pirrafo no es tomado de -
nuestro pafs.(64)

como (ltimo punto, quiero externar mi opinién relativa al perjui
clo que se ocasiona a la familia en el adulterio de uno u otro ecényu-
ge en los siguientes términos:

El perjuicio que ocasiona el aduiterio de la mujer, consiste en
que, en caso de embarazo lleva al nficleo familiar (entendiéndose como
tal un matrimonio e hijos, si es gue los hay) un hijo que se integra-
rd a una familia a la que consanguineamente no pertenece:

Por no ser hijo del esposo de su madre. Afin cuando no siempre en el

adulteric de la mujer ocurre el supuesto antes descrito, el riesge -
existe, en el sentido de llevar al seno familiar un hijo, esto es: a

un hogar al cual no pertenece por las razones antes apuntadas.

En cambio en el adulteric del hombre, no existe el riesgo de que
incorpore a su familia un ser humano, motivo por el cual el perjuicic
no hace tanta mella como en el caso de la mujer.

jClaro!, la mujer no es culpable de que la naturaleza la haya -
condicionado bioldgicamente para concebir un hijo, pero justamente -
por eso debe tener mis criterio, y tomar mds en cuenta las consecuen-
cias y riesgos que ocasiona el adulterio. De ninguna manera estoy -
exentando de culpa, o aprobando el adulterio del vardn, lo {nico que
pretendo es: anotar las diferencias bioldgicas que existen en uno y -

64 Ob. cit., Rojina V., Pig. 439.
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otro . caso.

4.2.2 Segunda Causa

“IT. El hecho de que 1z mujer dé& a luz, durante
el matrimonio, un hijo concebido antes de cele-
brarse este contrato, y que jur{dicamente sea -
declarado ilegitimo.”

En esta causa se requieren dos requisitos; el primero de ellos -~
es que el hijo sea declarado judicialmente ilegitimo.

Es pertinente resaltar que varios productos nacen a la edad de -
ocho y siete meses. Y la mayor{a nace a término, es decir: a los nue-
ve mesaes, gue es el tiempo normal que dura una gestaciénm.

Con fundamento en lo dispuesto por el Art. 324 Frac. I, se consi
dera hijo legitimo aquel que nace después de 180 dias de celebrado el
matrimonio. De lo que se desprende gque es hijo ilegftimo aquel que en
el lapso de 180 dfas contados a partir del df{a en que se selebrd el -
matrimonio haya nacido.

El problema que se presenta en este caso consiste en que en esta
causal no basta que se haya concebido el hijo antes del matrimonio.

D= 1o que se infiere que: hay hijos concebidos antes del matrimg
nio'que sin embargo nacen después de 180 dfas y la Ley errdneamente -
los considera como legftimos, la razdn es que 180 dfas equivale a -
seis, meses, motivo por el cual si es concebido el hijo un mes antes
de celelbrado el matrimonio, todavia existe error de 60 dfas, esto, -
tomando en cuenta que la mayorfa de embarazos son de nueve meses y en
este mismo caso bien puede nacer el hijo a los 240 dfas después de -
celabrado el matrimonioc.

En relacldén a lo anterlor el Art. 328 del mismo ordenamiento pre

viene:

"El marido no podri desconccer gue es padre del
hijo nacido dentro de los ciento ochenta dfas -
siguiéntes a la celebracién del matrimonio:

*Y. Si se probare gue supo antes de casarse el -,
embarazo de su futura consorte; para esto se rg
quiere un principlo de prueba por escrito;

"IT. S1 concurrif al levantamiento del acta de -
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nacimiento y ésta fue firmada por é1, o contie-

ne su declaracibén de no saber firmar;

"III. Si ha reconocido expresamente por suyo al

hijo de su mujer;

"IV. 81 el hijo neo nacid capaz de vivir,”

Cuando el marido pretenda desconocer la paternidad, en relacidn

al nacimiente del hijo, deberd ejercitar su accidn en el lapso indiea
do en el Art. 330 del ‘ordenamiento en cuestidn que previena:

“En todos los casos en que el marido tenga dere~
cho de contradecir que el nacido es hijo de su
matrimonio, deberd deducir su accidn dentro de
sesenta dfas, contados desde el nacimiento., si
egtd presente; desde el dfa en que llegd al iu-
gar, si estuvo ausente; o desde el dfa en que -
descubrid el fraude, si se le ocultd el naci-
miento."

En la causa analizada, la confesional de la madre asumiendo la -~
responsabiliidad de adulterio no hace prueba plena, no obstante que el
marido alegue que nu es hijo suyo el de au esposa y que ésta es addl~
tera, al respecto el Art. 326 del mismo ordenamiento previene:

“El maride no podrd desconocer a los hijos, ale-
gando adulteric de 1la madre, aungue ésta decla-
re que no son hijos de su esposo, a2 no ser gque
el nacimiento se le haya ocultado, o que demues
tre que durante los dilez meses que precediercn
al nacimiento no tuvo acceso carnal con su  eg
posa."
frevio a la demanda de divorcio, debe existir zentencia ejecuto-
riada que declare la ilegitimidad del hijo, en el sentide de gue el -
padre del mismo no es el esposo de la cdnyuge. Mientras no exiata la
sentencia que as{ lo decrete los c¢dnyuges tienen las obligaciones y -
derechos propios del matrimonio, motivo por el cual el espeso debe vi
vir con su esposa e hijos y darles alimentos, incluyendo al supuesto
hijo ilegftimo. Este juiclo dura 24 meses aproximadamente.(65)
Aungue no especifica la Ley si hay o no caducidad para ejercitar
1a aceidn de divorcio. del texto de la causal en cuestién al decir:
"Y que judicialmente sea declarado ilegf{timo" se desprende que la au-
toridad gque hace tal declaracidn es el Juez; mediante sentencia ejecy
toriada, motivo por el cual Se entiende que el término para que se ~

85 Ob. Clt., Pallares, Pigs. 66 y ©67.
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computen los sels meses relativos a la caducidad, corren a partir del
dfa en que la sentencia adquiera la autoridad de cosa juzgada ¥y no a
partir de cuando se tuvo conocimiento o sospecha de la ilegitimidad -
del nijo.

Considero que es nula la acclén de divorcio intentada por el ma-
rido, cuando se presenten las circunstancias a que se refiere el Art.
343 del C. C., que a 1la letra dice:

“S{ un individuo ha sido reconocido constantemen

te como hijo de matrimonio por la famiila del -

maride ¥ en la sociedad, quedary probada la po-

sesibn de estado de hijo de matrimonio si ade-

més concurre alguna de las circunstancias si-

gulientes:

“I. Que el hijo haya usado constantemente el ape
1l1ido del que pretende que es su padre, con a-
nuencia de éste;

"ITI. Que el padre lo haya tratado como a hijo na
cido en su matrimonio, proveyendo a su subsis-
tencia, educacién y establecimiento;

*ITI. Que el presunto padre tenga 1a edad exigi-

da por el articulo 361.¢

De lo anterior se desprende que no es hijo del marido, pero 1o -
reconoce como tal y ante el reconocimiento en términos del Art. en -~
cuestldn no es procedente el divorcic. Porque si bien es cierto que
lo reconoce como un gesto de humanidad, también lo es que 1a propia -
Ley estd4 indicando que no existe vinculo de consanguinidad.

El hijo que nace dentro del lapso de 1B0 dias a partir de
celebrado el matrimonio no siempre es del esposo, cuando no lo en; el
ocultamiento y la falsa paternidad que pretende hacer creer la esposa
es del todo reprobable, pero no se puede decir lo mismo cuando previa
mente al matrimonlo hube relaciones sexuales entre los consortes.

La deslealtad e inmoralidad en este sentido por parte de la mu-
jer se da antes de celebrado el matrimonio y en el momento de cele-
brarse el mismo, el criteric que se toma de esta causal es atendien-
do a la injuria grave que se ocasiona al esposo por omitir informarle
el embarazo.

Laurent (tratadista Frances) opina que el tema en cuestidén no de
be ser causa de divorclo y para ello toma en cuenta el momento cn que
fue concebido el hijo, como este momento es anterior a la celebracién
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del contrato matrimonial y no posterior al mismo, ho debe tomarse en
cuenta para efectos de divorcio, porque la injuria grave debe ser -
posterior al matrimonio y no anterior.(66)

Definitivamente creo que lo anterior es un error de interpreta-
cibén: antes del matrimonio no existe injuria, en virtud de que la mu-
jer no se ha comprometido legalmente con hombre alguno y s{ existe in
juria grave, no tan solo al momento de celebrarse el matrimonio, sine
en forma posterier; cuando después de celebrado dicho contrate la mu-
jer dijera 1a verdad relativa a que el hijo que nacerd es de otra per
sona distinta a su esposo. En este caso la injuria se forma a partir
del momento en que se celebrd el contrato matrimonial como consecuan-
cia de un acto sexual anterior al matrimonio.

4.2.3 Tercera Causa

"ITI. La propuesta del marido para prostituir a

su mujer, no solo cuando el mismo marido la ha-~
ya hecho directamente sino cuando se pruebe que
ha recibido dinero o cualquiera remuneracidén -
con el objeto expreso de permitir que otro ten-
ga relaciones carnales con su mujer;"

La causal en cuestién se refiere al delito de LENOCINIO, contem-
plado y sancionado en el C. P..

Adem2s de ser una causal para ejercitar la accién Ccivil de divor
clo, se puede ejercitar la accldén penal de lenocinio y al respecto el
Art. 207 del C. P. establece:

"Comete el delito de lenocinio:

"I. Toda persona gue habitual o accidentalmente
explote el cuerpo de otra por medio del comer-
cio carnal, se mantenga de este comercio u ob-
tenga de &1 un lucro cualguiera;

“II. Al que induzca o solicite a una persona pa-
ra que con otra comercie sexualmente con su -
cuerpo o-le faciiite los medios para que se en-
tregue a la prostitucién;

"III. Al que regentee, administre o sostenga di-
recta o indirectamente prostfbulos, casas de ci
ta o lugareés de concurrencia expresamente dedi-

66 Ob. Cit., Rojina V., pigs. 458 y 459.
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cados a explotar la prostitucidn, u obtenga -
cualquier beneficio con sus productos.”

La causal en cuestlén cosidera el lenocionio de una manera expre
sa y técita. Al iniciar el texto de la fracecibébn en cuestidén estipula
"La propuesta del marido...," en cuyo caso es la forma expresa de con
minar, o tal vez obligar a su cbnyuge a efecto de que se tipifique el
delito a gue nos estamos refiriendo, mls adelante en la misma frac-
cibén considera la actitud pasiva como causal de divorcio, en el senti
do de que el cényuge acepta ticitamente la prostitucidén de su esposa.

De la parte que establece: “"La propuesta del marido para prosti-
tuir a su mujer, ...", se desprende que a solicitud del esposo, como
sujeto activo prostituye a su mujer sin que haya intermediario, 1a -
propuesta es de clnyuge a esposa.

Al continuar el texto: "no sdlo cuando el mismo marido la haya -
hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o -
cualquiera remuneracidn con el objeto expreso de permitir que otro -
tenga relaciones carnales con su mujer; ", en este texto cambia e1 -
sentido: el cényuge no tiene trato directo con su esposa en el senti-
do de prostituirla, dnicamente concliente la prostitucién de su mujer
a cambio de un beneficio remuneratorio, luego entoncez ia solicitud o
propuesta de quién se prostituye la esposa?, en relacidn a esta G1ti-
ma parte del texto, la propuesta tiene dos opciones: la misma mujer -
se prostituye u otra persona distinta del cényuge le propone la pros-
titucioh..

La causal en c¢uestidn es muy compleja, creo que el término "pro-
puesta” no es adecuado, imaginemos que el esposc haca la propuesta pa
ra prostituir a la mujer, y ésta acepta con gusto, sin ningfn repro-
che, ¢cual de los cényuges resultaria culpable?, por razones obvias,
dicho acto inmoral es imputable al esposo. Y para la esposa es tan -
irracional, porque impera mis el instinto sexual de la mujer que el -
raciocinio. En mi opinidn los dos cbényuges son culpables y entre o-
tras sanciones, definitivamente se les debe condenar a la pérdida de
la patria potestad.

En el supuesto debque el esposo obligue a l1la mujer para prosti-
tuirla ejerciendo coercibiiidad fisica o psiquica, definitivamente, -
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en este ejemplo si es adecuada la causal de divorcio, en el sentido -
de que el esposo es culpable por infringir gravemente a la moral de

la pareja que ha legalizado mediante matrimonio, y ademis es notorio

el mal ejemplo y falta de respeto que se comete en agravio de sus hi-
jos, en caso de que los haya, ello independientemente de que exista o
no remuneracién que beneficie a la cényuge o al esposo.

Para el caso de que la mujer tome 1a iniciativa de prostituirse
o que la inicie en la prostitucidédn otra persona distinta de su cédnyu-
ge y que éste se concrete a consentir tal conducta, independientemen-
te de que reciba un beneficioc remuneratorio o no, la sancién, en mi -
opinién debiera ser pérdida de la patria potestad para ambos cényuges
en atencién a 1a inmoralidad e instinto irracional de la mujer, y por
lo que se refiere al esposo como consecuencia de su inmadurez e inca-
pacidad de poner una solucién a 1a anomalfa, excepcidén hecha para el
caso de que el esposo sin ningln beneficio remuneratorio y que ademis
reciba amenazas reiteradas con el objeto de permitir que su mujer se
prostituya, en este caso solo quién debiera perder la patria potestad
es la madre y conservarla el padre.

A propbdsito del texto analizade de la Frac.III del Art. 267, en
en la parte filtima indieca; que cuando el marldo consienta la prostitu
cién, ademds de consentirla debe recibir remuneracién. Entonces sur-
ge la pregunta, si consintiendo el esposo la prostitucién sin que re-
ciba remuneracién, (se le considera causal de divorcio?, en mi opi--
nién si se le considera causal de divorcio y ambos cbnyuges son culpa
bles.

Lo anterior es mi opinién fundada en lo que previene el C. C., ¥
particularmente los Arts. 162 primer pérrafo, 164 y 169, é&ste filtimo
establece:

"Los cdnyuges podrin desempefiar cualquier activi
dad excepto las que dafien la moral de la fami-
lia o la estructura de ésta. Cualquiera de e-
llos podri oponerse a que el otro desempefie la
actividad de que se trate y el juez de lo Fami-
iliar resolveri sobre 1la oposicién.”

Surge un problema a resolver; (quien puede invocar el divorcio?,
por ia causal analizada; (el cdényuge o la esposa?. De acuerdo a lo
que expuse y en virtud de que indiquéd cual chnyuge es culpable, se eg
tard a 1o que establece el Art. 278 del ordenamiento en cuestidn que
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previene:

"El divorcio sdlo puede ser demandado por el cén
yuge que no haya dado causa a €1, y dentro de -
los sels meses siquientes al dfa en que hayan -
liegado a su noticia los hechos en que se funde
la demanda."

iClaro!, cuando ambos cdnyuges sean culpables, a lo que se proce
derd es a suspender y en sSu caso extinguir la patria potestad a los -
padres de los menores hijos. Y en estas circunstancias ninguno de -
los cdnyuges puede invocar el divorcio, segiin se desprende del Art. -
278 antes citado, gesta causal para qulen es, para el o para ella?, -
solo el legislador sabe: al parecer es causal de divorcio a favor de
la esposa.

A efecto de que se de el lenocinic se requiere que el esposc re-
ciba dinero u otro beneficio con motivo de la prostitucién de su mu-
jer, solo asi se le considera causa de divorcio, segin lo previene el
texto analizado. En algunas ocaslones en la figura de lenocinio el -
esposo ejerce coaccidn cbligando a la esposa a tener acceso carnal -
con otro, y ante esta circunstancia la mujer conciente la prostitu--
cidén, pero no por voluntad, sino por miedo a los golpes y a las a-
menazas.(67)

Es partinente apuntar la gran similitud del lenocinio con 1la -
Frac. III del Art. 267 y determinar que hay diferenclas, el C. P. ea-
tablece que cualquier persona puede cometer el delito de lenocinio y -
no finicamente el esposo. Es acertada la aclaracién que hace el licen
ciado Eduardo Pallares Yy Solo cabe aclarar gue en algunas circunstan-
clas estariamos frente al delito de violacién que previene el Art. -
265 del C. P., &l que establece:

“pAl que por medio de a violencia fisica o moral
tenga cdpula con una persona sea cual fuere su
sexo, se le aplicard prisién de seis a ocho -

u;§°f£ persona ofendida fuere impiber, la pena -
de prisién serd de seis a diez afies.”

Y es el caso de que en ocasiones el esposos ejerce violencia fi-
sica, violencia moral o ambas, presionando asi a su esposa, con la in

67 Ob. Cit., Pallares E., Pigs. 70 y 71.
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tencién de que ésta por medic de su cuerpo obtenga algln beneficio.
(Lo que la gran mayoria de autores denomina violencia moral, para mf
es violencia psiquica, toda vez que en el casao en cuestién se puede -
decir que es del todo amoral). En relacibén a lo anterior el Art. 266
Bis del C. P. previene:

*Cuando la violacién fuere cometida con interven
cién directa o inmediata de dos o mds personas,
1a prisidén serd de ocho a veinte afios y la mul-
ta de cinco mil a doce mil pesos. A los demis
partfcipes se les aplicardn las reglas conteni-
das en el articulo 13 de este cédigo."

El Art. 13 del C. P. previene:

“Son responsables del delito:

"I. Los que acuerden o preparen su realizacién;

"II. Los que lo realicen por si;

"III. Los que lo realicen conjuntamente;

"IV Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro

"V. Los que determinen intencionalmente a otro -
a cometerlo;

"VI. Los que intencicnalmente presten ayuda o au
xilien a otro para su comisién;

“VII. Los que con posterioridad a su ejecucidn -
auxilien al delincuente, en cumplimiento a una
promesa anterior al delito y

"VIITI. Los que intervengan con otros en su comi-
sifdn aungue no conste quien de ellos produjo el
resultado."

El delito de violacién entre cényuges no estd previsto por el le
gislador como causal de diverecio, y menos en las circunstancias antes
descritas. Es importante observar que de acuerdo a lo antes apuntado
la penalidad en cuanto a prisién es muy alta.

No se requiere que el Juez Penal condene mediante sentencia eje-
cutoriada al esposo responsable de lenocinio para que demande 1la mu-
jer el divorcio a su cényuge.

El legislador no considerd el caso opuesto de esta Frac., III, es
decir: cuando la mujer haga la propuesta al marido, para que este ten
ga relaciones sexuales con otra persona, casc en el cual la mujer ob-
tenga un beneficio, que puede traducirse en dineroc u otra remunera-
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cién.

Probablemente la omisién del legislador se debe a que cuando el
hombre tiene relaciones carnales con otra mujer, no se prostituye, en
cambio la cényuge s{, por tante debe ser tomado muy en cuenta y sobre
todo al correr el riesgo de llevar al hogar un hijo concebido de dife
rente persona a su cdnyuge.(68)

Es a todas luces reprobable gue el esposo indusca a su mujer a -
la prostitucidén, cuando aquel le debe respeto y proteccidén a su espo-
sa y lejos de cuidar el honor y pudor propios de una mujer, crea un -
medio proplicio a la deshonra de su propia cdnyuge.(69)

4.2.4 Cuarta Causa

"La incitacién o la violencia hecha por un cényu
ge al otro para cometer algin delito, aunque no
sea de incontinencia carnal:"

En esta causal de divorecio, un cdnyuge por algin medio induce al
otro a cometer alglin delito, independientemente de que la influencia
que ejerce un cényuge contra el otro sea pidblicamente o en privado.

Las causas de divorcio pueden relacionarse con los delitos pena-
les, pero no es necesario que se estd a la letra de lo que preve el -
C. P., al respecto el Art. 209 del mismo ordenamiento estipula:

"Al que provoque piiblicamente a cometer un deli-
to, o haga la apologi{a de éste o de algln viclo
se le aplicardn prisién de tres dias a seis me-
ses y multa de cinco a cilncuenta pesos, si el -
delito no se ejecutare. En cago contrario, se
aplicard al provocador la sancidn que le corres
ponda por su participacién en el delito come-
tido."

De lo anterior, se desprende que en la causal de divorcio en co-
mento, bien se puede identificar con el delito previsto en el Art. -

209 antes citado., toda vez gque la causal de divorcio del Art. 267 -
Frac. IV, implica cometer un delito, el que para efecto de que se co-

68 Idem. Pags. 7t y 72.
69 Ob. Cit., Rojina V., Piags. 442 y 443.
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meta puede ser incitado por un cényuge piblicamente, para que el otro
cényuge lo realice.

En un sentido diferente y especificamente, para el caso de que -
sea en privado la conducta prevista en la Fraec. IV antes citada no se
puede ejercitar la accidn penal,pero si la aceidn civil.

En ecambio, cuando se ldentifica la causal de dlvorcio con un de-
lito, se puede ejercer la accidn ante el Juez de lo Familiar y tam-
bien la accién penal.

La incitacidén de un cényuge a otro para cometer un delito, es ge
neralmente del tipo de lesiones, homicidio, o0 delitos sexuales.

Estos delitos tienen su'origen, varias de las ocasiones porque -
la mujer usa frases como: "no te dejes®, o '"no seas cobarde”, estoc se
estila sobre todo en las clases humildes y ello es una incitacibn, mo
tivo suficiente para demandarle a la cdnyuge el divorcio.

