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INTRODUCCION

En el mes de diciembre de 1983 fue publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacién,
un decreto mediante cl cual se reformaron y derogaron diversas disposiciones del Cédigo
Civil para cl Distrito Federal, sobre todo en materia familiar.

Entre las reformas contenidas en dicho decreto, tuve gran importancia la creacién
de una nueva causal de divorcio que fue adicionada al articulo 267 del Cédigo Civil con
la fraccién XVII, a saber "La scparacidn de los cényuges por mis de dos afos,
independientemente del motivo que haya originado Ia separacién, la cual podrd ser

invocada por cualquicra de ellos”.

Esta causal desperts interés en el sustentante para realizar este trabujo debido a la
particularidad que presenta, ya que cuando se decreta la disolucidn del vinculo conyugal
con fundamento en ella, no habrd cényuge culpable, no obstante que se trata de una
causal de divorcio necesario, y por lo tanto, no podrdn darse con cllo las consecuencias de

los alimentos para el conyuge que los necesite.

Por lo consiguiente, en el presente trabajo se abordard coma-tema principal. la
prablemdtica que se presenta con el pago de alimentos entre ex-cényuges cuando ha
habido divorcio con base en la causal que se comenta. Pero antes, es necesario hacer, en
el capitulo primero de esta investigacidn un sencillo andlisis sobre los aspectos generales
del divorcio, particndo desde su coneepto, sus antecedentes histéricos haciendo especial
mencién sobre aquellas culturas que elaboraron una legislacion que ha servido de
influencia para algunos puchlos; ademifs, se estudiaran las diferentes clases de divorcio y

lo relativo a la naturaleza juridica de éste.

En ¢l segundo capitulo, se verd lo concerniente a la regulacidn que se le ha dado al
divorcio necesario en nuestro Cédigo Civil, misme que ha sido ohjeto de muchas criticas
por parte de lu doctrina en materia familiar. Asimismo, se expresardn los principios
generales del divorcio y se realizard un breve estudio de las causales de divorcio
contenidas en los articulos 267 y 268 del ordenamicnto legal antes aludide, asf como los
efiectos juridicos que se producen con motivo de fa disolucidn del vinculo matrimonial.



Por otro lado, en cl capftulo 1M se efectuard un andlisis de la separacidn de los
cényuges por mids de dos aiios como causa de divorcio atendiendo a los criterios que se
han sustentado, tanto por los propios legisladores al momento de debatir la aprobacién de
esta causal, por la doctrina y por los érganos jurisdiccionales.

Y por dltimo, en ¢l capftulo IV expresaré mi criterio sobre 1a nueva causal que se ha
venido comentando; se verdn las diversas soluciones que se han planteado para resolver la
problemitica que sc presenta con el pago de alimentos cuando el matrimonio sc ha
disuclto con base en la fraccién XVII del articulo 267 del Cédigo Civil, soluciones tanto
doctrinales como jurisdiceionales: ademds, realizard una critica al contenido del artfculo
288 del invocado ordenamicnto legal y con hases suficientes me permitiré hacer una
propuesta de reforma legislativa al aludido anticuto.



CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES DEL DIVORCIO

CONCEPTO DE DIVORCIO
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO
CLASES DE DIVORCIO

" NATURALEZA JUR{DICA DEL DIVORICIO



CAPITULO1

ASPECTOS GENERALES DEL DIVORCIO

En virtud de que el divorcio ¢s una forma de disolver et vinculo matrimonial,
considero necesario hacer una breve mencidn al matrimonio para que posteriormente
pueda entenderse mejor lo que se estard tratando en relacién con el divorcio,

En cuanto a la etimologia de la palabra matrimonio, la maest Sara Montera
Duhaly, dice lo siguiente: “La palabra matrimonio se deriva de fa voz latina matrimoniun,
que significa carga de la madve." !

Ahora bien, el vocablo matrimonio puede ser considerado desde diferentes puntos
de vista, pero ¢l que mis nos interesa es el juridico, dentro del cuai existen dos

acepciones para ta palabra matrimonio, comao lo precisa Ignacio Galindo Garlias al decir

que el matrimonio se considera "comeo acto juridico y como estado permanente de vida de

fos cnyuges: efecto del acto juridico de la celebracidn del matrimonio,* 2

En clecto, el coneepto de matrimonio implica estos dos aspectos, es decir, la
celebracion de un acto juridico y el estado de vida que surge de dicha acto y por ¢l cual

existe un vinculo que mantiene unidos al hombre y la mujer con derechos y obligaciones.