Independientemente de que los cdnyuges demande el uno al otro, -
en caso de que se cometa un delito, el incitador puede incurrir en ~
responsabilidad penal, por ejemplo como autor intelectual.

Algunas de las ccasiones la incitacién es expresa, otras es téci
ta; de la primera puede ser oralmente, o en forma escrita y de la se-
gunda puede ser; manifestando desprecio, medlante una sonrisa, burla,
o neglndose al débito conyugal.(70)

La violencia puede ejercerla un cdényuge en contra del otro, con
el propésito de que éste otro cometa un delito. Considero que éste -
extremo es bastante como para que quede disuclto el vinculo matrimo-
nial, es inconcebible gue el propio cdnyuge cometa delitos usando de
instrumento a su propio esposo, o esposa, seglin el caso.

La fraccién en cuestidn es causa de divorcio independientemente
de que se cometa el delito o no. En el supuesto de que suceda el de-
1ito es cényuge culpable civil y penalmente, en caso de que no se co-
meta el delito es cényuge culpable en la causal de divorcio el gque in
cita o violenta al otro a cometer el delito.

En algunas ocasiones ambos cdényuges son culpables cuando se comg

70 Ob. Cit., Pallares, Pigs. 72 y 73.
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te el delito: para ello se requiere que el delincuente tenga que su-
frir una pena de prisidén mayor de dos afios, as{ lo previene la frac-

" eidén XIV del articulo en cuestidn A diferencia; cuando por el Adeli-
to gue se cometid tenga que sufrir una pena wenor de dos aflos el de-
lincuente. Esta no serd causa de divorcio para 21 cényuge que fue o-
bligado a delinquir, pero si es causa para el cdHnyuge que lo obligd a
que cometiera el delito. Y es que la fraccién en estudio, no especi-
fica que el delito que se incita tenga marcada una penalidad mayor, o
menor de dos afios.

El término de seis meses para efectos de caducidad, corre a par-
tir del momento en que se incitd, o se usd 1a violencia a efecto de -
cometer un delito, el motive de ello, es la autonomia que previene 1la
Ley de la materia, en el sentido de que no se identifica con el cddi-

go penal respecto a los delitos.

4.2.5 Quinta Causa

"V, Los actos inmorales ejecutados por el marido
¢ por la mujer con el fin de corromper a los hi
jos, as{ como 1a tolerancia en su corrupcién;"

_Es muy triste gue en una demanda de divorcioc se narren estos he-
chos, y ademids que se comprueben. Esto demuestra una falta de educa-
cidn, sobre todo una moral muy distorsionada y raquitica. Es induda-
ble que un padre que corrompe a sus hijos siembra en la vida de los -
menores de edad una vida de problemas y conflictos que se reflejarén
en la sociedad, que por 1o menos durante una generacién mds éeguirén
haciendo mella Yy eco., es declr; al tener descendientes esos hijos que
han sido distorsionados en su educacidn transmitirdn a sus descendien

tes la afectasidn que sembraron sus abuelos.

No obstante ser una causa reprobable, pareclera no serlo en aque
l1los casos en que el padre, o la cbnyuge consienten la prostitucién -
de sus hijos, pero ello de ninguna manera es justificable. (71}

71 Idem., Pig. 73.
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En relacién a 1a fraccidn en cuestidn, el art. 270 del mismo or-

denamiento establece:
"Son causas de divarcio los actos inmorales eje~
cutados por el marido o por la mujer con el fin
de corromper a los hijos, ya lo sean éstos de -~
ambos, ya de uno solo de ellos. La tolerancia
en la corrupcibén que da derecho a pedir el di-
vorcio debe consistir en actos positivas y no -
en simples omisiones.”

Este artf{culn complementa el andlisis de nuestra causal al hacer
la aclaracidn de que no se reguiere gue los hijos sean de ambos cdnyu
ges, pueden ser de uno solo de ellos para gue se le considere comoe -
caunsal de divorcio a la corrupcién de los menores de edad.

Cuando los actos inmorales son ejecutados por ambos cényuges en .
perjuicio de los hijos, con el fin de corromperlos, surgen dos conse-

cuenciass:

a) Con fundamento en la Frac. TIT del Art. 444 del C. C., ambos cdnyn
ges pierden la patria potestad cuando resulten ser culpables.

B) Al encontrarse los clnyuges culpables por la corrupcidn de sus hi-
jos, ninguno de ellos puede invocar la causal de divorcio.

:Solo puede solicitar la disolucién del matrimonio el cdnyuge que no
haya dado causa a é1, pero en el case en cuastidén los dos cdnyuges -
son culpables, asf 1o previene el art. 278 del precepto legal antes -
citado.

Surge otro problema; gue debemos entender por "corrupcién',; 1a -
corrupcién tiene varias acepciones vy el cowmiin denominador es el --
siguiente: es una alteracién de las funciones ordinarias. tendientes
a la degradacién y destruccidn,

Para efectos de la causal en cuestién ique debemos entender por
corrupcidén?, el Chdige Civil no la define. El Cédigo Penal en su ar-
ticuto 201 ia define al siguiente tenor: '

... . Comete el delito de corrupcién de menores
el que procure o facilite su depravacidn sexual
si es plber, la iniciacidn en la vida sexual o
1a depravacidn de un impiber, o los induzca, in
cite o auxilie a 2la préctica de la mendicidad,
de héabitos viciosos, a la ebriedad, a formar -
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parte de una asociacidn delictuosa, o a cometer
cualquier delito. ..."

Ademds de 1los casos previstes en el Cédigo Penal, debe conside-
rarse cualquier otra circunstancia que degrade 1a salud y educacién -
del menor de edad, el Art. 203 del mismo ordenamiento penal condena a
la pérdida de la patria potestad al responsable de un delito relativo
a la corrupcibén de menores, cuando el ofendido sea su hijo o hijastro

La causal en cuestién no es justamente la misma que el delito pe
nal, éste es mis restringido y aquella es mis amplia, mds genérica, y
por ello no se requiere que la corrupcién de mepores sea justamente -
el deiito del Cédigo Penal para que surta sus efectos como causal de
divorcio.

Se requiere ademds que uno de los cdnyuges realice actos que in-
filuyan en el &nimo de sus hijos a 1a corrupcién. No procede el ejer-
cicic de la acecidn Civil de Divorcio cuando por simple omisidn de los
padres se tolere la corrupcidén de sus hijos y aquellos no eduquen de-
bidamente a éstos. A propbsito de acclén y omisidn, el juez de 1lo -
Familiar tiene amplias facultades para considerar cuando es accibn y
cuando se consiente la corrupcidén indebildamente al no saber educar el
cényuge a sus hijos. Y lo que es peor, que el padre o la cényuge fa-
cilite los medios tendientes a corromper a sus hijos mediante una ac-
cidn. (72)

'cuando ta corrupcién afecta a 1os hijos, se dan dos supuestos:

a) En los menores de edad.- S{ se encuadra el tipo penal, procede el
delito penal y la causal de divorcio, y

b) En los mayores de edad.- En éste caso no se encuentra el tipo pe-
nal previsto en el Art. 201 de la Ley de la materia, no obstante, si -
es causal de divorcio.(73)

Demostrada la causal "V" que nos ocupa, es procedente el divor-
cio independientemente de que se corrompan o no los hijos.

Lo que es tomado en cuenta por el legislador es: la intencién de
corromper a los hijos por parte del cdnyuge culpable, mas no el hecho
de ¢que alcancen a corromper a los hijos por 1la conducta que observen
sus padres.(74)

7% 3B°Me(+P3%Rontacd 35; pag. 227.
74 Ob. Cit., Rojina V., Pag. 448.
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4.2.6 Causa Sexta y Séptima

Previene la Frac. VI:

"VI. Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera
otra enfermedad crénica o incurable, que sea,
ademfs, contagiosa o hereditaria, y 1a impoten-
cia incurable que sobrevenga después de celebra
do el matrimonio;"

El texto de la siguiente fraccibn establece:

"Padecer enajenacién mental incurable, previa de
claracién de interdiccién que se haga respecto
del cényuge demente;"

La peculiaridad de las causales VI y VII antes citadas, es que:
€1 cényuge sano puede optar segdin sus intereses, entre divorciarse, o
en su caso, solicitar al Juez de lo Familiar autorice la separacibén -
de cuerpos y dejar subsistentes las demés abligaciones propias del ma
trimonio; as{ es como lo previene el Art. 277 del ordenamiento en -
cuestidn.

No hay otras causales que tutelen la separacién de cuerpos, las
causales diferentes a las analizadas son motivo de solicitar el di--
vorcio exclusivamente vincular, estudiado anteriormente, conjuntamen-
te con el divorcioc por separacidén de cuerpos.

Cabe destacar que en la fecha que elebard el legislador las frag
ciones del artfculo relative a causas de divorcio, la tuberculosis y
la sifilis fueron un serio problema que atentd contra la salud del
hombre, y eso ya pasd a la historia. Hoy con los grandes avances que
dia a dfa enriquecen nuestra ciencia y gracias a los antibiéticos, cg
mo son:sla penicilina y las vacunas, la sifilis y la tuberculosis son
poco frecuentes, puede decirse que son enfermedades ya erradicadas.

En relacidén alo anterior el Art. 199 bis dei C., P, estipula:

"Bl que sabiendo que esti enfermo de sifilis o -
de un mal venéreo en periodo infectante, ponga
en peligro de contagio la salud de otro por me-
dio de relaciones sexuales, serd sanclonado con
prisién hasta de tres afios y multa hasta de -
tres mil pesos, sin perjuicioc de 1a pena que cg
rresponda si se acusa el contagio.

vCuando se trate de cOnyuges, solo podri proce~
derse por querella del ofendido.”
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Si hien es cierto que algunas enfermedades venéreas son muy espg
rddicas, segln ya expliqué, tamhién es cierto que en la actualidad -
han surgido otras nuevas enfermedades, como lo es el Sindrome de tnmu
nodeficiencia Adquirida (STDA) En las cuales también es aplicable -
el delito; peligro de contagio cque previene el Art. 199 his ya apun-
tado La enfermedad del! SIDA en nuestros tiempos es un gran peligro
de contaglo internacional.

Es diffcil encontrar alguna otra enfermedad que sea croénica o in
curable y ademds que sea contagiosa, justamente como lo previene el -
c. C..

Por lo gue respecta a la diabetes. si es una enfermedad crénica
e incurable. en virtud de que solo se controla mediante medicamentos
y en algunos casos es tan fdcil su control, pero el problema es que -
si es hereditaria.(75)

El ejemplo de la autora Montero D. es muy respetable, sin embar-
go en mi opinién no tiene razén de ser su ejemplo, toda vez que la -~
diabetes no es una enfermedad contagiosa.

Es discutible si padecer diabetes es causa suficiente para soli-
citar el divorcio, porquesiendo ésta una enfermedad crdnica e incura-
ble, no contagiosa, pero hereditaria, no se sabe si el hijo heredaré
© no la enfermedad, dadas las caracterfsticas dc quc 1a herencia en -
los descendientes se maneja en poreentaje de probabilidades y ademds
la frecuencia de diabetes aumenta con la sobrenutricidn.

En mi concepto, atento al alto porcentaje de diahetes en la huma
nidad, ésta causal de divorcio no tiene razén de ser. Analizando -
bien las causales en comento. los ednyuges que deseen separarse de su
pareja, ya no tienen porquepreocuparse, toda vez gue la naturaleza y
el iegislador les ha facilitado la pretensién de divorciarse o bien
de suspenderse la obligacién de cohahitar. sagln 1o nrefiera el ednyn
ge sano.

En estas causales no opera la caducidad, en virtud de ser de -
tracto sucesivo la naturaleza de la enfermedad, motivo por el cual se
puede demandar en cualquier tiempo el ejercicio de la accién civil de
divercio (76)

75 Cecil-Loeb., tratado de Medicina Interna; trad. Foch Alberto 97 Ed
Editorial Interamericana., Mex. 1977, Pags 1899 y 1900
76 0b Cit.. Montero D.. Pidg 228
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Cuando existen las enfermedades contenidas en las fracciones que
estamos analizando, no se puede celebrar el matrimonio por ser impedi
mento para celebrarlo y en casc de que Se celebre el matrimonio el -
cényuge sano puede promover la nulidad de matrimonio dentro de los se
senta dias siguientes, contados a partir de la fecha del matrimonio,
en caso de que no 1o haga en el término antes mensionado operard la -
caducidad; asf lo previenen los Arts. 156 Fracs. VIII y IX y 246. -
del C. C..

Transcurridos los sesenta dias antes mencionados, sin que se pro
mueva la nulidad de matrimonio, estaremos a lo que disponen las frac-
ciones VI y VII que estamos analizando.

En relacidén a la impotencia incurable para obtener la cdpula, -
también es impedimento para contraer matrimonio, en casc de celebrar-
se, no obstante ésta enfermedad, se deberd ejercitar la accidn de nu-
lidad de matrimonie, el inconveniente de este caso es que los sesen-
ta dfas de caducidad son insuficlentes para determinar que la impoten
cla es incurable. Pero si no se promuéve la nulidad de matrimonio -
por impotencia incurable dentro de los sesenta dfas antes mencionades
después ya no habra fundamento legal para demandar el divorcio, por-
gue en su parte conducente la Frac. vI establece: "... la impotencia
incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio;" y en el
caso en cuestidén la enfermedad ya exlstia antes de celebrarse el ma-
trimonio.(77)

Hay otro punto oscuro para efectos de 1a interpretacidn de la im
potencia incurable, es el siguiente: la naturaleza bioldgica ha dis-
puesto para después de cierta edad avanzada, que sobrevenga la impo-
tencia sin que en estas circunstancias sea una enfermedad y por consi
guiente, al no haber enfermedad no hay porque curarla. Justamente es
ta impotencia natural y no patoldgica no es causa de divorcio, porque
la Frac. VI en comento se refiere a enfermedades, asi se desprende al
incluir en la causal la palabra "incurable".

Con 1o anterior creo que esti esclarecido éste punto.

Por lo que se refiere al cdnyuge demente, cabe preguntar, si pro
cede el divorcio cuando siendo incurable la demencia solo sea en lap-

sos cortos y la mayor parte del tiempo se encuentre cuerdo el cdnyuge

77 Idem. Pigs. 228 y 229.
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esto es: en estado mental normal.

El ghdigo Civil no especifica si la demencia debe ser constante,
o puedan surgir momentos de demencia en el cényuge enfermo y si en QE
bos casos procede el divorcio. :

4.2.7 Octava Causa.

"La separacién de la casa conyugal por mis de -
seis meses sin causa justificada:"

El término “separar”, significa poner a un objeto o persona en -
lugar alejado de otra persona, objeto, o lugar, desunir, fuera del 1lu
gar préxime. Y a propésito de ello, 1la causal en cuestidén no es un -
acto que se produce y desaparece al momento; es un hecho que subsiste
es constante y reiterado mientras no regrese el cényuge que se separb
del domlicilio conyugal, motive por el que no se presenta la caducidad
siendo errdéneo computar los seis meses para efectos de caducidad, a -
partir de la fecha en que se separd® el cdnyuge. Es importante tomar
siempre encuenta que es una causal de tracto sucesivo.

La causal en c¢cita, para que se le considere como tal, requiere -
que la separacibn sea sin causa justificada y esta ausencia de causa
serd; (legal, moral, o social?, no explica el Cédigo Civil, yo creo -
que se reflere al concepto: "sin causa legal justificada®, toda vez -
que el legislador protege a la familia.

La causa justificada es un concepto muy amplio., en cuanto
a Interpretacldén se refiere, varia de persona a persona y para ello -
cuenta mucho la educacién, madurez, estado social y temperamento.
asi, para algunas personas es causa justificada emplear un len-~
guaje grosero, la forma o manera de comer, de conducirse en una reu~
nidén etc., mientras que para otras personas es una forma natural y co
tidiana de conducirse.

En atencidén a 1a pluralidad de interpretaciones, el juez tienefa
cultad para establecer cuando hay causa justificada y cuando no, para
1o c¢ual toma en cuepta las circunstancias del caso en particular.

También toma en cuenta que no Sea un pretexto para separarse, -
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debe ser una causa grave.{(78)al parecer no legal.

La separacidn del domicilio conyugal, ademis de consistir en la
separacidén material de la casa, se requiere que se rompan relaciones
con el otro cbnyuge e hijos y en este sentido se dejen de cumplir las
obligaciones inherentes del matrimonio, como serfa el caso de dejar -
de ministrar alimentos, asistir a los hijos enfermos, educarlos, et-
cétera.(79)

En otro sentido, un cdényuge puede separarse f{sicamente de su ca
sa conyugal y continuar con los deberes proplos de)l matrimonio, asia-
tiendo a su otro cényuge e hijos en alimentos,enfermedad, educacibn -
para sus hijos y continuar con el déblito conyugal sin que se incurra
en la cuasal de la Frac. VIII en cuestién.

La Ley de Relaciones Famillares clitada en capitulo anterior, ax-
pone comoe causal de divorcio:

"El abandono infustificado del domicilio conyu-
gal por cualquiera de los consortes, durante =
sels meses consecutivos."

La palabra empleada, "abandono", en la Ley de Relaciones Familia
res es un concpeto més amplio que el de "separarse", que usa nuestro
actual Cbdigo Civil. Abandonar tiene el sentido de desamparar, no -
procurar y olvidar. Separarse es alejarse o desunirse de una persona
lugar, o cosa.

Una persona puede estar con su cényuge e hijos sin separarse, -
y al mismo tiempo abandonarlos; porque fisicamente permanece con sus
hijos y cényuge en su domicilio conyugal, pero los ha abandonado por-
que los ha dejado desamparados y no procura sus deberes cComo seria el
casc de alimentrlos, desentendiéndose de las cargas y obligaciones -
que impone el matrimonio.

Como se explicé, la Ley de Relacicnes Famillares seglin ml punto
de vista, fue mis protectora de la familia legalizada que nuestro ac-
tual Cédigo.

La simple separacién, independientemente de que se cumplan los -
deberes que se deben entre s{ los cényuges, y de éstos para con sus -
hijos, es causa de divorclo; as{ se desprende de la causal que esta-

mos analizando.

78 Ob. Cit., Pallares, Pigs. 76 y 77-
79 Idem., PAgs. 77 y 78.
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Esta interpretacidn, no obstante gque es tomada del Cédigo Civil,
es contraria al criterio del Tribunal Superior de Justicia, en virtud
de que se requiere ademds de la separacidn, que se dejen de cumplir -
los deberes del cdnyuge que se separd del domicilio conyugal para que
proceda el divorclo.(80)

Continuando el anilisis de la causal contemplada en la Frac VIII
misma gue se refiere a "la casa conyugal...”, pero no la define. Es
pertinente destacar que no porgque vivan en un determinado domiciliio -
los ¢ényuges, ello signifique la existencia de casa o domicilio conyu
gal, y a propdsito de ello el Art. 163 del C. C., en su parte condu-
cente establece:

"Los cényuges vivirdn juntos en el domicilio con
yugal. Se considera domicilio conyugal., el lu-
gar establecido de comiin acuerdo por les cényu-
ges, en el cual ambos disfrutarin de autoridad

propia y consideraciones iguales. ..."

Unicamente podrin eximirse de la obligacidén de vivir juntos, los
cbnyuges por circunstancias que 1la proéia Ley determine., siempre que
lo autorice la autoridad competente.

El criterio de la Suprema Corte de Justicla de la Nacidn comple-
menta el Art. 163 en cuestidn, y establece que la causal de divorecio
no existen cuando los cdnyuges viven en calidad de "arrimados", care-
ciendo de autoridad propia en casa de familiares, amigos, o terceras
personas. Y por "autoridad propia", debemos entender para efectos de
la causal en cuestidén que los cdnyuges decidan 1libremente, sin in-
fluencia de terceras personas y desde luego en una casa en donde no ~
vivan otras personas y que exista privacidad en todos los aspectos. -
(81)

Para Rojina Villegas y Chdvez Asencio, la separacién de la casa
conyugal es suficiente para que proceda el divorclo, indican que el -
"abandono" no debe confundirse con el término “separacidn”. El1 aban-
dono 1o contiente la Fraec. XII del articulo en cuestién y el Art. 164
del mismo ordenamiento, y para ello, la Frac. VIII no debe mezclarse,
ni hacerse extensiva a la Frac. XIL.(82).

80 Ob. Cit., Chlvez Asencio, Pag. 489.
81 Idem., Pég. 490.
82 Idem., Pags. 492, 493 y 494.
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4.2.8 Novena Causa

"La separacién del hogar conyugal originada por

una causa que sea bastante para pedir el divor-

clo, si se prolonga por mis de un afio sin que -

el cdnyuge gque se separd entable la demanda de

divorcio;®

En esta fraccidn es titular de la accién de divorclo el cényuge
abandanado, no obstante haber producido éste una causal de divercio -
gue bien pudo demandarle el cbnyuge que se separd del hogar conyugal.
En este caso previsto, el cbnyuge que se separa del domicilio conyu-

gal tlene a su favor una causal de divorcic, al no ejercier la acclén
después de un afio se reinvierten los papeles, siendo en este momento
cuando nace una nueva causa de divorcio, perc en perjuicio del cényu-
ge que abandonb el domicilio, y a favor del cényuge abandonado.

El motivo de esta causal es en atencién a la incertidumbre en -
que queda el cényuge abandonado y los hijos, si es que los hay, otor-
gindole el legislador la facultad de ejercitar la accidén de divorcio,
no habiendo ejercitado diecha accidn el cényuge que abandoné el domici
1io conyugal, no obstante que tuvo tiempo de sobra. (83}

El hecho de que la causal nazca al afio a favor del cényuge aban-
donado, no significa que para efectos de caduclidad no se esté a lo -
dispuesto en el Art. 278 del C. C., en el sentido de que el cdnyuge -
que abandona la casa conyugal solo tiene seis meses para ejercitar la
accidén de divorcio a partir del momento en que tuvo conocimiento del

hecho que orlgind la causal.(84)

Del texto de la misma fraccién, se infiere que la causa porla que
se separa el cényuge de la casa conyugal es alguna o algunas de las -
que contempla el Cédigo Civil relativas a causales de divorcio. Y pa
ra ello, cuando el motivo de la separacién es distinto a las causales
antes citadas, no debe aplicarse esta Frac. "X, en su lugar debe aplji
carse la Frac. VIII ya analizada.

La fracecién en cuestidn presupone casa conyugal en los mismos -

83 Ob. Ccit., Pallares, Pag. 79.
84 Idem.
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términos que la fraccidén anterior.

Para Eduardo Pallares ademis de separarse fislcamente de la casa
conyugal, el cbnyuge debe dejar de cumplir las obligaciones propias -
del matrimonio para que se configure la causal de la Frae. IX, y en-
tre otras obligaciones estd el ministrar alimentos al cényuge e hi-
jos.(85)

La explicacibn a la fraccidn en cuestidn consiste en que al na-
cer una causal a favor del cdnyuge que se separa de la casa conyugal
demandando éste el divorcio al cbnyuge abandonado, para lo cual tiene
sels meses, después de este lapso la causal de divorcio ha caducado y
es a partir de ese momento en que de nueva cuenta Se empieza a compu-
tar otros seis meses para efectos de abandono de hogar y es el motivo
por el gque el cényuge gue abandond el hogar, de actor pase a demanda-
do:(86) en el supuesto de completarse un total de doce meses a partir
del dfa de la separacidén de la casa conyugal.

Es conveniente destacar que en cualquier tiempo anterior a los -
doce meses antes menclonados, el cbnyuge puede regresar a su domici-
lioc conyugal sin que incurra en responsabilidad exclusivamente respeg
to a causales de divorcio.

*4.2.9 Décima Causa

"La declaracibn de ausencia legalmente hecha, o
la de presuncidén de muerte, en 10s casos de ex-
cepcibén en que no se necesita para que se haga
que preoceda la declaracién de ausencia;"

Por lo que se refiere a la declaracién de ausencia son aplica-
bles los Arts. de 669 a 678 del C. C., a efecto de que proceda la de-
claracién de ausencia por e Juez competente.

Por lo que se refiere a la presuncién de muerte, procederd a los
seils meses, a los dos afios, o a los seis afios segfin el caso; a propd-
sito de ello el Art. 705 del C. C., reformado a partir del sismo del
19 de septiembre de 1985, establece:

85 Idem., Pag. 65.
86 Ob. Cit., Rojina V. PAg. 463.
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"Cuando hayan transcurrido seis afios desde la dg
claracién de ausencia, el Juez a instancia de -
parte interesada, declarard la presuncién de -~
muerte.

"Respecto de los individuos que hayan desapareci
do al tomar parte en una guerra, ¢ por encon--
trarse a bordo de un buque que naufrague, o al
verificarse una inundacién u otro siniestro se-
mejante, bastari que hayan transcurrido dos a--
flos, contados desde su desaparicién, para que -
ptueda hacerse la declaracién de presuncidn de -
muerte sin que en estos casos sea necesario que
previamente se declare su ausencia; perc si se
tomarin medidas provisionales autorizadas por -
el capitulo I de este titulo.

"Cuando la desapariciésea consecuencia de incen
dio, explosién, terremoto o catistrofe aérea o
ferroviaria, y exista fundada presuncibén de que
el desaparecido se encontraba en el lugar del -
siniestro o catéstrofe, bastard el transcurso -
de seis meses, contados a partir deix trigico a-
contecimiento, para que el juez de lio familiar
declare la presuncidn de muerte. En estos ca-
so0s, el Juez acordari la publicacibn de la soli
cltud de declaracién de presuncidn de muerte, -
sin costo alguno y hasta por tres veces durante
el procedimiento, que en ningln caso excedera -
de treinta dfas."

La presuncién de muerte, bien justifica 1a disolucién del vincu-
1o matrimonial, en atencién al siguiente razonamiento:

a) La persona que ha muerto o que se presume muerta, por razones o-
bvias, no cumple las obligaciones inherentes al matrimonio, luego en-
tonces: la carga del hogar y de los hijos corre a cuenta de un solo -
eényuge.

b) En segundo términc; el matrimonio es una modalidad espec{fica de -
contrato en el cual se externa la voluntad de dos personas, y al ex-
tinguirse una de ellas se extingue el contrato, en virtud de que este
contrato no existe en forma unilateral.

Eduardo Pallares preve y pregunta al respecto, ique situacién ju
ridica ocupa el declarado ausente, o el presumido muerto cuando se -~
presenta a hacer valer sus derechos?.

Una vez que la sentencia ha causado estado se estari a lo esta-



75

blecide por la sentencia.

Tratdndose de presuncién de muerte o declaracién de ausencia; -~
son causas suficientes para demandar el divorcio, pero respecto al -
cuestionamiento de Eduardo Paliares, la Ley omite que debe hacerse -
cuando se presenta el supuesto desaparecido., o el supuesto muerto,
¢deberdn de volver las cosas al estado que guardaban antes?.{87)

Es muy complejo el cuestionamiento de Eduardo Pallares y al res-
pecto habrf{a gque determinar cuales son las circunstancias por las que
se ausentd el cbnyuge, es decir: que tanta culpa tiene, si se ausentd
a propésito, o no. Otro tanto puede decirse de la presuncidn de muer
te. En mi opinidn, independientemente de 1o anterior, afin cuando re-
grese el ausente, o el presunto muerto, se aplicard, em su caso, la -
Frac. XVIIT del artfculo cn cuestlén; €1 que se estudiard mids adelan
te.

Cuando no ha causado estado la sentencia, y se presenta a hacer
valer sus derechos alguna de las personas que menciona la Frac. X, en
opinién de Eduardo Pallares el demandado tendrd los mismos derechos -
que el rebelde en un juicio.(88)

Los casos previstos por la causal a que se refiere la Frac. X en
cuestién, surtirdn sus efectos de divorcio independientemente de que
la ausencia, o presupcidn de muerte sean imputables al cdnyuge deman-
dado. Este criterio lo establece el legislador en atencidn al otro -
conyuge, toda vez que el matrimonio no es 4ptimo si los cdédnyuges no -
viven unidos.

4.2.10 Décima Primera Causa

"La sevicia, las amenazas o las injurias graves

de un cédnyuge para el otro;"

El texto es claro; y se refiere exclusivamente a las sevicias, -~
las amenazas o las injurias cometidas de un cényuge en agravio del

87 0b. cti., Paliares, Pags. 81 y 82.
88 Idem., Pig. B2.
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otro

Ha sucedido en algunas ocasiones que se entabla una demanda de -
divorcio porque amenazb, injurid, o golped un cébnyuge a los padres -
del otro, siendo que esta circunstancia es muy criticable no fue pre-
vista por el legislador.(89)

siendo el matrimonic una institucién muy protegida por razones -
ya mencionadas en el capitulo relativo, solo compete al legislador y
no al Juez, determinar cuales son las circunstanclas, o heches sufi-
cientes para demandar el divorcio.

En virtud de que el texto de nuestro andiisis habla de "injurias
sevicias y amenazas", es pertinente definir dichos términos al siguign
te tenor:

En l1a injuria se ataca el honor, el buen nombre o el prestigio -
de la persona.{90)

No obstante gue actualmente el Art. 348 del C. P. ya estd deroga
do, lo definfa al siguiente tenor:

"Injuria es: toda expresién proferida o toda ac-
¢ibén ejecutada para manifestar desprecio a otro,
o con el fin de hacerle una ofensa."”

El criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién es el -
siguiente:

"Para los efectos del divorcio por la causal de
injurias, no es necesario que éstas tipifiquen
el delito de ese nombre, sino que basta su calf
ficacién de tales en el aspecto civil, lo cual
deberd hacer el Juez al dictar la sentencia de
divorcio, en la inteligencia de que 1la injuria
comprende elementos de contenido variable, no -
previstos por la Ley en forma casuistica, por -
lo gue pueden constituir injuria: la expresién,
la accién, el acto, la conducta, siempre que im
pliquen vejacidn, menosprecio, ultraje, ofensa
¥ que, atendiendo a la condicién social de los
cdényuges, a las circunstancias en que so profi-
rieron las palabras o se ejecutaron los hechos
en que se hacen consistir, impliquen tal grave-
dad contra la mutua consideracién, respeto y a-
fecto que se deben los cdnyuges, que hagan impg
sible 1a vida conyugal, por la dafiada intencidn
con que se profirieron o ejecutaron, para humi-
liar y despreciar al ofendido."(91)

89 Idem., Pigs. 82 y 81.
90 Idem..
91 Ob. cit., Chavez A. Pag. 500.
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De 1o anterior se desprende que la injuria es un concepto hastan
te amplio y subjetivo. Lo que para una persona es ofensa, para otro
puede no serlo, lo mismo cabe decir del desprestigio y del desprecio,
1o cual obedece a la educacidn, cultura y costumhres entre otras co-
sas, de los cényuges.

T.a jurisprudencia ha aclarado que la injuria a que se reflere és
ta fraccibén, no se identifica con el delito previsto y sanciomado por
algunos cédigos de las diferentes entidades federativas, por elio, no
es necesarioc que haya una averiguacidn previa y menos una sentencia -
condenatoria para efectos de entablar una demanda de divorcio por in-
jurias.

Ademds las injurias deben ser graves, para lo cual el Juez tiene

amplia apreciacién para determinar la gravedad.(92)

INJURIA EN EL ASPECTO SEXUAL.- La negativa de un cényuge a pro-
porcionar el débito carnal, es causa de divorecio, excepto cuando esta
circunstancia obedezca a higiene o que haya actos de depravacién en -
agravio del cdnyuge que se abstiene sexualmente.

Hay también injuria; cuando una persona tiene relaciones amoro-
sag con otra, diferente a su cdnyuge, sin que para ello cometa adulte
rio y sobre todo, por la notoriedad de ese hecho en la sociedad, moti
vo por el cual causa ultraje, vejacién y humillacidén en perjuicia del
cényuge pasivo, siendo esta causa suficiente para demandar el divor
cio.(93)

INTERDICCION.- Promover interdiccidn contra un cényuge, no obs-
tante saber el promovente que el demandado estd sano y solo 1o hace ~
para ridiculizarlo ante la sociedad, es causa bastante para que el o-
fendido promueva el divorcio. Al respecto ta Jurisprudencia previe
ne:

"ya que por injuria, de acuerdo con la Ley y 1la
doctrina dehe entenderse lo que se dice, o es-
cribe con intencidén de deshonrar, envilecer, de
sacreditar, hacer odiosa, despreciable o sospe-
chosa a una persona o de mofarse de ella o de -
ponerla en ridiculo."{%4)

92 Ob, Cit., Pallares, Pdgs. B3 y 384.
93 Ob. Cit., Chdvez A., Pag. 503,
94 Idem., Piag. 504.
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De lo anterior se infiere que en éste caso ia injuria proviene -
de cualquier accidén u omisién

GOLPES E INSULTOS.- Los golpes; y/o insultos constituyen también
injurias, sobre todo cuando son proferidos los insultos, o inferidos
los golpes al cbnyuge en presencia de otras personas, o en pfiblico.

Los golpes e insultos en ocasiones suceden en una sola vez, €5 -
decir, simultdneamente.

Para que proceda la causa de divorcio el Juez debe estudiar 21 -
caso en particular, no basta la interpretacién de actor y demandado,
y2 mencionamos que son varios parfmetros que determinan la proceden-
cia o improcedencia de las causales de divorcio, como es: costumbres,
educacibn, época, circunstancias etc..

La fraccién en cita es la invocada con mids frecuencia, no tan sg
10 en México y Francia, 1o es en todo ei munda. Ademfs constituye el
delito de injurias y amenazas, alln cuando no necesarlamente para efec
to de demandar el divorcio se requiere que la conducta reprobable de
esta Frac. XI, se ldentifique con dichos delitos; es suficlente con -
que civilmente se declare la injuria, la amenaza o ambas.

Solo es procedente el divorcio por injurias cuando 1os hechos -
gue lo motivaron influyen en el &nimo del juzgador, como para que és-
te determine que por las circunstancias ocurridas entre 105 cdnyuges
surgid un profundo alejamiento entre los cdnyuges, toda vez que hace
imposible seguir viviendo juntos y cuando se rompe la armonfa propia
del matrimonio.(95)

Lo mismo cabe decir de las amenazas y de 1la sevicia, pensar de -
otra forma es contrario a los fines y estabilidad que debe imperar -
en el matrimonio.

No es suficiente que en un escrito de demanda el actor manifies-
te gque su cényuge le injurid, aln cuando el demandado en la confesio-
nal reconozca que 1os hechos que se le imputan son ciertos.

As{ no gqueda probada la injuria, en virtud de que el Juez en es-
ta forma no se percata de si es, o no es injuria, tampoco es posible
determinar si es grave la injuria. En este mismo sentido se concluye

95 Ob. Cit., Rojina v., Pig. 450.
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que para efectos de que el Juez determine la existencia, o inexisten-
cia de la injuria, el actor debe manifestar en que consiste ta inju-
ria y no concretarse a decir: "mi cényuge me injurid".

Al expresar la injuria debe sefialarse dfa, hora, lugar y como -
ocurrieron los hechos. (96)

SEVICIA.- La sevicia se define como la crueldad excesiva y malos
tratos, as{ como los golpes que un cbnyuge infiere al otros, lo que
constituye la causal de divorcio.

La sevicia puede consistir en hechos repetitivos, o se puede dar
en un solo hecho, en éste Gltimo caso debe ser de tal forma gque se
rompa la armon{a y afecto permanente entre los cényuges, a criterlo -
del Juez. Cabe deecir lo mismo cuando la sevicia esti integrada por -
hechos reiterados, que hagan imposible la vida en comf{in.{97)

La sevicia implica un peligro para la vida, se supone del que -
estd dafiado excesiva y cruelmente.(98)

AMENAZAS.- Se infiere el concepto de amenazas del Art. 282 del -~
C. P., que en su parte conducente establece:

"Se aplicarid sancién de tres dfas a un afio de -
prisién y multa de dlez a cien pesas:

"I. Al que de cualquier modo amenace a otro con
causarle un mal en su persona, en sus bienes, -
en su honor o en sus derechos, © en la persona,
honor, o bienes o derechos de alguien con quien
esté ligado con algdn vinculo, y

"II. Al que por medio de amenazas de cualquier -
género trate de impedir que otro ejecute lo que
tiene derecho a hacer."

Por 1o que las amenazas es; la intimidacidén de palabra o de -
obra que se hace a un sujeto, anunciando que en 1o futuro se ocasiona
rd un mal en su persona, bienes o derechos, o en la persona, blenes o
derechos de otro sujeto con quien se tenga un nexo civil, consanguf-
neo o de amistad.

Se ha mencionado gque las tres causales contenidas en ésta frac-
cidn deben cometerse de un cdnyuge al otro, y no de un cbdnyuge a los
familiares del otro. En el agravio de amenazas, cabe preguntar:

96 Idem., PAgs. 450, 451 y 452.
97 Ob. Cit., Chivez A. Pigs. 505 y 506.
98 Idem. .
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s{ un cényuge amenaza al otro en causar un dafio en la persona, -
bienes, patrimonio o derechos de un familiar, iserd procedente el di-
vorcio?.

En mi opinién, s{ es procedente el divorclo, porgue el hecho de
que el dafio no sea directo, no implica que el cdnyuge esté exento de
preocupacién y afliccidn. En estas circunstancias las amenazas con-
sisten en dafiar indirectamente un cdnyuge al otro, toda vez que se a=-
nuncia, que en lo futuro se daflard a los familiares del cényuge ofen-
dido.

Por 1o que expuse anteriormente, considero como justificada ia -
causal de amenazas, a efecto de disolver el matrimonio, independiente
mente de que las amenazas que hace un cdnyuge al otro versen sobre un
dafio directo al cédnyuge ofendido, o a los seres queridos por éste.

4.2.11 Décima Segunda Causa

*La negativa injustificada de los cényuges a cum
plir con las obligaciones seflaladas en el ar-
ticulo 164, sin que sea necesario agotar previa
mente los procedimientos tendientes a su cumpli
miento, as{ como el incumplimiento, sin justa -
causa, por alguno de los cdbnyuges, de la senten
cia ejecutoriada en el caso del articulo 168;"

No es completa esta fraccién sin transcribir el texto del refe-
rido Art. 164:

"Los cdnyuges contribuirdn econdmicamente al sos
tenimiento del hogar, a su alimentacién y a la
de sus hijos, as{ como a La educacidén de éstos
en los términos que la Ley establece, sin per-
juiclo de distribuirse la carga en la forma y -
proporcién gue acuerden para este efectoe, segin
sus posibilidades. A lo anterior no esti obli-
gado el que se encuentre imposibilitado para -
trabajar y careciere de blenes propios, en cuyo
caso el otro atenderd {ntegramente a esos gas-
tos.

“Los derechos y obligaciones que nacen del matri
monio serin siempre iguales para los cdnyuges -
e independientes de su aportacién econbémica al
sostenimiento del hogar."
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Destacan dos aspectos {mportantes, que se relaclonan con el ac-
tual Art. cuarto Constitucional:

1.- Habla de igualdad de derechos en ambos sexos, a efecto de aportar
o contribuir econdmicamente a las necesidades de 108 integrantes de -
la familia y gastos de la casa. En criterios no tan recientes se des
tacaba 1la prioridad de carga econdémica por cuenta del cdnyuge varén,
io cual simplemente ya quedd archivado en la Historla.

2.- Se destaca principalmente del criterio Constitucional un desarro-
llo integral por lo que hace a los menores de edad, procurando no tan
solo el aspecto econémico, sino también el educativoe, as{ como en su
sajud fi{sica y mentai.

Es loable la aclaraci6n que pretende el legislador con la refor-
ma del Art. cuarto Constitucional, perc a mi criterio todavia dista -
mucho de 1o ideal: la reforma referida en su parte conducente esta-
blece:

"Es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfacciédn de sus necesida-
des y a la salud fisica y mental. ..."

Realmente el Juez, ademds de ser un perito en derecho, ¢serd ca-
paz de acertar en el aspecto psicoldgico, relativo a guien de los cop
yuges es mds apto para atender a los menores hijos?.

Al final, en la exposicidén de 1las conclusiones trataré de abun-
dar al respecto de 1o inmediato anterior.

La fraceidn XTI en cuestidn es muy clara y pretende en la misma
conprender dos causas de divorecio:r

1.- Cuando neo cumpla uno de los cdnyuges con lo que establece el Art,
164 del C. C..

Del texto del articulo antes citado, se infiere gue no es causa
de divorcio el incumplimiento a2 las obligaciones de contribuir econé-
micamente al sostenimiento del hogar, a los alimentos de un cdnyuge -
para el otro, a los alimentos de los menores hijos, as{ como a la eduy
cacidén de éstos, cuando no se tiene medios econdmicos para tal efecto
y en relacidn a 1o anterior el Art. 31! del mismo ordenamiento esta-
blece:
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"Los alimentos han de ser proporcionades a las -
posibilidades del que debe darlos y a las nece-
sidades de quien debe recibirlos. ..."

¥ a su vez esta fraccibn se relaciona con el Art. 320 de igual -
ordenamiento que previene:

“Cesa la obligacién de dar alimentos:
"Cuando el que la tiene carece de medios para -
cumpliriaz"

En mi concepto; siempre se tlene la obligacidén de ministrar los
alimentos y ésta obligacidn no cesa tan fAcilmente, si bien es cierto
que la obligacién de dar alimentos no cesa por falta de medios econd-
micos, falta de empleo u otras circunstancias anilogas, también es -
cierto que cuando el estado de insolvencia econdémica depende de una
fuerza ajena al conyuge obiligade, éste estd imposibilitado a cumplir
con las obligaciones alimentarias y es que *"nadie estd obligado a lo
imposible". Concluyendo mi opinidn, la imposibilidad de cumplir lo -
ordenado por el referido Art. 164 no es causa de divorcio.

En sentido opuesto, es procedente la causa de divorcio cuando se
puede demostrar que el deudor alimentario estd en posibilidad de dar
alimentos al acreedor alimentario y que éste ademids tiene esa necesi-
dad, y siendo as{ et deudor alimentario no cumple ésta obligacién.

Cuando hay un sueldo, es ficil demostrar que el deudor tiene po-
sibilidad de alimentar a su cdnyuge e hijos. El problema para demos-
trar lo anterior es cuando no hay sueldo, y los ingresos no son fljos
por ejemplo: el pago de honorarios que se perciben en atencidén a la -
prestacidén de servicios profesionales.(99)

2.- Por lo gue se reflere a la seqgunda causa de divorcio dentro de 1a
misma fraccidn, el Art. 168 del C. C. establece igualdad de derechos
entre los cdnyuges para el manejo del hogar, esto es: en relacibén a -
10os bienes y de la educacidén de los hijos, para 1o cual deben ponerse
de acuerdo los cdnyuges.

En caso de desacuerdo, se tiene la alternativa de acudir al Juez
de lo Familiar, el que ordenard mediante sentencia ejecutoriada lo -

99 Ob. Cit., Rojina v., Pig. 469.
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conducente, y el desacato a lo dispuesto por la szentencia es lo que -
constituye la cuasal de divoreio, en este mismo sentido el art. 168 -
del C. C. establece:

“El marido ¥ la mujer tendrdn en el hogay autori

dad y consideraciones iguales, por 1o tanto, rg

solverin de comiin acuerdoe todo lo conducente al

manejo del hogar, a la formacidn y educacidn de

los hijos, a la administracién de los bienes -

que a éstos pertenezcan. En caso de desacuerdo

el Juez de lo familiar resolveri lo conducente”

(Cuando hay negativa justificada para dar alimentos?. En sSu par

te conducente preve el Art. 164 de igual ordenamiento:

"A lo anterior no estd obligade el que se encuen
tre imposibilitado para trabajar y careciere de
bienes propios, en cuyo caso el otro atenderd -
integramente a esos gastos.®

De 1o anterior se desprende que tieénen obligacidén justificada de
ministrar alimentos, aguellos cdnyuges que estén posibilitados para -
trabajar, independientemente de que tengan, o no bienes propios.

Y aguellos que estén imposibilitados para trabajar, tienen justi
ficacidén para no cumplir con las obligaciones econémicas que impone -
el Art. 164 en cuestidn, excepcidn hecha en aquellos casos en que el
coényuge imposibilitado para trabajar tenga bienes propies.

En este O1ltimo caso si estd obligado a contribuir econdmicamente
el cﬁnyuge. toda vez que tiene bienes con gue responder, de lo que -
principaimente se atiende: .

a) Al sostenimiente del hogar;

b} A los alimentos para su cdnyuge;

©) Ministrar alimentes a los hijos habidos en el matrimonio vy
d) A contribuir para la educacidén de los hijos.

CADUCIDAD.- Esta causal, relativa al incumplimiento de lo ordena
do en el Art. 164 no caduca, en virtud de gue es del orden de tracto
sucesivo el hecho de gue, permanentemente deban cumplir con las obii-
gaciones que se han mencionado, los cdnyuges.

ABANDONO DE PERSQGNAS.,- El incumplimiento a lo ordenade por el
Art. 164 anteg citado, en algunos casos constituye el delitn contem-
plado y sancionado por el Cddigo Penal, de los Arts. 335 a 343, y es
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el llamado "Abandono de personas". El Art. 336 del ordenamiento en -
cuestién estipula:

"Al que sin motivo justificado abandone a sus hi
jos o a su cényuge, sin recursos para atender a
sus necesidades de subsistencia, se le aplica-
r4n de un mes a cinco aflos de prisién priva--
cién de 1os derechos de familia, y pago, como -
reparacién dei dafio, de las cantidades no sumi-
nistradas oportunamente por e} acusado."

En relacién a 1o anterior, el Art. 336 bis de igual ordenamiento
preve:

“Al que intencionalmente se coloque en estado de
insolvencia, con el objeto de eludir el cumpli-
miento de las obligaciones alimentarias que la
Ley determina, se le impondri pena de prisién -
de seis meses a tres afios. El Juez resolveré -
ia aplicacién del producto del trabajo quc rea-
1ice el agente, a la satisfaccidén de sus obliga
ciones alimentarias de éste."

El Art. 337 del C. P. dispone que tratindose dec abandono del cbén

yuge el deilto se persigue por querella, en el de abandono de los hi-
jos, el delito se persigue de oficio.

4.2.12 pécima tercera Causa

El texto establece:

"La acusacibdn calumniosa hecha por un cényuge -
contra el otro, por delito que merezca pena ma-
yor de dos afios de prisién.®

Para entender mejor el concepto de calumnia es pertinente remi-
tirse al delitoc del mismo nombre, contemplado y sancionado por el Cé-
digo Penal, y al respecto el Art. 356 del ordenamiento antes citado -
establece:

"g1 dellto de calumnia se castigari con prisién
de seis meses a dos afos o multa de dos a traes-
cientos pesos, o ambas sanciones, a juicio del
Juez:

*I. Al que impute a otro un hecho determinado y
calificado como delito por la ley, sl este he-
cho es falso, o es inocente la persona a quien
se le imputa:
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"II. Al que presente denuncias, guejas o acusa-
ciones calumniosas, entendiéndose por tales a-
quellas en que Su autor imputa un delite a per-
sona determinada, sablende que ésta es inocente
o que aquel no se ha cometido, y

“III. Al gque, para hacer que un inocente aparez-
ca como reo de un delito, ponga sobre la perso-
na del calumniado, en su casa o en otro lugar -
adecuado para ese fin, una cosa que pueda dar -
indiclos o presunciones de responsabilidad.

"En 108 casos de las dos (lltimas fracciones, si
el calumniado es condenado por sentencia irrevo
cable se impondrd al calumniador la misma san-
cidén que a aquel."

De lo anterior se infiere el:

CONCEPTO DE CALUMNIA.- Imputacifn falsa que se hace a una o més
personas, de un delito. Ya sea porque el delito no exista, o bien -
porque quien lo cometid no es la persena,

La fraccidn en cuestidn se refiere a que la calumnia tenga sefia-
lada una pena de prisién mayor de dos afios, para que se le considere
como causal de divorcio. A mi parecer, el heche de que la calumnia -~
tenga sefialada una pena de prisidn menor a dos afios, no significa que
no se ocasione un gran daifio moral al cényuge inocente, ademis de un -
desprestigio ante la familia y la sociedad, sobre todo si se ficha al
presunto responsable, afin cuande después se absuelva. Por lo antes -
anotado considero que es injusto considerar causa de divorcio las ca-
lumnias que exclusivamente tengan seflalada una pena de prisidn mavor
a dos afios. estd muy claro que una calumnia penal rompe la armonia -~
propia del matrimonio, independientemente de que el supuesto delito -

tenga sefialada una pena mayor o menor a dos aflos.

Cabe preguntar si el desistimiento de la accidn penal por el de-
lito de calumnia produce los mismos efectos de desistimiento para pro
mover un divorcio en los términos del Art. 279 del C. C..

A mi parecer el desistimiento de la accién penal se hace extensi
vo para todos los efectos legales, lo que significa ¢gue ademis de ser
un perddn expreso en materia penal, ticitamente se perdina en materia
Familiar.

PRUEBA DE LA CAUSAL XIII.- Para el maestro Rojina Villegas es ng
cesario que previamente, para demandar el divorcio por calumnias, se



86

haga la denuncia ante el Ministerio Piblico, y mis ailin, que mediante
sentencia ejecutoriada se absuelva al cdnyuge calumniado de un delito
que merezca pena mayor de dos afios. Y as{ obtener la prueba necesa-
rla para demandar por la causal en cuestién, el diveorcio.(100)

CADUCIDAD.~ Para efectos de caducidad; empesard a correr el tér-
mino de los sels meses, a partir de que haya causado ejecutoria l1la -
sentencia que absuelve al cdnyuge calumniado, y ello es independiente
mente de gue se promueva un juiclo de amparo, en virtud de que éste -
es autdnomo de aquel.(101)

JUEZ COMPETENTE.- En razén a lo anterior, se requiere agotar el
procedimiento penal, a efecto de demandar el divorcio por la causal -
en cuestidn. Exclusivamente es Juez competente para determinar la ca
lumpnia el Juez Penal.

4.2.13 Décima Cuarta Causa

La Frac. XIV del Art. 267 textualmente establece:
"Haber cometido uno de los cényuges un delito
que no sea politico, pero que sea infamante, -
por el cual tenga que sufrir una pena de pri-
slén mayor de dos afios;"

Para aplicar adecuadamente la fraccién hay que determinar que es
un "delito infamante", en virtud de que el Cédigo Panal no lo define.

Infamante: de modo infame. Infame.- que carece de honra, censu-
rable.(102)

Del concepto “Infamante", se desprende que son causa de divorclo
la gran mayoria de delitos, y ellos significa todos, por ser censura-
bles, a excepcidén de los delitos polfticos, no porque no sean éstos -
censurables, sino porque la misma fraccidn en cuestidn los exceptha.

Mi opinién sobre la fraccidén en cuestiébn es la siguiente: la ra-
z6n gque tomdé el legisiador para considerar al delito infamante como -

100 ob. Cit. Rojina V., PAg. 455.
101 Idem.
102 ob. Cit., Diccionario Laroussse, Pig. 576.
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causal de divorcio es, que como consecuencia del ilfcito el delincuen
te sufre un desprestigio, descrédito y escéndalo. Lo que trae como -
consecuencia un desprestigio al cényuge inocente y en los hijos de am
bos, frente a la sociedad. En é&ste sentido, el cdnyuge inocente no -
tiene obligacién de sufrir la critica de la sociedad por el delito -
gue cometid su cdnyuge, por ejempio tratindose del delito de viola-
cién a que se refieren los Arts. 265, 266 y 266 bis del cddigo Penal
de la materia.

Para gue exista la causal en cuestidn se requiere sentencia Pe-
nal ejecutoriada, que condene al cdényuge a prisidédn por lo menos dos -
afios. (103)

Ademds de lo antericr, se requlere que el delito sea infamante,
de lo cual el Juez de lo Familiar determinari si el delito que come-
tid el cényuge demandado, es o no infamente, y entre otros deiitos in
famantes estén: el homicidio, lesiones, delitos contra la moral piibii
ca y contra la propiedad.

En los delitos imprudenciales, afin cuando se condene al delin-
cuente a sufrir una pena mayor de dos afios de prisién, son delitos NO
infamentes.(104)

La finica calificacidn que se hace de los deljitos, como Infaman-
tes estd contemplada en la Frac. IV del Art. 95 de la constitucién Fe
deral, que en su parte conducente establece como tales:

",.. robo, fraude, falsificacidn, abuso de con-
fianza u otro gue lastime serlamente la buena -
fama en el concepto piblico, ..."

No obstante lo anterior, se deja a consideracién del Juez de lo
Familiar, determinar si el delito es infamante, o na, ésto es; por lo
que se refiere a los delitos distintos del robo, fraude, falcifica--
cién y abuso de confianza, en virtud de que tamhién se consideran co-
mo delitos infamantes al "que lastime seriamente la buena fama en el
concepto plblice.

103 Ob. cit., Montero D,, Pig. 235.
104 ob. Ccit., Rejina V., pP&g. 457.
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4.2.14 bécima Quinta Causa

"Los hdbitos del juego o de embriaguez o el uso
indebido y persistente de drogas enervantes, -
cuando amenazan causar la ruina de la familia o
constituyen un continuo motivo de desavenencia
conyugal ;"

Esta fraccién no tan solo se refiere como "Los h&bitos del jue
go:", a 108 juegos de azar, en 108 que por las apuestas causan pérdi-
das econdmicas que directamente repercuten en la estabilidad econdémi-
ca familiar. Tamblén se refiere a otros hidbltos de juego como son -~
los deportes, mismos que causan molestias en la familia por los dis-
gustos y pérdida de tiempo, Gsto puede alterar la actividad laboral -
normal de uno de los d6s5 cdnyuges, o de ambos, lo que se traduce en -
pérdidas econémicas.(105)

Respeéto a los hdbitos de juego en los deportes, es aexcepcién co
mo causal de divorcio, cuando el deporte se practique en calidad de -
actividad laboral, por ejemplo; los boxeadores, luchadores y karate-
cas entre otros.

considerando que el legislador hizo bastantes omisiones, en el -
‘sentido de que hay hibitos diferentes a los que menciona la fraceién
en cuestién y que constituyen también una desavenencia conyugal, ejem
1o de ellos son las reuiones que hace la cbnyuge o el cédnyuge con sus
amistades, desatendiendo las obligaciones que imponen ios Arts. 162 -
163, 164 y 168. Y que como consecuencia de ello ocasionan un quebran
tamiento del vinculo matrimonial y deteriora la armonia que debe exis
tir en el matrimonio.

El vicio o hébito a que se refiere la fraccidén en comento puede
o no ocasionar desavenencia conyugal, y como consecuencia puede o no
amenazar con la ruina de la familia. De lo que se deduce gue sean in
dispensables dos requisitos para la causal de divorcio y ellos son:

1.~ El h&bito vicicso y
2.~ La amenaza de la ruina familiar o desavenencia conyugal.(106)

105 Ob, cit., Pallares, Pag. 93.
106 Ob. Cxt., Montero d., PAgs. 235 6 236.
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La tolerancia o aceptacidn técita por parte del cényuge no vicio
80 en relacibn al otro cdnyuge, constituye la imprecedencia de la -
causal de divorecio. A no ser que el hibito viciogo haya llegado a -~
tal grado, que amenace causar la rulna de 1la familia o la desavenen-~
cia conyugal, caso en el cual, no obstante que en un principio el cén
yuge actor tolerd el vicio del cényuge demandadoe, si es procedentela
accidn de divorcie.(107)

Relterando sobre el particular, tenemos que la causal de divor-
cio en cuestidn comprende:

a) Los defectos del cdnyuge por sus habitos viclosos y

b) Las consecuencias gque producen los defectos viciosos del cényuge -
demandado, que son justamente la desaveneancia conyugal. o amenaza de
la ruina familiar, o ambas consecuecias, que generalmente se dan en -
forma conjunta y simulténea.

La embriaguez aparte de ser una enfermedad muy perjudicial en va
rios aspectos, convierte a quien la pedece en un ser inepto para cum-
piir las obligacicones que tiene comeo cdnyuge en el matrimonio.

Ademis de quees un ejemplo negativo que trastorna a los hijos: por-
que finalmente éstos, también corren riesgo de ser victimas de la em-
briaguez.(108)

Y 1os hijos que no sufren 1a influencia de la embriagquez termi-
nando como su padre (o madre), sufrirfin trastornos psicoldgicos muy -
importantes, como consecuencia de los cuadros de conducta gue ohserva
un ebrio, como son: golpes 2 ia <Snyuge, a los hijos, pobreza y discu
siones entre otras cosas.

En circunstancias andlogas del ebrio, lo estd el drogadicte con-
suetudinario, en el sentido de gue rompe la armon{a del matrimonio, -
creanda trastornos de fondo en el nficleo familiar.(1098)

107 Ob. Cit., Rojina V. Pigs. 478 y 479,
108 Ob. Cit.., Pallares E., Pigs. 93 y 94.
109 Idem.
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4.2.15 Décima Sexta Causa

"Cometer un cényuge contra la persona o los bie-
nes del otro un acto gque serf{a punible si sga -
tratare de persona extrafia, slempre que tal ac-
to tenga sefialada en la Ley una pena que pase -
de un aflo de prisién;*
La fraccidn en cuestién contiene dos requisitos que integran 1la

causal de divorcio, y son:

1.~ Que un cdnyuge cometa un delito en c¢ontra del otro y gue no
siendo punible entre cédnyuges, si 1o sea en caso de que 1o hublere -
cometido una persona diferente de su cényuge y

2.- Que el delito cometido por su cdnyuge, aunque no punibie --
por la calidad referida, tenga marcado en el Cédigo Penal una pena =
que exeda de un aflo de prisién.

Con frecuencia sucede que cuando se disgustan 1os cbnyuges son -
aconsejados éstos por abogados que no tienen ética, que ignoran o que
interpretan errbneamente la fraccidén en comento y atendiendo a la sey
doasesoria de sus abogados, roban a su otro cdnyuge todos los bienes
que entre ambos han adquirirdo. Sin saber el cbnyuge activo que su -
conducta ilfcita, de haber defraudado la confianza que deposité el o-
tro cényuge, por haberle robado aquel a éste, se usard como causal de
divorcio en su contra, gracias a la asescria 4e su ahogado.

El robho existe independientemente de que se hayan casado por el
régimen de separacidn de bienes o sociedad conyugal; si el matrimonio
se celebrd por separacidn de bienes, es obvia la deduccién de que si
hay robo de los bienes que estén facturados a nombre del cdnyuge des-
pojado. Tratindose de socliedad conyugal hay que tomar en considera-
cién que et cincuenta por clento de los hienes le pertenece a cada -
cdnyuge y que ninguno de ios dos tiene derecha e apropiarse del otro
cincuenta por ciento de su cényuge.

Los casos en que se priva de la libertad al menor de 2dad, que -
si se tratara de persona distinta a sus padres seria roho de infante,
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cuando es cometide por un cdényuge en agravio de su hijo y su esposo. .-
(a), es procedente que el agraviado aplique la causal de divorcio en
cuestién, (110)

Al respecto la frac. VI del Art. 366 del C. P. previene:

"Art. 366.- Se impondrd pena de seis a cuarenta
afios de prisién y de doscientos a quinientos -
dfas multa, cuando la privacién ilegal de la 1i
bertad tenga el caradcter de plagio o secuestro
en alguna de las formas siguientes:

"VI. Si el robo de infante se comete en menor de
doce afios, por quien sea extrafioc a su familia,
y no ejerza la tutela sobre el menor."

El texto de esta fraceldn parece inferir que no es procedente el
divorcio cuando un cdnyuge comente un delito contra el otro., esto es:
realizar un acto en agravio de un cdnyuge, contra sSu persona o Sus --
bienes es excluyente de responsabilidad cuando se comete de cényuge a
cényuge.(111)

El Art. 399 bis del c. P., relacionado con la fraccidén XVI en co
mento, previene que es procedente por guerella los delitos previstos
en el tf{tulo vigésimo segundo cuando se cometen entre cédnyuges. Lo -
que comprende los delitos de robo, abuso de confianza, fraude, extor-
cidén, despojo y dafic en propiedad ajena entre otros.

4.2.16 Décima Séptima Causa

"El mutuo consentimiento"

El divorcio voluntario ya se anallzé en el capftulo anterior y
puede tramitarse ante el Juez del Registro Civil, o blen ante el Juez
de primera instancia, segiin lo previenen 1os Arts. 272 y . 273 del
C. C..

110 Idem. Pig. 94.
111. Ob. Cit., Chivez A., Pig. 516.
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4.2.17 Décima Octava Causa

“La separacidn de los cényuges por mids de dos -
afios independientemente del motive que haya ori
ginado 1a separacién, la cual podr& ser invoca-
da por cualesquiera de ellos.”

La fraccidn en cuestidén estd muy ajustada no tan solo a nuestro
tiempo, sino a 1lns diversos casos que se han presentado de hecho siem
pre; en el sentido de que son varios 1los cényuges que se dejan, o a-
bandonan uno al otro y ello dura desde unos meses hasta varios aflos.

De lo anterior se inflere que en esas clircunstancias de hecho el
divorcio ya estd dado, y la sentencila lo gque hace es legalizar vy dar
le la formalidad que exige la Ley.

La demanda de divorcio en los términos que establece ésta referi
da Frac. XVIII, tiene por objeto definir una situacién incierta que -
existe entre los cdnyuges. (112}

Del texto de la fraccidn en comento se infiere que no hay cényu-
ge culpable, en virtud de que cualquiera de los cdnyuges puede deman-
dar el divorcio. De lo que surge un gran problema: icual de los con-
yuges? deber& ser condenado como culpable, a pagar ia pensidn alimen-
ticia, lquien serd considerado como cédnyuge inocente? conservando la
custodia de los menores de edad.

Resolver las preguntas anteriores y otras mids le compete al Juez
de 1o Familiar discrecionalmente.

En estas circunstancias: en caso de scparacién de cényuges por -
mis de dos afios, uno de los cdnyuges tiene a su favor lo dispuesto en
1a Frac. VIII del articulo en cuestidén, para aparecer como cdnyuge i-
nocente, en el sentido de que es cdnyuge abandenado.

Me parece pertinente comentar que, considerar como causal de di-
vorcio en los términos que previene ésta referida Frac. XVIII; la sim
ple "separacldén de los cényuges" es un atentado contra la armonfa in-
tegral de la Familia. Y es un error ésta causal, en virtud de que -
hay casos en que simplemente estdn separados los cdnyuges y adn as{,
no hay desavenencia, es decir: los cédnyuges continfan procurindose -
las obligaciones principales como serfa el ¢aso de ministrarse alimen

112 Ob. cit., Montero D., Pag. 237.
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tos, atender la educacién de sus menores hijos y velar por la salud ~
de éstos, entre otras obligaciones.

En relacién a 1o anterior los Cédigos de Sonora y 2acatecas pre-
vienen como causal de divorcio: (113)

"La separacidén del hogar conyugal por desavenen-
cia entre los cényuges, si se prolonga por mis
de un aflo; en este caso, cualquiera de ellos -
puede pedir el divoreio" (Arts. 357 Frac. IX y
425 Frac. VIIT)

DIVORCIO UNILATERAL.- Segiin esta fraccidn el cényuge que -
repudie al otro, tratidndose de separacidn de los mismos, cuando hayan
transcurrido mis de dos afios, puede demandar el divorcio y no habien-
do cbényuge culpable el divorcio es procedente. A todas luces, esto -
es una arbitrariedad y sobran comentarios, en razbén a lo anterlor.

Por si fuera poco, el criterio anterior es contrario al precepto
Constitucional, que en su Art. cuarts establece:

*El vardn y la mujer son iguales ante la Ley. Es
ta protegerd la organizacidén y el desarrollo de
ia familia."

Queda la pregunta en el aire y sin resolver por el momento de:

¢donde estd la Ley que protege "la organizacidn y desarrollo de
la Familia“?

4.3 Artfculo 268 del Cédigo civil

An81isis del Art. 268, como causal de divorcio: la que no es ip-
cluida entre las que enuncia el Art. 267 del ordenamiento en cuestidn
El texto en comento establece:

"Cuando un cényuge haya pedido el divorcio, o la
nulidad del matrimonio por causa que ne haya -
justificado o sc hubiere desistido de la deman-
da o de la accidn sin la conformidad del deman-
dado, éste tiene a su vez el derecho de pedir -
el divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados
tres meses de la #ltima sentencia o del auto -
que recayd al desistimiento. Durante estos tres

113 ob. cit., Chdvez A., Pigs. 516.
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meses los cdnyuges no estdn obligados a vivir
juntos.”
La fuente de esta causal (que es muy criticable) es el no tener
éxito en el juleclo promovido por &1 actor, que no serfa raro perderlo

aunque tuviera el derecho a su favor.(114)
Del texto de la referida fraccién se desprende que:

a) Para los efectos de caducidad que establece el Art. 278 del ordena
miento en cuestidén el término empezard a computarse después de los -

tres meses de notificada la sentencia.

b) Fracaso en el juicio: se refiere a que los elementos aportados en

el juicio de divorcio, o nulidad de matrimonio resulten insuficientes
¥ por tal motivo el Juez no concede el divorcio a la parte actora, o

bien cuando ésta se desista de la demanda de divorcio.

c) Exclusividad.- Para los efectos del presente andlisis, relativos -
al fracaso o desistimiento Gnicamente es por 1o que hace al juicio de
divorcio y el de nulidad de matrimonio.

4.3.1 Desistimiento de la Accién de la Demanda

Cuando el actor se deslste de la demanda o de 1la accién, y el de
mandado acepta alguno de los supuestos de que se trate, no operard la
causal en comento.

Caso contrario en el que el demandado no aceptare el desistimien
to, y por tal motivo es procedente la causal de divercio en cuestidn.

No es procedente la pérdida de la patria potestad en éstos casos
respecto al cényuge culpable, en virtud de que esta causal nace de u-
na situacidn peculiar ya descrita,{115) y no de un mal ejemplo de de

mandado a hijos, ni es un divercio sancidn.

114 ob. Cit., Pallares E., Pig. 95.
115 Idem., Pig. 96.
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Al parecer existe contradiccidn en el Cédigo civil, porque en -
sentido opuesto, el Art. 281 del C. C. previene:

"El cdnyuge que no haya dado causa al divorcio -
puede, antes de que se pronuncie la sentencia -
que ponga fin al 1itigio, otorgar a su consorte
el perddn respectivo; mds en este caso, no pue-
de pedir de nueve el divorcio por los mismos he
chos a los gue se refirid el perddn vy que moti-
varon el juicio anterior. pero s{ por otros nue
vos, aunque sean de la misma especie, o por he-
chos distintos que legalmente constituyan cau-
sa suficiente para el divorcio."

Y es el caso de que este precepto legal autoriza al cdnyuge ae-
tor a desistirse de la demanda de divorciec, no imponlendo sancibn al-
guna.

Del Art. 268 se desprende que no hay cényuge culpable, luego en-
tonces, ¢deberi estarses a lo que dispone el Art. 281 ya descrito?, o

¢nos debemes remitir a lo estehlecido por el art. 2682,

4.3 2 Articulo ?68; como Injuria

Algunos autores como Couto consideran gque existen clertos casos
en que al demandar el divorcieo, o en su casc la nulidad de matrimonio
se éstd injuriando gravemente al demandado cuando de esa demanda, en
sentencia resulte improcedente, por lo que considerando esta situa--
cién, el legislador fundamenta la causal de divorcio en cuestién.{(116)

116 Ob. Cit., Rojina V. Pgs. 480 y 481.



CAPITUOLO v

EFECTOS DEL DIVORCTO

Es pertinente considerar que hay dos lapsos bien marcadoes, por -
lo que se refiere a los efectos del divorcio: el primero es antes de
que se pronuncile sentencia ejecutoriada, en el que el Juez de lo Fami
liar otorga al cényuge actor en forma provisional algunos beneficlos
que tutela la norma legal.

El otro lapso es, en el que una vez prohunciada la sentencia de-
bidamente ejecutoriada, el Juez, tomando en cuenta las circunstancias
del caso, ordena lo conducente. Aparejado a la sentencia ejecutoria-
da surgen efectos en el divorcio, los que son definitivos.

Independientemente de lo anterior, los efectos del divorcio va-
rian, segiin se trate de divorcio "voluntario”, o bhlen divorcio "econ-
tencioso".(117)

Los efectos provisionales del divorcio que suceden durante la- -
tramitacidén, pueden modificarse en sentencia definitiva. Y a su vez
esta sentencla puede modificarse por lo que hace a las resoluciones -
judiciales, siempre y cuando cambien las circunstancias en forma sufi
ciente como para motivar la modificacién. Lo anterior es con funda-
mento en lo gue dispone el Art. 94 del C. P. C. en vigor.

El ejemplo mids comin de lo anterior; es la modificacién relativa
al monto o cuantia de la pensién alimenticia.

5.1 Efectos del Divorcio voluntario

Los efectos provisionales se refieren al divorcio voluntario Ju- . -

117 Ob. Cit., Chivez A., Pig. 525.
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dicial y no al administrativo, en virtud de gque en el primero son per
tinentes las medidas provisionales como consecuencia de la existencia
de hijos.

También en aguellos casos, en que uno o 1os dos cényuges son me-
nores de edad, es procedente que el Juez de lo Familiar dicte las me-
didas provisionales.

En cambio, en e}l divercio voluntario administrative, dada su na-
turaleza, no hay medidas provisionales y se estard a lo dispuesto por
el Art. 272 del C. C..

5.2 Efectos Provisionales
5.2.1 Relativos a los Cdnyuges

En relacién al convenio que deben presentar los cényuges; conten
dré entre otras clafsulas, la relativa a la Frac. III del Art. 273 -
del cédige en cuestidn, que previene:

"La casa que servird de habitacién a cada uno de
los cdnyuges durante el procedimiento;"

En mi opinifn, no es necesario gque durante la tramitacidn del di
vorcio tengan domicilio distinto los cényuges, del que tenian hasta -
antes de presentar el convenio al Juez de lo Familiar, 1la razén de e-
110 es que se presume la buena fe de los esposos; misma que se ratifi
cara en las audiencias de avenencia.

5.2.2 La Mujer Embarazada

El1 Art. 273 del ordenamiento en cuestidén no hace mencién de las
medidas cautelares pertinentes para la mujer embarazada. Pero debe -
estarse en el divorcio voluntario judicial a 1o dispuesto en el Art.
282 Frac. V del C. C..

Los requisitos gue previene el Arts. 272 a efecto de verificar -
el divorcio administrativo son:
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- Que 1los cényuges sean mayores de edad;

- Que no tengan hijos,

- Y en caso de que el matrimenio se haya celebrado por sociedad con-
yugal, que se liguide la misma; pueden en un momento dado no consti-
tuir necesariamente un divorcio administrativo, adn cuando se cubran
todos los requisitos; y convertirse en divorcio voluntario judicial -
en aquellos casos en que la mujer esté embarazada.(118)

Lo anterior es con fundamento en el Art. 22 del ordenamiento en
cuestidn, que previene:

"La capacidad juridica de las personas fisicas -
ge adquiere por el nacimiento y se plerde por -
la muerte; pero desde el momento en que un indi
vidue es concebido, entra bajo la proteccién de
la Ley Yy se tlene por nacido para los efectos -
declarados en el presente cbdigo."

5.2.3 Relativos a los Hijos

Segiin previene el Art. en comento:

"Art. 273; Frac. I. designacidn de la persona a
quien sean confiados los hijos del matrimonio,
tanto durante el procedimiento como después de
ejecutoriado el divorcio;”

Al no haber relativamente litis, los cdnyuges se deben poner de
acuerdo a quien se le confiarin los hijos durante el procedimiento de
divorcio, como después de ejecutoriado el mismo.

A mi parecer deben confiarse antes y después de ejecutoriada la
sentencia a algunoc de los cényuges. De otra forma, es decir: que se
le confiaran a persona distinta de los progenitores no ser{a legalmen
te aceptable, ni moralmente, ademds de que significa ir en contra de
lo gque previene el Art. 4% de la Constituciédn Federal y de los Arts.
412, 414 Frac. I y 418 del C. C..

Si en un diveorcio voluntario se autoriza mediante sentencia eje-

118 ob, cit., Chévez A., Pdg. 527.
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cutoriada la guarda y custodia de los menores hijos en persona distipn
ta de los padres, serfa un error, en virtud de que es un artificio -
por parte de los padres y consentido por el Juez de lo Familiar, para
evitar ias responsabilidades que implica el ejercicio de la patria po
testad y es que jcomo se va a ejercitar la patria potestad, si no se
estd en 1a proximidad de los hijos?. Es obvio que para ejercer la pa
tria potestad debe haber convivencla entre padres y descendientes.

As{ como el Art. 411 de la Ley en comento ordena que los hijos -
deben honrar y respetar a los padres, éstos deben guardar respeto pa-
ra con sus hijos, soportando las cargas que implica educar convenien-
temente a un hijo.

5.2.4 Relativas a Alimentos

Con fundamento en el segundo y tercer pirrafo del Art. 288 de)l -
€. C., no tan solo los hijos tienen derecho a recibir alimentos, lo -
tienen también el cdnyuge que no tenga medios suficientes para satis-
facer a sus necesidades, derecho que solo durard mientras no contrai-
ga nuevas nupcias o se una en concuhipato; el derecho en comento dura
ra un lapso igual a aquel que haya durado el matrimonio.

Antes se pensaba que solo la mujer tenfa clertos derechos como -
el recibir alimentos, pero con las nuevas reformas del articuilo en -
cuestidn y el primer pirrafo del Art. 42 de la Constituciédn Federal,
se establece que tanto puede recibir pensidn alimentica la mujer como
el vardn.

Generalmente se garantizan los alimentos en prenda, hipoteca o -
en depbsito, entre otras garantias.(119)

El monto de la pensidn alimenticia deberd ser segfin 10s bienes e

ingreses del e¢ényuge deudor y las necesidades y condicién social de -
1os hijos.

119 Ob. cit., Chivez A., Pig. 527.
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No es justo que si los padres se divorcian, se cubran los alimen
tos a los hijos Gnicamente hasta los 18 aflos. En este sentido el le-
gislador omitid las excepciones que a mi parecer deben incluirse, a -
efecto de que se tomen en cuenta a los incapacitados fislca y psiqui-
camente mayores, o menores de edad para que se les proporcionen ali-
mentos. Y es el caso de que no tiene que ver nada la edad, cuando u-
na persona tiene algiin impedimento para trabajar, por no considerarsg
le una persona integra en su salud mental o fisieca.

Lo anterior tiene apoyo en el Art. 303 del C. C., que previene -
en su parte conducente:

"Los padres estdn obligados a dar alimentos a
sus hijos. ..."

Este precepto no hace referencia a la edad de los hijos, a efec—
to de ministrar alimentes. E1l Art. 311 del mismo ordenamiento pre--
viene:

"Log allmentos han de ser proporcionados a las -
posibilidades del que dehe darlos y a las nece-
sidades de quien debe recibirlos.'

Del texto anterior se infiere que la pensibn alimenticla, aten-
diendo a las necesidades del gue deba recibir los alimentos, en caso
de incapacitados, puede en clertas circunstancias ser permanente.

As{ también el Art. 320 del ordenamiento en cuestién establece:

"Cesa la obligacién de dar alimentos:
TI. cuando el alimentista deja de necesitar los
alimentos;"

De 1o gque se infiere una vez mis, que mientras viva el incapaci-
tado (independientemente de su edad) tendri derecho a alimentos, como

consecuencia de que el alimentista no ha dejado de necesitarlos.

El Ministrio Piblico deberi oponerse a la aprobacibn del conve-
nio en donde no se garantizan los alimentos. Particularmente, el Juez
tiene obligacién de no aprobar un convenio en donde no haya garantia

suficiente.
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5.2.5 En Relacién a los Bienes

En caso de que no se haya liquidado la sociedad conyugal al mo-
mento de presentar la solicitud de divorcio y convenio., al Juez compe
tente, se estard a lo que dispone la Frac. V del Art. 273, que previr
nez:

"La manera de administrar los bienes de la socie
dad conyugal durante el procedimiento y la de -
liguidar dicha sociedad después de ejecutoriado
el divorcio, as{ como la designacién de liquida
dores.

"A ese efecto se acompafiard un inventario y ava-
1fio de los bienes muebles o inmuebles de la so-
cliedad."

5.3 Efectos Definitivos del Divorcio Voluntario

Los efectos definitivos en el divorecio voluntario, asi como en -
el contencioso son relativamente iguales y los expondré justamente en
el contencioso.

Al no haber 1itis en el divorcio voluntario dada su naturaleza -
juridica, se presentan algunas diferencias con relacién al contencio-
so, mismas que a continuacién se mencionan.

5.3.1 Alimentos

La mujer o el varén tendrdn derecho a pensién alimenticia por un
lapso igual al gque haya durado el matrimonio, conforme a lo que dispo
ne el segundo y tercer parrafo del Art. 288 del ordenamiento en cita,
a diferencia del divorcio contencioso, en el que algunas de las veces
serd acreedor alimentario el cényuge inocente, ellec es independiente-
mente del sexo. En su caso, también se demandarid en el divorecio con-
tencioso dafios y perjuicios conforme lo que dispone el Oltimo pirrafo
dei articulo en comento.
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5.3.2 patria Potestad y Derecho de vigitas

Es de explorado derecho que la patria potestad es inherente a la
formacifn de los padres e irrenunciable, motivo por el cual ambos pa-~
dres la conservarén.

Como la finalidad del divorcio es disolver el vinculo matrimo-
nial, luego entonces, los cdnyuges se separaridn y por tal motivo uno
de los padres conservaré la guarda y custodla de los descendientes, y
es justamente este cdnyuge el que ejercerd la patria potestad confor-
me a derecho.

En cambio, el otreo padre, no obstante gue legalmente conserva la
patria potestad, no podrd de hecho ejercerla, sin embargo tendri dere
chos y obligaciones, y previa vigilancia a los menores, tendrd dere-
cho a aprobar u oponerse racionalmente a las disposiciones referentes
a la patria potestad.{120)

De acuerdo a lo anterior, es como se le permite al ex-cényuge la
visita a los menores de edad, para que pueda vigilar el mandate rela-
tivo a la patria potestad que previene el Art. 414, gue a la letra -
egstablece:

"La patria potestad socbre los hijos de matrimo-
nio se ejerce:
"I. Por el padre y la madre;"

Lo de las visitas a los menores de edad tiene su fuente en 1la
costumbre, misma que ratifica el Juez de 1o Familiar, en sl no existe
fundamento legal que especifique al respecto.

En alguhas ocasiones uno de los cényuges debe ser condenado a la
pérdida de la patria potestad en los términos del Art. 444 del €., C..
que previene:

"La patria potestad se plerde:

"I. Cuando el gue la ejerza es condenado expresa
mente a la pérdida de ese derecho, o cuando es
condenado dos 0 mids veces por delitos graves;
"ITI. En los casos de divorcio, teniendo en cuen-
ta 1o que dispone el art{culo 283;:

“III. Cuando por las costumbres depravadas de -

120 Ob. cit., chivez A., Pigs. 528 y 529.
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los padres, malos tratamientos o abandono de

sus deberes pudiera comprometerese la salud, la
seguridad o la moralidad de los hijos, aln cuan
do esos hechos no cayeren bajo la sancidn de 1la
Ley Penal;

"IV, Por la exposicién que el padre o la madre -
hicieren de sus hijos, o porque los dejen aban-
donados por mis de seis meses."

En relacidén a lo anterior estd el Art. 283 del mismo ordenamien=-
to que previene:

*La sentencia de divorclo fijard 1a situacidn de
los hijos, para lo cual el Juez gozar8 de las -
mis ampllias facultades para resolver todo lo re
lativo a los derechos y obligaciones inherentes
a la patrla potestad, su pérdida, suspension o
limitacién, seglin el caso, y en especial a la -
custodia y el cuidado de los hijos, debiendo ob
tener los elementos de julcio necesarlios para -
ello, El Juez observard las normas del presen-
te cbdigo para los fines de llamar al ejercicioc
de la patria potestad a quien legalmente tenga
derecho a ello, en su caso, o de designar tu-
tor."

En relacidén a lo anterior, se requiere prueba plena, a efecto de
promover un divorcio o juicio en el que esté en juego la pérdida de -
la patria potestad, toda vez que hay afectacidn fisica y psfiquica de
los menores de edad, ademds de la afectacidn de los progenitores.

En el libre "La Familla en el Derecho", Chivez Asencio establece
en relacién al derecho de visitas:

"En relacidén a este derecho de visitas debemos -
tomar en cuenta que no es ajeno a la patria po-
testad.

"Solo tiene el derecho de visitas quien conserva
1a patria potestad; por lo tanto gquien la pler-
de perder8, consecuentemente el derecho de visi
tas. El derecho de visitas trae implicito el
cumplimiento de los deberes y obligaciones de -
quien ejerce la patria potestad, de tal forma -
que sdlo se puede exigir el derecho de visitas
para el cumplimiento de su responsabilidad del
padre, No se trata de un derecho independiente
mente. Si el progenitor no ejerce el derecho de
visitas no estd cumpliendo como padre, y come -
consecuencia, el no ejercicio del derecho de vi
sitas trae implicita su pérdida al no haber cum
plido los deberes y obligaciones que le impone
la patria potestad."
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Pierde el derecho de visitas, aquel que perdid la patria potes-
tad: en mi opinién, no obstante el criteric respetable del autor en -
cita, es muy criticable que guien pierde 1a patria potestad pierde el
derecho de visitas. Es exacto que quien no tiene derechos sobre los -
menores, tampoce tiene derecho de visitas, he aqul 1la interrogante:

¢Los hijos son culpables de 1la falta que cometid el chHnyuge cul-
pable?. Debe suceder con cilerta frecuencia., que los hljos deseen ver
al cényuge que no vive con ellos, y i¢que serd mejor?, ique los meno-
res de edad vean a su padre, (que lo busquen), o que éste 1los visite?

A mi parecer hay un error cuando el autor en cita establece que:
el derecho de visitas de quien ejerce la patria potestad implica debe
res y obligaciones, y que las visitas se establecen para cumplir jus-
tamente esos deberes y obligaciomes.

La patria potestad es independientemente, en algunos casos de -
1los deberes para con los hijos, es declr: siempre que se ejerce la pa
tria potestad, se tienen deberes, obligaciones y derechos en relacién
a los hijos. Y cuando se pierde la patria potestad se tienen deberes
y obligaciones en relacidén a los hijos, pero no se tlenen derechos, -
el ejemplo mis t{pico de éste (ltimo caso es la condena al pago de a-
limentos de quien plerde la patria potestad.

Lo anterior encuentra apoyo en la jurisprudencia de la Suprema -
Corte de Justicia de la Naclén, que establece:

"La patria potestad comprende una serie de dere-
chos y obligacliones correlativos para quien la
ejercita, tales como la guarda y custodia de
108 menores, la facultad de educarlos, de corre
girlos, de representarlos en loa actos jurf{di-
cos que seflala la Tey. de administrar sus ble-
nes, de proporcionarles alimentes, etc.. Cuando
en virtud de resolucidén judicial se priva a una
persona de la patria potestad, ésta plerde los
derechos inherentes a la misma, quedando subsig
tentes Unicamente las obligaciones econdmicas -
que le incumben, segin se desprende del articu-
10 378 del cbddigo clvil de Veracruz; sin embar-
go, debe advertirse gque la autoridad judicial -
estéd facultada para, sin privar a los padres o
abuelos de la patria potestad que ejerzan, su-
primiries o restringirles alguno o algunos de -
105 derechos que la misma comprende, come puede
ser la privacién dela guarda y custodia de los me-
nores, de la facultad de decidir sobre alguna -
cuestidén relativa a su educacidn, de la adminig
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tracién de sus bienes, etc.; esto se desprende,
entre otros, de los articulos 342 y 370 del or-
denamiento antes mencionado."

Amparc directo 2078/1974. Victor Manuel Martinez Ferdndez,agosto
15 de 1975, Unanimidad de 4 votos, Ponente: Mtro. J. Rambén Palacios -
Vargas, Secretario: Jaime M Marroquin Zaleta. 32 Sala. Boletin N2 20
al Semanario Judicial de la Federacién, Pig. 61 33 Sala Informe 1975.
Segunda Parte, PAg. 116.

5.4 Efectos del Divorcio Contencioso

Los efectos que produce el divorcio necesario se dividen al i-
gual que en el divorecio voluntario, en provigionales y definitivos: -
unos y otros pueden modificarse durante el procedimiento, o después -
de ejecutoriado el divorcio.

Lo anterior es con fundamento en el Art. 94 del C. P. C..

La modificacién de los efectos gue produce el divercio, puede -
ser a solicitud de parte interesada o de oficlo, el Art. 941 de 1la -
Ley procesal antes citada previene:

"El juez de lo familiar estard facultado para in
tervenir de oficlo en los asuntos que afecten a
la familia, especialmente tratéindose de menores
y de alimentos, decretando las medidas que tien
dan a preservarla y a proteger a sus miembros."

Atendiendo 1o establecido por el texto anterior, se infiere que
el Juez de lo Familiar supllird de oficio las deficiencias que pudiera

haber en el procedimiento por alguna de las partes.

5.5 Efectos Provisionales

Los efectos provisionales los previene el Art. 282 del C. C. ya
planteados en parte, en este mismo cap{tulo. Por lo que se refiere a
los efectos provisionales en el divorcio contencioso a continuacién -

se describen:
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5.5.1 Relativos a los Cényuges

El artfculo en cuestién y la Frac. IT del mismo, previene la se-
paracién de los cényuges al admitirse la demanda, o inclusive antes.

Con fundamento en los Arts. 205 y 211 de la Ley procesal, ademds
de que puede el Juez de lo Familiar ordenar la separacién de los cén-
yuges previamente a la presentaciédn de la demanda, debe presentarse -
1a misma a los quince dfas posteriores, contados a partir del siguien
te en que se verifica la separacidn. Solo por fnica ocasién podrd con
cederse una prérroga por el mismo término, silendo ésta, facultad dis-
creclonal del Juez en custidn.

S1 no se presentare la separacién como acto prejudicial, enton-
ces el juez al presentarse la demanda ordenarid la separacién de los -
cényuges. Pero no especifica el ordenamiento en cuestibdn, gque cbdnyu-
ge es el que deba salir del domicilio conyugal. Esta también es una
facultad discrecional del Juez, que atendiendo a las particularidades
del caso ordenari 1o conducente.(121)

5.5.2 En Relacién a los Hijos

La guarda o custodia de los menores de edad debe quedar en la -
persona que de comfin acuerdo designen los cOnyuges, as{ es como lo or
dena la frac. VI del Art. 282 del C. C., en virtud de lo anterior se
presume una audliencia previa ante el Juez de lo Familiar, a efecto de
que se verifique que el cOnyuge demandado estd de acuerdo en que la -
guarda y custodla se le confiere a la persona que indica el actor en
su demanda, pudiendo ser cualesquiera de los cbnyuges o una tercera -
persona.

En la préctica, frecuentemente no se cumple este precepto legal
y se estila que si el actor solicita la guarda y custedia de los meng
res de edad, el Juez ordenard entre otras, esa medida provisional pa-
ra el actor, o para alquna otra persona que designe la parte actora.
121 Ob. Ccit., chdvez A., Pégs. 533 y 534.
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Como se puede analizar no es raroc que el Juez de lo Familiar vip
le las garantfas individuales, sobre todo si provisionalmente se orde
na que la guarda o custodia quede en persona distinta de los padres -
de los menores de edad, al respecto, en su parte conducente ordena el
Art. 16 de la Constitucién federal:

"Nadie puede ser molestado en su persona, fami-
1ia, domicilio, papeles o posesiones, sino en -
virtud de mandamiento escrito de la autoridad -
competente que funde y motive la causa legal -
del procedimiento. ..."

Para continuar analizando esta referida Frac. VI, es pertinente
transcribir el texto:

"Poner a los hijos al cuidado de la persona que
de com@n acuerdo hubieren designado los cényn
ges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de
ese acuerdo, el cdnyuge gque pida el divorcio -
propondréd a la persona en cuyo poder deben que-
dar provisionalmente los hijos. El1 juez, pre-
vio procedimiento que fije el cédigo respectivo
resolverd 1o conducente.”
Para que el Juez ordene que queden los menores de edad en deter—
minada persona como lo indica la (ltima parte de la fraccifn en cita,

debe haber 1a secuencia siguiente;

-~-Que los cényuges se hayan puesto de acuerdo;

~ En caso de desacuerdo de los cényuges, el actor propondrd al Juez -
de lo Familiar la persona a la que se le ¢onfien los menores de edad
durante el procedimiento y

- Agotado 1o establecido en los dos guicones anteriores el Juez resocl-
verid lo conducente.

Unicamente si se observa la secuencia de los tres puntos anterig
res ge estarid a lo que dispone el Art. 16 Constitucional, en el senti
do de que el proceder del Juez estard fundado y motivado, razén por -
la cual agotado este procedimiento no habrd violacién a las garantias
tuteladas por el artfculo en comento. As{ mismo, no debe violarse el
Art. 14 constitucional, en el sentido de que se deben agotar todas -
las formalidades del procedimiento.
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En relacidén al {ltimo parrafo de 1a fraccién en comento, ésta -
previene:

“Salvo peligro para el normal desarrollo de leos
hijos, 102 menores de siete afios deberin quedar
al cuidado de 1a madre."

Es muy criticable que deban quedarse los hijos menores de siete
afios con la madre, el juez atendiendo las peculiaridades del caso en
particular, atenderi a la salud y desarroilo de 1os hijos ordenando -
lo conducente.

Cabe hacer notar, que por la propia naturaleza de la madre exis~
te una identificacién e inter-ralacidn reciproca de ella para con los
hijos, y generalmente la madre necesita de los hijos, tal vez tanto -
como éstos de ella. Sea como sea, cada vex existe un f{ndice mis alto
de excepciones, en el sentido de gue las mamis se desprenden de sus -
hijos, sin la mis minima preocupacién.

Es interesante observar que el Cédigo Civil de Suiza da notoria
importancia a los menores de edad. Al respecto, el Juez tiene am--
plias facultades para resolver sobre el ejercicio de la patria potes-
tad, afin cuando los cbnyuges estén en discrepancia con el Juez; por -
ejempio: gque la mujer pretendiera obtener la guarda o custodia provi-
sional de los menores de edad, adn con consentimiento del padre, en -
este caso, si el Juez resuelve disposicién en contrario, se estari a
1o que ordene la autoridad judicial.(122)

5.5.3 La Mujer embarazada

Las medidas provisionales relativas a la mujer embarazada tienen
su fundamento legal en los art{culos: dei 1638 al 1648 del C. C., en
relacién a la Frac. V. del Art. 282 del mismo ordenamiento.

No obstante que los once articulos antes citados se refieren a la viu
da que quede embarazada, 10s mismos son aplicables para la embarazada
que promueva el divorcie.(123)

122 Ob. Cit., Rojina v., Pégs. 513 y S14.
123 Obh. Cit., Chévez A., Pig. 534.
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5.5.4 Alimentos

El fundamento legal para los alimentos como medida provisional,
lo tutela la Frac. III del Art. 282 del C. C..

Para que el Juez de lo Familiar decrete una determinada pensién
alimenticia en pro ofavor del cényuge acreedor, éste debe acreditar -
la necesidad que tiene &1 y sus hijos menores de edad. En tanto que
1a pensidén debe ser de acuerdo a las posibilidades del deudor alimen-
tario. (124}

No es necesario probar o acreditar, gue 1os hijos, y en algunos
casos que el cbnyuge, necesitan alimentos, la razén de ello es gue no
comen, visten ni se educan por obra y gracia del espi{ritu santo, ino!
para que se alimenten a los hijos en los términos que previene el -
Art. 308 del C. C., no se requiere prueba alguna. simplemente es ob-
via su necesidad.

Por otra parte, el Juez de o familiar, con fundamento en el pri
mer parrafo del Art. 943 del C. P. C., puede decretar la pensidn ali-
menticia sin audiencia previa, sin que por ello se viole la garantia
contenida en el Art. 14 de la Constitucidn Federal.

Lo anterior tiene apoyo en la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de 1la Nacibn, en que reiteradamente se hace mencién del -
apego a la Constitucionalidad de decretar pensidn alimenticia, duran-
te el lapso que dure el procedimiento.(125)

Alin en las medidas provisionales, debe obszervarse lo previsto =~
por el Art. 311 del C. C., en el sentido de que la pensidén alimenti-
cia se fije de acuerdo a las necesidades de los hijos y del acreedor
alimentario, v de acuerdo a lac posibilidades del deudor, todo ellc -
en forma egquitativa. Desgraciadamente, como lo anterior presupone a-
penas la presentacidén de la demanda, no le es posible al Juez de lo -
Familiar disponer de elementos suficientes e idéneos como para acer-
tar lo justo del monto de la referida pensién alimenticia.

Para asegurar 1os alimentos, puede solicitarse al Juez un embar-
go precautorio, como garantia, en los términos previstos por los Arts

124 Idem., Pag. 536.
125 Idem., Pigs. 537 y 538,
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"235'y 239 del g. P. C..

5.5.5 En Relacibén a los Bienes

Las medidas relativas a los bienes de la sociedad conyugal o por
bilenes separados, segin el caso, las previene la Frac. IV del articu-
1o en cuestién.

5.6 Efectos Definitivos en el Divorclo Contencloso

Los efectos definitivos son los que guardan mayor relevancla, tg
da vez que determinan la permanencia en que quedarin los hijos, los -
cényudes ¥ los bienes, a excepcién de la pensidébn alimenticia, misma -
que puede modiflcarse, dependiendo de que camblien las circunstancias,
es decir: de que el deudor alimentario tenga mayor o menor solvencia
econdmica o bien, gue haya mis o menos necesidad del acreedor alimen-
tario.

5.6.1 En Relacidn a los Cényuges

En virtud del divorcio. los cényuges adquieren nuevamente capaci
dad para contraer un matrimonio vdlido, para tal efecto, con fundamen
to en los Arts. 264 y 158 del C. C. la mujer puede nuevamente unirse
en matrimonlo 300 dfas después de que el Juez haya decretadoc la sepa-
racién. &s il1{cito, pero no nulo, el matrimonic que no observe lo -
dispuesto en los articulos anteriores.

El cényuge que haya dado causa al divorcio, o cbdnyuge culpable,
no podrd casarse nuevamente, sino transcurridos dos afios, los que se
computardn a partir del dia siguiente en que se haya decretado el di-
vorcio. Lo anterior se fundamente en el Art. 289 del ordenamiento en
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cuestién. Lo gque significa que de cualquier forma la mujer, culpable
o no, debe guardar un término de 300 dfas, s{ es inocente y de dos a-
fios si es culpable.

En contraste, el vardn si as inocente puede contraer nuevamente
matrimonio tan pronto como 1o desee, pero si es culpable, (al igual -
que la mujer, en su caso) deberd esperar dos afios para contraer nue-
vas nupcias en términos del art{culo antes eitado.

Con fundamento en los Arts. 114, 116 y 291 del C. C., el Juez de
lo familiar remitird copia de la sentencia al Juez del Registro Civil
a efecto de que en el acta de matrimenio se hagan las anotaciones co-
rrespondientes y se formalice mediante acta de divorcio, del estado -
familiar de casados al estado de divorciados en los términos de los -

art{culos en cuestidn.

5.6.2 Capacidad de la Mujer divorciada

Los cbddigos de 1870 y de 1884 fueron parclales, en el sentido de
que restringfan los derechos de la mujer, y no es sino a partir de la
Ley de Relaciones Familiares de 1917, cuando paulatinamente se ha ad-
quirido mis conciencia de la equidad que merece el ser humano, sin -
distincidén de sexo. Contemplan el mismo criterio los Cédigos vigen-
tes de 1los diversos estados de la Républica Mexicana y el Art. 49 -
de la Constitucién Federal. As{ por ejemplo el Art. 251 del Cédigo de
1884 establecfa:

*"Ejecutoriado el divorcio, vuelven a cada consor
te los bienes propilos,y la mujer queda habilita
da para contraer y litigar sobre los suyos, sin
licencia del marido, si no es ella la que dio -
causa al divorcie."

En sentido opuesto, se desprende que 1la mujer divorciada, cuando
fuere culpable necesitaba autorizacién del marido para los efectos de
celebrar actos juridicos y comparecer en juicios. En el mismo Cédigo
de 1884, el Art. 202 contradice lo anterio, &1 que establecia que la
mujer divorciada mayor de edad no necesitd autorizacién del marido en
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materia jur{dica.(126)
El art{culo 253 del Cédigo de 1884 establece:

"Cuando la mujer dé causa para el divorcio, con-
servard el marido la admlnistracién de los ble-
nes comunes, y dard alimentos a la mujer si la
causa no fuere adulterio de ésta."(127)
Lo peculiar de éste art{culo es, que en aguel entonces e} legis-
lador no previd que ocurriria con la administraclén de la sociedad -
conyugal cuando el c¢dnyuge vardn fuere culpable.

5.6.3 Apellido

El apellido de la mujer puede ser como casada, o bien, como sol=-
tera.

En la Alemania Occldental se prohibe a la mujer divorciada utiil
zar el apellido de su ex-esposo cuando es declarada cdnyuge culpable,
o cuando no observe buena conducta después de disuelto el matrimonio.

En tanto que en algunos otros pafses como el de China Continen-
tal, China Nacionalista y Japén, Les permiten a la mujer que opte por
el uso del apeliido de scltera o el de su ex-esposo.(128)

A diferencia de lo anterior, otros paises imponen que la mujer -
divorciada deba definitivamente recobrar los apellidos de soltera, y
entre ellos estd México, ain cuando al respecto no existe texto legal
se infiere, en virtud de gque el Cédigo Penal para el Distrito Federal
en vigor, se refiere al respecto en los siguientes términos:

Capitulo VI

Violacién del nombre o dal domicilio
Art. 249.
"Se castigard con prisidn de tres dias a sels mg
ses y multa de dos a cincuenta pesos:
"I. Al que coculte su nombre o apellido y tome o-
tro imaginario o el de otra persona, al decla-
rar ante la autoridad judicial:"

Ademds el art. 247 del mismo ordenamiento contempla la falsedad
en declaracibn. Y una persona que se ostente con el apeliido, vg. De

126 Ob. Cit., Rojina V. Pa . 527, 528 529,
139 PBansitpagR0dina V.o Pégs ) Y
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1.8pez, ello ticitamente indica que estd casada con el sefior Lépez, lo
cual es incongruente con la realidad, toda vez que existe la senten-
cia de divorcio.

5.6.4 Dafios y Perjuicios

El tdiltimo pdrrafo del Art. 288 del C. C., previene:
*Cuando por el divorcio se originen dafios o per-
juicios a los interases del cényuge inocente, -
el culpable responderi de ellos como autor de -
un hecho iifeito."

En las circunstanclas antes descritas se puede demandar la inden
nizacién por daflos o perjuicios, toda vez que las causas de divorcio
gon consideradas como hechos il{citos, excepcidén hecha en las Frac. -
VIT y X del Art. 267 del C. C., en virtud de que estas fracciones, =~
atin cuando pueden ser consideradas como causas de divorcio, no son
consideradas como hecho ilicito, por razones obvias.(129)

En relacidn a lo anterior, el Art. 2108 del C. C., previene:

"Se entiende por dafiocs la pérdida o menoscabo su
frido en el patrimonio por 1a falta de cumpli-
miento de una obligacién.”

Cabe como ejemplo: el incumplimiento del mandato contenido en el
Art. 164 del ordenamiento antes invocado.

El Art. 2109 del mismo ordenamiento establece:

#"Se reputa perjuicio ia privacidn de cuzaiguier -
ganancia li{ecita que debiera haberse obtenido -
con el cumplimiento de la obligaciébn.n"

Tratindose de aquellas sociedades conyugales, en gue se tienen -
negocios o empresas, se ocasiona perjuicio como consecuencia de que -
un cébnyuge no cumple con lo que estd obligado a hacer, ya sea como -
cényuge, o como socio. En tal virtud es aplicable el Art. 2109 del -
ordenamiento en cuestién.

Al entablar una demanda de divorcio, no hay que omitir demandar

128 Plutarco marsd, La Mujer en el Derecho Civil, Eds. Universidad de
Novarra, Pamplona 1970, Pag. 118.
129 Ob. cit., chdvez a., Pdgs. 545 y 546.
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la indemnizacién a titulo de dafio moral, que a mi parecer es el mls -
frecuente y es el‘'menos tomado en cuenta al iniclio del juicio de di-
vorcio., y en la sentencia. Al respecto el Art., 1916 del C. C., en su
parte conducente previene:

"Por dafio moral se entiende la afectacién que u-
na persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacién, vida pri-
vada, configuracidn y aspecto fisico, o bien en
12 consideracién que de s{ misma tienen los de-
mésg.

“Cuando un hecho u omisién 11fcitos produzcan un
dafic moral, el responsable del mismo tendré la
obligacién de repararlo mediante una indemniza-
cibén en dinero, con independencia de que se ha-
ya causado dafic material, ..."

Cabe hacer mencibén de que el dafio moral no tan solo se produce -

en los cHnyuges, sino que en los descendientes de los mismos.

57 Alimentos

Los alimentos se decretan en una sentenclia de. divorcio, son: pa-
ra el cényuge inocente y para 1os hijos habidos en el matrimonio.

5.7.1 Alimentos para el Cbényuge Inocente

En la sentencia de divorcio se decretan alimentos del cdnyuge -
culpable por haber disuelto el matrimonio, 1o gue es el resultado de
una sancidn que se impone a favor del cényuge inocente o acreedor ali
mentario, en contra de su ex-cényuge.{130)

El articulo 323 del C. C. previene que en aquellos casos en que
un cényuge sc separe del otro, se establecer8 una pensién alimenticia
en favor del gue permanezca abandonado; pensién que satisfacerf lo sg
flalado en el Art. 164 del mismo ordenamiento, es decir:

130 Ob. cit., Rojina V., PAgs. 527, 528 y 529.
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" - Para el sostenimiento del hogar:
~ Para los alimentos del cdnyuge y
- Para alimentos de los hijos habides an el matrimonio.

Lo anterior no necesariasmente implica la disolucién del matrimo-
nio. En tal virtud, el cényuge interesado podri solicitar a) Juez -
que conforme a derecho sea competente, haga efectivo el antes citado
Art. 323.

Definitivamente el cbnyuge en el divorcio, sin importar el sexo,
serd el deudor alimentario; atento a la capacidad para trabajar y las
circunstancias del ecaso en concreto. En tanto que en el divercio por
mutuo consentimiento, tiene prioridad la mujer sobre el hombre, por -
lo que hace a alimentos. De tal suerte que ella, para recibir alimepn
tos, basta con que no tenga ingresos suficientes, no contraiga nuevas
nupacias o se una en concubinato.

En cambio para que el vardn pueda reclibir alimentos, se necisita
que carezca de ingresos suficientes, ademis, debe estar imposibilita-
do para trabajar, y es agqu{ donde nuestro cédigo hace la diferencia -
entre uno y otro sexo.

Ya anteriormente se menciond gque traténdose de alimentes, de -
acuerdo con el Art. 94 de la Ley procesal de la materia, éstos siem-
pre, afin en sentencia definitiva, serén susceptibles de modificarse,
dependiendo de las posibilidades circunstanciales del dendor alimenta
rio en relacién con las necesidades del acreedor.

5.7-2 Alimentos a los Hijos Habidos en el Matrimonio

Es indiscutible y de explorado derecho que, independientemente -
de que haya cényuge culpable, o no lo haya, siempre deberdn ministrar
se alimentos a 1os menores de edad. Generalmente el cdnyuge inocente
conserva la guarda y custodia. Pero en el supuesto de que la conser-
vare el cényuge culpable, ello no implica que deba cubrir todos los =
gastos de los menores de edad, jno!, es obligacidén de amhos padres cu
brir los alimentos de sus hijos, en los términos del Art. 164 del C.C

Y es el caso de que los cdnyuges en virtud del divorcio dejan de
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ser cdnyuges, motivo por el cual en el ejemplo inmediato anterior el
ex-cdnyuge inocente no debe dar alimentos al culpable, pero s{ a sus
descendientes.

Los padres casados, separados o divorciados, tienen obligaclén -
de proporcionar alimentos a los que siempre serin sus hijos, as{ lo -
previene el Art. 303 del C. C., que establece:

“Los padres estdn obligados a dar alimentos a
sus hijos. ..."

Dekiera tomar el Juez en cuenta, sobre todo al momento de resol-
ver en definitiva, gue e1 cényuge que queda a carge de ia guarda o -
custodia es absorbido en buena parte del tiempo laboral, el cual es -
dedicado a los hijos habidos en el matrimonio, ello para efectos de -
que independientemente de los alimentos a los menores de edad, debe .
compensarse alimentos también, en forma discrecional, al cényuge que
convive con sus descendientes.(131)

Los alimentos para los cényuges estén contemplados en el texto ~
dal Art. 308 del C. C., al siguiente tenor:

"Los alimentos comprenden la comida, el vistido,
la habitacién y la asistencia en casos de enfer
medad. ..."

Los alimentos de los menores de edad, se conforman ademés de lo
indicado en el texto anterior; de lo que se expone en la segunda par-
te del artfculo en cuestién, que a la letra establece:

"Respecto de los menores, los alimentos compren-
den ademds, los gastos necesarios para la educa
cién primaria del alimentista y para proporcio-
narle algin oficio, o profesién honestos y ade-
cuados a su sexo y circunstancias personales."

La sentencia que decreta alimentos para los menores de edad, no
es una sancidén, es simplemente una forma de asegurar los alimentos, a
efecto de que el cdnyuge que no tenga la guarda o custodia de los me-
nores de edad cumpla con los deberes que le imponen los Arts. 303 vy
311 del C. C., 1o que no implica que el otro cdnyuge no deba también
de contribuir a los gastos de los hijos.

EL Ccédigo Civil es muy claro y en los dos artfculos antes cita-
dos se preve que la obligacién de ministrar alimentos recae en ambos

progenitores mis préximos en grado, de acuerdo a las posibilidades de

131 Ob. Cit., Montero D., Pags. 251 y 252.
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éstos y a las necesidades de sus hijos.

El hecho de que los padres no vivan juntos, no implica que no -
existan padres. Faltarin los mismos solo en aguellos casos en que ha
yan muyerto.

El Art. 287 del €. C., relativo a alimentos, previene en su par-
te conducente el siguiente texto:

... . Los consortes divoreciades tendrin obliga-
oién de contribuir, en proporeidén a sus bienes
e ingresos, a las necesjdades de sus hijos, a -
la subsistencia y a la educacién de éstos hasta
que lleguen a la mayor edad."

El texto en cuestidn es criticable, en el sentido de que en la -
mayorfa de ocasiones, scbre todo cuando se cursa una carrera a nivel
licenciatura, la misma no se termina sino después de los 18 aflos, lug
go entonces:; los padres divorciados ideberfn contribuir, o no a ia e-
ducacibén de sus hijos?.

En relaclén a lo antes anotado, en su parte conducente, el Art.
308 del ordenamiento antes invocado previene:

"+.. . Respecto de los menores, los alimentos -
comprenden, ademids, los gastos necesarlios para

la educacién primaria del alimentista y para -
proporcionarle algin oficio, arte o profesién -

honestos y adecuados a su sexo y circunstancias
personales."

.Apoyando éste criterio, la Frac. IT del Art. 320 del mismo orde-
namiento previene:

“Cesa la obligacidén de dar alimentos:
"II. cuando el alimentista deja de necesitar los
alimentos;"

De acuerdo a 1o anterior, a los principios de equidad y de justi
cia, en varias ocasiones los hijos, afin cuando sean mayores de edad -
necesitan de alimentos para concluir una profesidn, arte u oficio.

En el divorcio, por razones obvias los hijos debieran estar apow
yados, con méds afectividad y procurar entre otras cosas, mejor educa-
cién. Pero el legislador, de acuerdo al Art. 287, parece gque no pre-
vié la afectacidn y desequilibrio que sufren los hijos con la disolu-
cién del matrimonioc de sus padres.

El €&digo Penal, en sus Arts. 336 y 336 Bis, previene el abando-
no de persona al siguiente tenor:



*336.- Al que sin motivo justificado abandone a
sus hijos o a su cOnyuge, sin recursos para a-
tender a sus necesldades de subsistencla, se le
aplicardn de un mes a cinco afios de prisién, -~
privacién de los derechos de familia, y pago, -
como reparacidn del dafio, de las cantidades no
suministradas oportunamente por el acusado."

336 bis.~ Al que intencionalmente se coloque en
estado de insolvencia, con el objetes de eludir
el cumplimiento de las obligaciones alimenta--
rias que le Ley determina, se le impondrd pena
de prisidén de seis meses a tres afios. El Juez
resolveri la aplicacién del producto del traba-
jo que realice el agente, a la satisfaccibn de
las obligaciones atimentarias de éste.®
Con fundamento en el Art. 337 del mismo ordenamlento; traténdese
de abandono de hijos, el proceso contra el delincuente se persigue de
oficio. Cuando es abandonoc de cényuge, el delito se persigue a peti-

cibén de 1a parte ofendida.

5.8 Seguridad Social

Por lo que hace a la Seguridad social, especificamente los servi
clos de consulta médica y hospitalizacidén, se modificarén en atencidn
al divorcio. Asf{, la mujer inocente o culpable que fue beneficiaria
perderi el derecho a las prestaciones que proporciona el Instituto Me
xicanc del Seguro Social, entre otras instituciones del Sector Salud.

Por lo que se refiere a los hijos, continuar&n con la atencidn =
médica, de consulta y hospitalizacidn, siendo que el divereio no tie-
ne porque interferir con las obligaciones de los padres con relacidn
a los hijos.(132)

A mi parecer el Sector Salud no es acorde con nuestros tiempos -
por contravenir con lo dispuesto por el criterio de la Constitucién -
Federal de igualdad entre el varbn y la mujer, y es el casc de que el
varén puede asegurar a la mujer como derechohabiente; asi 1o dispone
la Ley del Seguro Social. Pero la mujer no puede asegurar como dere-

132 Ob. cit., Chivez A., Pig. 547.
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chohabiente a su esposo.

Por otra parte, no hay que perder el criterio de que en términos
de Ley, los alimentos comprenden: vestido, casa y asistencia médica -
en casos de enfermedad entre otras prestaciones, luego entonces, es -
obvio que el sector salud adolece de lagunas enormes en 8u Ley.

5.9 Disolucién de la Sociedad Conyugal

Una vez que haya causado estade la sentencla de divorcio, se pro
cederd a la divisién de los bienes comunes, asi es como lo previene -
el Art. 287 del C. C..

La sociedad conyugal termina, no necesariamente por el divorcio,
termina por la presuncifn de muerte de uno de los cdnyuges o {nclusi-
ve por convenio entre 1os coényuges: as{ lo previene el Art. 197 del -
ordenamiento antes citado. En relacidn a lo anterior el Art. 188 del
mismo ordenamiento previene:

"Puede también terminar la sociedad conyugal du-
rante el matrimonio, a peticidén de alguno de -
los cdnyuges, por los sigulentes motivos:

"I. 81 el socic administrador, por su notoria neg
gligenclia o torpe administracidn, amenaza arrui
nar a su consorcic o disminuir considerablemen-
te los blenes comunes;

“II. Cuando el socio administrador, sin el con-
sentimiento expreso de su cdnyuge, hace cesién
de bienes pertenacientes a la sociedad conyugal.
a sus acreedores;

"III. Si el socio administrador es declarado en
quiebra, o concurso;

"IV. Por cualquiera otra razdn que lo justifique
a juiclo del 6rgano jurisdiccional competente."

Tratdndose de divorcio por la causal contemplada en la Frac. -
VIII del Art. 267 del ordenamiento en cuestidn, los beneficios de la
sociedad conyugal se adjudicardn al cdnyuge inocente. E1 Art. 196 -
del ordenamiento legal en cuestidén previene:

"El abandono injustificado por mis de sies meses
del domiciliec conyugal por uno de los cényudes,
hace cesar para &1, desde el dfa del abandona,
los efectos de la sociedad conyugal en cuanto -
le favorezcan; éstos no podrdn comenzar de nue-
vo sino por convenio expreso.®
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5.10 Paternidad de los Subsecuentes Hijos de la Mujer Pivorciada

Se presumen hijos de los cdnyuges dentro del matrimonio o del -
primer matrimonio, segin el caso; aquellos nacidos dentro de 1los -
trescientos dfas posteriores a la fecha en que judicialmente se tuvie
ron per separados los cényuges. As{ es como lo previene el Art. 324
Frac. 11, del ordenamiento en cita.

En relacidn a lo anterior, el texto del Art. 325 de igual ordena
miento estipula:

“"contra esta presuncidén no se adminte otra prue-
ba que la de haber sido fi{sicamente imposible -
al marido tener acceso carnal con su mujer en -
los primeros clento veinte dias de los trescien
tos que han precedido al nacimiento."”

En el mismo sentido, el Art. 326 de igual ordenamiento, previene
que no podrd desconocerse al hijo nacido (en los términos de los dos
articulos que preceden), alegando adulterio de la mujer, adn cuando -
ésta manifieste que el hijo nacido no es de su esposo.

En sentido opuesto de o que previene el Art. 324 Frac. II antes
citado, el Art. 327 de igual ordenamiento previene que se podré descg
nocer al hijo nacido después de los trescientos dfas contados a par-
tir de 1la fecha en gue judicialmente se haya ordenado la separacién.

Para ejercitar 1a accién de impugnar la legitimidad del hijo na-
cido, se tiene el término de sesenta dias, al respecto el Art. 330 -
del ordenamiento antes citade previene:

"En todos los casos en que el marido tenga dere-
cho de contradecir que el nacido es hijo de su

matrimonio, deberi deducir su accidn dentro de

sesenta dfas, contados desde el nacimiento, si

estuvo ausente, o desde el dia en que descubrié
el fraude, si se le ocultd el nacimiento."

En aquellos casos en que el hijo nazca después de los trescien-
tos dias contados a partir de la separacidn judicial. Puede acontecer
que haya pronunciado sentencia firme, o bien, que no obstante transcu
rridos los trescilentos dfias no se haya pronunciado sentencia.

El primer supuesto, es decir: si el hijo nace después de tres=~
clientos difas a partir de la separacidén judicial, y ya se pronuncié -
sentencia, a mi parecer ese hijo no debe considerarse habido en el ma
trimonio, o dentro del primer matrimonio, en su caso, é&sto es con fun
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damento en el Art. 94 de la Ley procesal de la materia; independientg
mente de gue haya salido la sentencia en cualquier sentido. Esto es
aplicable también en el segundo ejemplo.

En &1 segundo supuesto: cuando el hijo nace después de que han -
transcurrido trescientos dias a partir de gue judiclalmente se hayan
seperado los presuntos padres del hijo, pero no se ha dictado senten-
cia. Conforme al antes citado Art. 324 Frac. II; no es considerado -~
hijo del esposo. Pero conforme a derecho, al no haberse disuelto el
matrimonic se considerard hijo de los cdédnyuges. Ante esta aparente -
contradiccién considero que debe estarse a 1o dispuesto en 105 Arts.
324, 325 y 326 de) C. C., en el sentido de que se aplique la equidad
y se agoten todos 1os elementos necesario de prueba.

Con fundamento en el Art. 329 del ordenamiento antes citado, és-
te previene las controversias en relacién a la filiacibn de los hijos
nacidos después de 10s trescientos dias a partir de la fecha en que -
se dicte la sentencia que disuelve el vinculo matrimonial.

éonfoxme a derecho, el hijo nacido después de trescientos dias -
contados a partir de la disolucifn del matrimonio no debieran atri--
buirsele al esposo, pero de hecho los cdnyuges, aln después de varios
afios de decretado el divorcio siguen teniendo trato sexual, en algu-
nos cases, y no serfa fortuito que engendraran hijos.



CAPITULO vi
TUTELA DE LA NORMA JURIDICA RELATIVA A LOS HIJOS

Conforme al Cédigo Civil para el Distrito Federal, as{ como 1la -
Ley que crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores en el
Distrito Federal 1los menores de edad estdn muy desprotegidos y se re-
quiere de reformas muy importantes a cargo del Congresc de 1a Unién.

Del capftulo de conclusiones se inflere algunas de las reformas.

Al respecto, y especificamente en materia Famlliar el Doctor Ju-
1idn Guitrén Fuentevilla opina:

"El estado, mediante sus drganos, debe proteger
los derechos familiares.
"La mejor manera de hacerlo es promulgando un cd
digo famillar, con tribunales de familia, con =
expertos en humanidades, psicdlogos, trabajade
ras sociales, psiquiatras, médicos, etc., todos
para auxiliar al Juez Familiar para solucionar
adecuadamente esos problemag ..." (133)

Cabe preguntar; iquien es la persona més idbnea?, para determi-
nar cual de los dos cdnyuges es apto para educar a los hijos (quien -
les puede y desea dedicarles tiempo y orientarlos para su educaciédn),
iun perito en derecho?, o tal vez: jun médico, psicélogo o un psiquia
tra?.

Enfoquemos nuestra atencién al fundamento legal.

6.1 Fundamento Constitucional
El articulo cuarto de la Constitucidn Federal, en su parte condu

cente previene: "Toda perscna tiene derecho a la proteccién de la sa-
lud”. Atendiendo a esta tutela Constitucional, debe tomarse en cuen-

133 Guitrdn Fuentevilla, Julian, Perecho Familiar, Revista de la Facultad de Dere--
cho de México, tomo XKVIIL, enero-abril, 1978 numero 109, Pags. /73 a 94.
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ta que la salud es: fisica y psiquica. Y que en la gran mayorf{a de -
ocasiones, el Juez de 10 Familiar hace caso omiso a la salud psfquica
en el sentido de que no se auxilia de peritos en la materia, como se-
ria; psicblogos, médicos o psiquiatras, entre otros, a efectoc de que
se examinara a los padres de 1os menores de edad, para determinar -
quien se encuentra en el perfil deseado para el buen equilibrio de 1la
salud integral de los hijos.

El Juez de lo familiar puede determinar quien es cdnyuge inocen-
te, o quien es culpable, y algunas veces sanciona al cényuge culpable
con la pérdida de la patria potestad. Luego entonces surge la pregun
ta tan obvia: ilos hijos tiene culpa alguna de que uno de los cdnyu-
ges sea o no culpable?.

El Juez determina el derecho. Pero no creo que sea capaz de indi

car con que cényuge gocen de mejor saiud psiquica 1os hijos.

El hecho de que uno de los cdnyuges sea culpable en un juicio de
divorcio, no necesariamente indica que no sea apto para educar, en el
amplic sentido de la palabra, a sus hljos.

En el Gltimo pirrafo del artfculo en cuestién previene:

"Es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfaccifn de sus necesida-
des y a la salud f{sica y mental. La Ley deter-
minard los apoyos a la proteccién de los meno=-
res, a cargo de las instituciones piiblicas."

Es clerto que existen instituciones plblicas como 10 es el Insti
tuto Mexicano del Seguro Social, que preservan la salud fisica de los
menores de edad, también es clerto que cuando més necesita un menor -
de edad de proteccidn, es justamente al momento en que se disuelven -
los pilares de su protecciédn, que son sus padres; cuando se ha roto -
la solidaridad de sus progenitores, y desafortunadamente es cuando no
encuentran los hijos la proteccién debida. Y es que el Ministerio Pl
blico adscrito a los Juzgados Familiares es un abogado, y no un peri-
to en salud, come serfa lo ideal segin el texto Constitucional.
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6.2 Pundamentacién en Leyes Locales

6.2.1 Estado de Chihuahua

La Ley del Estado de Chihuahua, durante el procedimiento, admite
el convenio de los padres, relativo a la situacidn en que habrén de -
quedar los hijos atn, cuando se trate de divorcio necesario. A falta
de convenio, los varones o mujeres mayores de catorce afios, podrén de
cldir con quien de sus padres vivirin, esto filtimo es independiente-
mente del sexo.(134)

6.2.2 C6édigo Civil de tamaulipas

Los padres pueden llegar a un convenio, en el que temporalmente
puedan vivir los hijos con cada uno de ellos. En el caso de los hi-
jos que se encuentren en lactancia, permanecerin al lado de la madre,
generalmente.

Tendrd preferencla en la custodia y patria potestad el cényuge -
inocente.

Podrdn los tribunales, atento al deseo y convenlencia de los hi-
jos mayeores de nueve aflos, otorgar la patria potestad al cbnyuge que
prefieran sug hijos. Esto es, en cualquier momento.(135)

6.2.3 Ccédigo Civil para el Distrito Federal

Uno de los aspectos mds protegidos por el CAdigo Civil, son los
alimentos, principalmente de los menores de edad.

El Art. 303, fundamenta la obligacién que tlenen los padres de -
dar alimentos a sus hijos, y solo a falta de ellos o por imposibili-
dad, en forma sucesiva, recae la obligacién en los ascendientes mis -

préximos en grado por ambas lineas, en forma conjunta o indistinta.

134 0b., cit., pPallares, Pigs. 146 y 147.
135 Idem.
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Los alimentos comprenden; no tan solo la alimentacidén o comida,
incluyen ademfs la asistencia médica, el vestido, la habitacidn, ios
gastos para educacién primaria y para proporcionar wun oficle, arte, o
profesiébn. As{ 1o indica el Art. 308.

Preve el Art. 311, gue la pensidn alimenticia no es fija, por lo
que hace a su importe, en ese mismo sentido: se incrementard dicha -
pensién conforme aumente el salario del deuder alimeantista, a favor -
del acreedor. Esgte aumento es automitico.

Con fundamento en el Art. 317, el juez puede asegurar los alimep
tos por medio de la hipoteca, deplsito, fianza o cualesquiera otra me
dida a juicio del Juez.

No obstante 1o anterior en pro de los alimentos a favor del acrg
edor alimentario. El Art. 320, en su parte conducente previene:

"Cesa la obligacidn de dar alimentos:
“I. cuando el que la tiene carece de medios para
cumplirla:"

Por lo antericr, es fdcil percibir que el dewdor alimentlsta, pa
ra evitar su oblgaciédn, puede tener propiedades sin que estén a su -
nambre, o bien provocar autodespido de emplec, por ejemple por faltas
injustificadas, entre otros pretextos.

PATRIA POTESTAD.- Los hijos que estdn sujetos a ia patria potes-
tad .tienen derecho a ser educados convenientemente, al respecto el =~
Art. 422 praviene:

"A las personas que tienen al hijo bajo su pa-
tria potastad incumbe la ohligacidn de educario
covenientemente.

“Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Lo
cales de Tutela que las personas de que se tra-
ta no cumplen esta obligacidn, lo avisarfn al ~
Ministeriio Piblice para que promueva 1o que cQ
rresponda."”

En relaeién al artfculo anterior, el Art. 423 de igual ordena-
miento previene:

"Para los efectos del articulo anterior los que
ejerzan la patria potestad o tengan hijos bhajo
su custodia, tlenen la facultad de corregirlos
¥ la obiigacidn de observar una conducta que -
sirva a éstos de buen ejemplo.

“Las autorjdades, en caso necesario, auxiliarén
a esas personas haciendo uso de amonestaciones
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y correctives que les presenten el apoyo sufi
ciente."

Corregir significa sacar del error y gular a lo correcto, es un
término que va acompafiade de la tarea de educacién. Y eso es justa-
mente el ideal de ser padre: educar, corregir, y dar un buen ejemplo
a los hijos.

Otro aspecto de inquietud es el que dispone el Art. 446 que a la
letra establece:

"El nuevo marido no ejerceri la patria potestad
sobre 10s hijos del matrimonio anterior."

De hecho est0 no suele suceder: resulta que en la mayor(a de ca-
s0s después de una separacién conyugal o de un divorclo: cuando se u-
nen nuevamente con una persona distinta a la anterior, sea en concubi
nato o en matrimonie, la nueva pareja ejerce la patria potestad sobre
los menores de edad, siendo que solamente es o son hijos de &1 o ella

Y es que setlene el error de creer que la nueva pareja tendri amor y
atencldén en relacibn al menor de edad, como si fuera hijo legitimo.

Aunque hay excepciones en que realmente se le quiere y respeta
como se debe a un hijo. Pero desafortunadamente los hijos ilegitimes
no son bien atendidos por el padrastro o la madrastra, en su caso, en
términos generales.

Del pdrrafo anterior se infiere que éste es uno de los varios e-
jemplos en que existen clrcunstancias de hecho, que no estln conforme
a derecho.

6.3 cddigo Penal para el Distrito Federal

£1 cbdigo en cuestidn menciona algunos aspectos relativos a ia -
proteccibén de los derechos del menor de edad, y se exponen al siguien
te tenor:
El1 Art. 295 previene:
"Al que ejerciendo la patrla potestad o la tute-
la infiera lesiones a los menores o pupilos bha-
jo su guarda, el juez podrd imponerle, ademds -

de la pena correspondiente a las lesiones, sus-
pensibén o privacién en el ejercicio de aquellos
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derechos.”

Este art{culo debiera ser muy buenc que lo conocieran todos los
padres de familia. Muchas veces los padres, abusan de su facultad y
en ejerciclo de la patria potestad, so pretexto de corregir a sus hi-
jos, los golpean salvajemente ocasionando lesiones de las que tardan
en sanar menos de quince dfas y aidn, algunas veces ocasionan los gol
pes lesiones de las que tardan en sanar mds de quince dias.

El Art. 335 establece: que ninguna persona; independientemente -
de que se trate o no de los padres, debe abandonar a "un nifio incapaz
de ecuidarse a s{ mismo".

Completando la idea anterior, el Art. 340 previene:

“Al que encuentre abandonado en cualquier sitio
a un menor incapaz de cuidarse a si mismo o a -
una persona herida, invdlida o amenazada de pe-
ligro cualquiera, se le aplicardn de uno a dos
meses de prisién o multa de diez a cincuenta pe
sos, si no diere aviso inmediato a 1la autoridad
u omitiera prestarles auxilio necesario, cuando
pudiere hacerlo sin riesgo personal."

De los articulos 335 a 343, se protege siempre al menor de edad,
ya sea porque peligre su vida, se abandone o porque no se le propor-
cionen los medios necesarios de subsistencia.

En relacién al mismo tema, se transcriben dos articulos mis, que
son el 336 y 336 Bis del mismo ordenamiento:

"Al que sin motivo justificado abandone a sus hi
jos o a su cbnyuge, sin recursos para atender a
sus necesidades de susbsistencia, se le aplica-
rdn de un mes a cinco afios de prisién, priva--
cidén de los derechos de familia, y pago, como -
reparacidén del dafio, de las cantidades no sumi-
ministradas oportunamente por el acusado."

Art. 336 Bis:

"Al que intencicnalmente se coloque en estado de
insolvencia, con el objeto de eiudir el cumpli-
miento de las obligaciones alimentarias que 1la
Ley determina, se le impondrd pena de prisién -
de seis meses a tres afios. El Juez resolverd -
la aplicaecién del producto del trabajo que rea-
lice el agente, a la satisfaccidén de las obliga
clones alimentarias de éste.”

A mi parecer, en ocasiones es diffecil determinar si una persona
se colocd en estado de insolvencia con el objeto de eludir la obliga-
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cién alimentaria. Pero sin embargo es loable que el legislador haya
previsto que existiendo padres irresponsables se cologuen en estado -
de insolvencia, por lo que es bien justificado el delito de abandono
de persona.

6.4 cbdigo de Procedimientos civiles

Atento a 1os derechos de 1los menores de edad, el Art. 94 en su -
parte conducente previene:

"Las resoluciones judiciales dictadas con el ca-
rfcter de provislonales pueden modificarse en -
sentencia interlocutoria o en la definitiva.

"Las resoluciones judiciales firmes dictadas en
negocios de alimentos, ejercicio y suspensién -
de 1a patria potestad, interdiccién, jurisdie-
cibébn voluntaria y las demids que prevengan las -
leyes, pueden alterarse y modificarse cuando -
cambien las clrcunstancias que afectan el ejer-
cicio de la accién que se dedujo en el juicio -
correspondiente."

De 1o anterior se desprende que tratindose de alimentos o de re-
soluciones relativas a la patria potestad, alin cuando haya causado e-
jecutoria la sentnecia, pueden modificarse dichas resoluciones cuando
cambien las circunstancias, por ejemplo: tratindose de alimentos, pu-
diera ser que el acreedor alimentario necesitare mayor o menor pen-
sibén alimenticia, e inclusive el deudor alimentario tener mayor o me-
nor posibilidad de dar alimentos, como serfa el caso de quiebra de un
negocio o despido de empleo.

El enunciado del parrafo anterior obedece al criterio del Art. -
940, en el gsentido de que los problemas inherentes a la familia son =
de orden piiblico. EL Art. 941 a su vez se realclona con el anterior,
é1 gue establece:

"Art. 941. El Juez de lo Familiar estard faculta
do para intervenir de oficio en los asuntos que
afecten a la familia, especificamente tratdndo-
se de meneres y de alimentos, decretando las me
didas que tiendan a preservarla y a proteger a
sus miembres .

"En todos los asuntos del orden familiar los jue
ces y tribunales estfn obligados a suplir la de
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“ficiencia de las partes en sus planteamientos -
de derecho.

"En los mismos asuntos, con la salvedad de las -
prohibiciones legales relativas a alimentos, el
Juez deberi exhortar a los interesados a lograr
un avenimiento, resolviendo sus diferencias me-
diante convenio, con el que pueda evitarse 1la -
controversia o darse por terminado el procedi-
miento."

Es bueno que en 12 instancia el Juez de lo Familiar supla la de-
ficiencia que se plantee al ejercitar una accién tratindose de la Fa-
milia, de otra forma tendrf{a que pasar mucho tilempo; tal vez dos, -
tres y hasta cuatro afios para que, en un amparo directo se supliera -
la deficiencia de 1a queja.



CAPITULO vVirz
CONCLUSIONES

Las conclusiones del presente capftulc se desprenden de los antg
riores, los que sirven como premisas y antecedente: atento al tftulo
n"gituacién Juridica del Menor de Edad en el Divorcio Necesario".. Y -

se describen al siguiente tenor:

PRIMERA.- Es notorio que desde la antiguedad, al menor de edad -
s& le ha excluido de derechos, por ejemplc en Roma el Pater Familias
tenfa tantos derechos sobre el menor de edad, al grado de que bastd ~
su simple voluntad para divorciar al hijo sometido a su potestad pa-
ternal.

SEGUNDA: EL FACTOR TIEMPO; NECESIDAD DEL MENOR.- El divorcio ter
mina o disuelve el vinculo matrimonial, llevando consigo la desinte-
gracién familiar, motivo por el cual carecerin los hijos de algunos -
heneficios que podrian proporcionarles entre los dos progenitores, co
mo serfa: atencidn, afecto, amor y educacién. Lo anterior obedece 2
gue cuando un cényuge se encuentra solo con sus hijos, les dedica me-
nes tiempo que antes de divorciarse, ¢porque?: es simple, al no con-
tar ahora con un compafiero o compafiera que colabore a atender las ac-
tividades del hogar, contribuir con los gastos necesarios para la ca-
sa {en forma bptima), y a la educacidn de los hijos, ¢a quien se le -
encomendardn dichas actividades?, solo hay una respuesta; le corres-
ponde al coényuge que tiene la guarda y custodia de los hijos: prepa-
rar o atender 1os alimentos para él y sus hijos, culdar del aseo per-
sonal de éstos, atender las necesidades del vestido y calzado, a la -
salud f{sica y mental; atender la educacidn, con todas las implicacig

nes que representa como: llevar a los nifios a la escuela, recogerlos,
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dedicarles tiempo para revisar sus tareas y coadyuvar con sus profe-
sores, entre otras cosas, también les corresponde al cédnyuge en comen
to: convivir con sus hijos, pasear y jugar con elles, pero ;a que ho-
ra se va a trabhajar?, isolo dios sabe!. No obstante las miltiples ac
tividades que implica atender a una familia, el ednyuge en cuestidn -
tiene que trabajar.

Con l¢ explicado hasta ahora, se evidencia el porque se 1les dedi
ca menos tiempo a los hijos despuéds de divorciados los padres, que ap
tes de divorciarse.

TERCERA: RESPETO A LA AUTONOMIA DEL MENOR.- Los nifios a cierta -
edad (de siete o mds afios) deberian ser tomados encuenta, a efecto de
que opinaran conjuntamente con sus padres, en casc de existir un con-
flicto conyugal que ponga en peligro la estabilidad familiar y parti-
cularmente la estabilidad de los hijos menores de edad. Es decir cuap
do el prondstico de un conflicto familiar es el divorcio, cabe tomar
en cuenta a los nifos, toda vez que 10s mismos son precisamente des-
cendientes y por lo tanto, son parte de la litis. No es justo que en
forma egoista 1os padres tomen decisiones tan terminantes como la di-
solucibén del vinculo matrimonial sin que para elle sean escuchados y
tomados en cuenta a los pupilos.

Debe quedar bien c¢laro que un problema de papid y mamdé no es un -
problema de dos personas, pensar asi es un ERROR: un problema de mami,
de papi o de ambos, también 1o es de los hijos,asi como un problema -
de los hijos lo es de los padres.

Es mi&s facil que un menor de edad se de cuenta del razonamiento
en cuestidn que un adulto, es decir: un menor de edad se percata rapi
damente cuando existe un problema de sus padres, y ello ovedece 2 -
que el pupilo siente y sufre por los problemas que afectan a sus pro-
genitores. Tal vez si el adulto realmente percibiera la perspicacia
y sensibilidad del menor de edad comprenderfa mejor a sus hijos.

CUARTA: LIMITACION DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.- Los hi-
jos, en particular 1os menores de edad, se ven seriamente afectados -
al tener un padrastro o una madrastra. en tal virtud el nuevo tutor,
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de heche pero no conforme a derecho ejerce la patria potestad. Esto -
no implica problema alguno, el problema consiste en que solo en oca-
siones excepcionales se atienden a los hijos del otro compafiero como
si fueren propios. Lo gque significa que desafortunadamente en la ma-
yorfia de casos los hijos que no son propios no son atendidos en forma
adecuada, es decir: en estas circunstancias a un hijo no propio se le
trata como al nific que es muy simpdtico, siempre y cuando no haga tra
vesuras, no sea inoportunoc, no me ensucie mi traje, no me interrumpa
cuando estoy hablando; estudiando o leyendo mi peridédiece favorite, no
me pida dineroc para la escuela, no me diga que hay que comprarle dti-
les escolares o que ya no tiene zapatos y que no interrumpa cuando es
toy a sclas con mi pareja, entre otras muchas cosas.

El querer ver asi{ a un supuesto hijo; tan de lejecitos, obedece
a una simple razén que significa: ino es mi hijo!. ELs obvio que si -
fuera mi hijo, el simple instinto que proporciona la naturaleza me o-
bligarf{a a soportar a mi hijo incondicionalmente; con todas sus virtu
des y a la vez con todos y cada uno de sus defectos.

En sentido opuesto, y no siendo tan extremistas dia a dl{a se ha-
cen varias denuncias penales de padrastros que cometen delitos en a-
gravioc de sus hijastros (o hijastras), entre otros se presentan las -
violaciones a sus hijastras, 10 que denota una patética amoralidad e

instinto totalmente psicépata-

QUINTA: PROTECCION DE LA NORMA JURIDICA; EXCLUSIVAMENTE EN EL AS
PECTO ECONOMICO RELATIVA AL MENOR DE EDAD.- De al simple lectur del -
articuleo 676 de la Ley Precesal Civil se desprende que son protegidos
los derechos del menor de edad. Por lo general dicha proteccién va -
enfocada al aspecto econdmico. Luego entonces quedan fuera de la tu-
tutele juridica los hijos mayores de edad que tengan padres divorcia-
dos. Este criterio no es acorde con la justicia, ni con los prineci-
pios generales del derecho. Toda vez que en algunas circunstancias,
siendo la més frecuente, cuando los hijos han llegado a la mayoria de
edad y continfian estudiando., en estos casos no tienen derecho a pen-
sién alimenticia por disponerlo asi el precepto antes citado. Consi-
dero que aqui hay una laguna en el derecho, por lo siguiente: si son
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protegidos los hijos, aln mayores de edad por sus padres dentro del -
matrimonio, porque no habrian de protegerse cuando mis tienen necesi-
dad:; que es justamente cuando sus padres se han divorciado, ésto sin
importar si son o no mayores de edad, el fundamento legal de lo ante-
rior se encuentra en el articulo 308 del C6digo Civil el que estable-
ce:

“Los alimentos comprenden la comida, el vestido,

1a habitaecién y la asistencia en casos de enfer

medad. Respecto de los menores, los alimentos -~

comprenden, ademds, los gastos necesarios para

la educacidn primaria del alimentista y para -

proporcionarle algin oficio, arte o profesidn -

honestos y adecuados a su sexo y circunstancias
personales.”

El precepto inmediato anterior indica entre otras cosas:

Que los alimentos comprenden los gastos necesarios para propor-
cionar una profesidn, circunstancia que no ocurre dentroc de la menor
edad. Por muy estudiosos que sean los hijos, apenas habrin terminade
el bachillerato, en promedioc a los 18 afios, de ah{ en adelate; en la
facultad son 4 o 5 afios mis, lapso en que es necesario apoyar econb-
mica y moralmente a los hijos, a efecto de que se cumpla 1o ordenado
del precepto en referencia.

Desafortunadamente la Constitucién Federal en suarticulo 42 se -
refiere exclusivamente a los hijos menores de 18 afios, toda vez que -~
en su parte conducente previene:

"Es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfaccidn de sus necesida-
des v a la satud fisiea y mental. Ta Ley deter
minard los apoyos a la proteccidn de los meno-
res, a cargo de las instituciones piblicas."

¢Cual es el criterio que debe adoptarse?, el del articule 42 -
Constitucional acorde con el numeral 676 de la Ley Procesal Civil. (O
mejor adoptamos? el criterio del articuilo 308 del Cédigo civili. A mi
parecer el artlicuio 4% y el 676 de la Constitucién Federal y Ley Pro
cesal respectivamente, debleran reformarse y apoyar el criterio esta-
blecido en el articulo 308 del Cddigo Civil.

SEXTA: ESPECIFICACION DEL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL.- Por -

1o que hace a la reforma del artficulo 492 Constitucional; éste maneja



134

conceptos muy amplios, pere no especifica, y tal es el caso en donde
establece: "Es deber de los padres preservar el derecho de los meno-
res a la satisfaccién de sus necesidades vy a la salud fisica y men
tal." Las necesidades que tiene un menor de edad pueden ser:

a) Econdmicas:
Estas son, por clerto, las mejor atendidas por el Juez de lo Fa-

miliar, aspecto ya apuntado;

b) De Libertad:

Una cosa es que sean menores de edad los hijos de los padres dji
vorciados y otro aspecto muy delicado es que se les prive de su liher
tad, es decir: en mi opinién los hijos menores de edad y mayores de -
siete afios debieran decidir con quien de sus padres permanecerfn y en
éste mismo sentido el Juez de lo famillar en su sentencia, previa au-
diencia de los menores de edad, debe contemplar la voluntad de los me
nores a efecto de que se deposite la guarda y custodia de los hijes -
con el padre que indiquen éstos. Pensar de otra forma (tai y como se
hace actualmente), es ir en contra de las garantf{as consagradas en -
nuestra Constitucién, toda vez que del art{culo primeroc se desprende
que todo individuo gozard de las garantf{as que consagra nuestra Cons-
titucidn Federal.

El artfculc en comento es muy claro y definitivamente no se re-
quiere determinada edad para gozar de las garant{as que otorga nues-
tra Consittucién, en su caso, se puede nombrar a un tutor o represen-
tante legal con las facultades que conforma a derecho corresponda se-
gtin las circunstancias.

Por otra parte el artficulo 14 de igual ordenamiento previene:

"Nadie podrd ser privado de su vida, de la libeg
tad o de sus propicdades, posesjones o derechos
sino mediante juicio sequido ante 1los tribuna-
les previamente establecidos, en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedi--
miento y conforme a las Leyes expedidas con an-
terioridad al hecho. ..."

De lec que se inflere que 1os menores de cdad no pueden ser priva
dos de su libertad de decidir con quien deben vivir ni de sus:
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c) Derechos:

A efecto de ser felices viviende con quien mis quieren, siempre -
debe existir audiencia previa y juicio. Ademés, conforme ai articulo
16 del mismo ordenamiento debe existir motivacién y fundamentacién.

Cabe mencionarque si a una edad mayor de siete afios es muy diffecil -
una decisibén de los menores de edad, definitivamente a una edad toda-
via menor es sumamente diffcil de decidir por parte del juzgador.

d)} Educacién:

Por lo que se refiere a la educacién, estd implicita en la ‘"sa-
lud mental", por contener éste concepto a aquella. Deberd ajustarse
de una manera integra, en el sentido de que decir: salud mental, im-
plica: Libertad, educacidén escolar, modales, juegos, felicidad, bie-
nes necesarios principalmente para la educacién, la mejor armonia de

amor y afecto que puedan proporcionar su o sus padres en términos ge
nerales implica los derechos entre los que también se cuenta 1a;

e) Salud Fisica:
Esta se ajusta Integramente a la salud mental, toda vez -
que una depende de la otra.
La Ley de Amparo en su artfculo 6%, al hablar de la capacidad vy
Personalidad se refiere al menor de edad en los siguientes términos:

*El menor de edad podrd pedir amparo sin la in-
tervencidn de su legitimo representante cuando
éste se halle ausente o impedido; pero en tal -
caso, el Juez, sin perjuicio de dictar las pro-
videncias que sSean urgentes, le nombrard un re-
presentante especial para que intervenga en el
juicio.

"5i el menor hubiere cumptido ya catorce afios, -
podrid hacer la designacién de representante en
el escrito de demanda.“

De lo anterior se desprende que la Ley de amparo es mis concien-
te de los derechos del menor de edad, toda vez que les da oportunidad
de intervenir en juicio por su propio derecho. Por otra parte la au-
toridad, en cumplimiento de sus obligaciones nombrard a su represen-
tante.

Refiriéndose al precepto en cita a los menores de edad mayores -

de catorce afios, da oportunidad a éstos de gue designen por si mismos
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a su propio representante, sin mlds requisito que el de manifestario -
en su escrito de demanda motivo por el cual su representante legal -
puede ser una persona distinta a sus padres.

Lo ideal serfa que el Cédigo Civil se refiriera al mismo crite-
rio que la Ley de Amparo.

No pensar asi: seria tanto como decirle a los nifios; de hay en -
adelante te vas a vivir con este sefior porque as{ 1o dice el perito =
en derecho, porque el Juez es un perito en derecln. Desafortunadamen-
te para los menores de edad, finica y exclusivamente en derecho

SEPTIMA: DERECHO DE VISITAS.- Si bien es clerto que en algunos -
casos se debe condenar a alguno (o ambos) de los cHnyuges a la pérdi-
da de la patria potestad, como consecuencia del antecedente que guar-
dan los autos en un determinado Juicio, tambilén lo es que los menores
no tienen culpa alguna, es decir: los hijos también se estén sancio-
nando indevidamente, por privarles el derecho que tienen a gque los vi
site el ¢bnyuge culpable, que al fin y al cabo es su padre. De lo -
que Se concluye que en algunos divorcios necesarios, cuando son invo-
cadas las causales sancién, son justamente “"castigo", pero finica y -
exclusivamente para el cdnyude culpable, ipor favor!: es alarmante -
que el poder judicial no se percate de que a quien se castiga tal vez
en mayor grado son precisamente a los menores de edad al sufrir la a-
fectacién moral y psicelbgica: la que tiene su fuente en el frustrado
deseo de ver a sus padres.

Las visitas no deben tener como finalidad exclusiva la carga o -
cumplimiento de una obligacibdn, no hay que perder el punto de vista -
de gue:; lo que mueve al ser humano son justamente los sentimientos, -
luego entonces cuando el padre visita a sus hijos no debe ser exclusji
vamente para cumplir una obligacién, dehe ser principalmente para ver
a su hijo porque tiene ganas de verio, de saber como estd, de sentir
que &1 también desea ver al padre gue no vive con é1.

Debemos recordar que presumiblemente el hombre es un ger racio-
nal por excelencia y el que guarda més fielmente el instinte de pro-
teccidn con sus familiares por consanguinidad, particularmente con -
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sus descendientes.

OCTAVA: EL DERECHO COMO CAMPO EXCLUSIVO DEL JUEZ DE LO FAMI--
LIAR.~ Presumiblemente el Juez de lo Familiar es un perito en el de-
recho y por tal motivo dice el derccho respecto a los asuntos que a-
fectan a la familia.

El inconveniente de lo anterior es que el Juez no se vale de los
medios idéneos para decir el derecho consistentes en dictfmenes de eg
pecialistas en la materia de la Biologia. Es que el Juez no puede -
ser un perito en todos los campos del saber. As{ que se requiere la
valiosa intervensién de especialistas y entre otros estin: psicédlogos
médicos, psiquiatras y trabajadores sociales, principalmente, a efec-
to de que hicleran estudios minucioses a los cdényuges para:

a) Estudiar la personalidad de lLos cdnyuges, con el propbsito de
determinar quien tiene mejor carlcter, criterio y aptitud para educar
a los hijos:;

b) Realizar estudios que indiquen el grado de conocimientos y co
ciente intelectual Sptimo de los cényuges para proporcionar una buena
educacibdn a los hijos;

c) Determinar, de acuerdo a las actividades que realizan los cdn
yuges, quien les puede dedicar mis y mejor tiempo a sus hijos.

d) Observar si existe alguna desviacidén psicolégica; de tai for-
ma que sea indicativo de normalidad, o anormalidad mental de los ecépn
yuges. Todo ello con el propbsito de cuidar la salud fisica y mental
de los menores.

e) Saber si los cényuges sufren alguna enfermedad fisica o estén
propensos a sufrirla, de tal forma que pudiera en un momento determi-
nado impedir el ejercicio de 1a patria potestad.

£) Indicar, previo dictamen de los especialistas, y preguntar a
los menores si tienen preferencia por alguno de los cdnyuges y cual -



138

es ese origen; si obedece a un sentimiento, o nace de preferencla pog
que el c6nyuge que se prefiere proporciona satlsfactores materiales.
No hay que omitir 1a frase: "No solo de pan vive el hombre”. Lo
Jue se traduce en que el Juez no tan solo debe tomar en cuenta los a-
limentos al dictar una sentencia, ino!, también deblera de apoyarse -
en el criterio de los especialistas antes mencionados, los que de ofi
cio tendrian que intervenir en todos y cada uno de 108 casos en que -
esté en juego la educacién de los mepores en los términos a que se re
fiere el multicitado art{culo cuarto de la Constitucibn Federal,

WOVENA: CONVENIOC RELATIVO A LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS HA
BIDOS EN EL MATRIMONIO.- Trat4ndose de divorcio necesario, los cényu-
ges debieran presentar al Juez de lo Familiar un convenio que verse -
sobre la Guarda y custodia de los menores hijos, hechos muy positivo
para los pupilos, sobre todo porgue los padres conocen profundamente
la problemética familiar, de lo que diffcilmente se puede enterar el
juzgador. Adem&s de que del convenio que presenten al juzgador se -
presume gue no hay 1litis respecto a los hijos de los cényuges.

El criterio del Estado de Tamaulipas, respecto a la gquarda y cusg
todia de 1os menores de edad debiera extenderse a toda la Repfiblica -
Mexicana, toda vez que el Cébdigo Civil del Estado del mismo nombre eg
tipula que los hijos mayores de nueve afios deciden libremente con -
quien de sus padres vivirén, y eilo es independientemente de quién -
sea coOnyuge culpable.
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