De acuerdo con lo anterior, hay autores que para distinguir los dos aspectos del
matrimonio utilizan los wérminos matrimonio-acto y matrimonio-estado. No ohstante esto,
hay también auores que prefieren dar un concepto unitario del matrimonio involucrando
los dos aspectos, por cjemplo ¢ maestro Ralael de Pina, deline al matrimonio como: "un
acto bitueral, solemne en virtud del cual se produce entre dos personas de distinto sexo

una comunidad destinada al cumplimicnto de los fines espontincamente derivados

de  la naturaleza humana  y de la sitsacion voluntariamente aceplada por los

! MONTERO DUNALT. SARA, Derecho de Fanntia, 3 Edicicon Editorial Porzia, Méxicon 1987, i
2 GALINDO GARELAS, IGNACIO Derectio Civil. Pante General. Ga, Fabivion, Bl Pornia, México 1983
piig. 471




contrayentes. ‘La: [‘)-’!l}!’h!“n matrimonio: designa también la comunidad formada por ¢!
maridoy la mujer:”. 3 o2 :

. Quedy claro entonces, que desde ¢l punto de vista juridico ¢l matrimonio puede ser
considcrado como acto jurfdico y como un estado de comunidad de vida permancente,

Para los cfcetos de la presente investigacion, conviene desarrollar mis ¢ aspecto del
matrimonio referente al estado o comunidad de vida, toda vez que mediante ¢l divorcio,
precisamente se viene a romper o a terminar con dicha comunidad.

Efectivamente, la definicidn de mawimonio implica un vinculo juridico cényugal
por ¢l cual un hombre y una mujer se mantiene unidos, constituyendo una comunidad que

comprende devechos y obligaciones para ambos.

El protesor Manucl Chidver Asencio, refiriéndose a lo que aquf se comenta, dice que
"El estado juridico es una situacién permanente de la nawraleza o del hombre, que el
Derecho toma en cuenta para atribuirle consceuencias gue se wraducen en deberes,
obligaciones y derechos constantes, que de tal manera gue todo ¢l liempo que se
mantenga esi

situacion se continuardn produciendo los efectos juridicos.” 4

En ¢l caso del matrimonio el estado juridico se produce por la voluntad de la parcja,
misma que decidivd 1a duraci6n de dicho estado, o bicn siempre que exista una causa
reconocida por la ley podrd pedirse por una de las partes 1a terminacién de ese estado
juridico, y es entonces cuando surge la figura del divorcio, en este caso, como un divorcio
necesario gue disuelve el vinculo matimonial dando fin al estado jurfdico o comunidad
de vida que se habia establecido.

La presente investigacion abordard precisamente 1o concerniente a una de las causas
del divorcio, que es la separacion de los cényuges por mids de dos afios. Anies de entrar
propiamente al estudio de dicha causal, es necesavio tomar en consideracién algunos
aspectos generales del divorcio, particndo desde su concepto, antecedentes histéricos, las

diterentes clases de divorcio y lo concerniente a su naturaleza jurfdica, aspectos gue se

estarin tratando en ol desarollo de este capitulo.

PINAL RAFAEL DE Derecho Cavil Mexicano. Vo), |, 9a. Ldicion, Editoral Porraa. México 1978, pdj
4 CHAVEZ ASENCIO. MANUEL L. Familia en e} Derceho, Rel
Edptorial Parria. Méxicn 1990, pag. 156.

RIE)

aciones Juridicas Conyugales, 2a. Edicion,




1. CONCEPTO DE DIVORCIO

Para entender lo que significa el divorcio, consideraremos en primer Jugar su
ctimologfa, acerca de la cual Fernando Fucyo Lancri, afirma lo siguientc: "Divorcio
praviene del latin divortium. que significa disolucién del matrimonio (Barsia). Forma
sustantiva del antiguo divortere, que significa separarse (direiteracién); Voltere, dar
vuellas. Segiin el pensamiento ctimolégico, el divorcio significa dos sendas que se
apartan del camino. En un sentido metaférico, mds amplio y moderno, divorcio es In

separacién de cualesquicra cosas que estaban unidas," §

En base a su significade ctimoldgico se advierte entonces, que cl divorcio
comprende la ruptura del vinculo matrimonial, o del estado juridico del cual derivan los
derechos y obligaciones para los eényuges. Por consiguicnte, queda claro que lo que antes
estaba unido, en este caso mediante ¢l matrimonio, ahora se encuentra disuclio o bajo
lineas divergentes. Lo que hace del divorcio la antitesis del matrimaonio, toda vez que ¢l
matrimonio implica unién y comunidad, en cambio el divorcio es desunidn y diversidad

de caminos.

Dehe enfatizarse que la consecuencia principal del divorcio s la disolucién del
. vinculo matrimonial, lo cual ha sido establecido por el Cadigo Civil para el Distrito
Federal, en su articulo 266, que previene lo siguiente: "El divorcio disuclve el vinculo

matrimonial y deja a los cényuges cn aptitud de contracr otro.”

Tomando en cuenta estas consecuencias que menciona nuestra legislacion vigente
en relacién con el divorcio, algunos autores han intentado definir ¢l tema que nos ocupa,
entre ellos Sara Montero Duhalt, dice que ¢l divorcio "es la forma legal de extinguir un
matrimonio vilido cn vida de los cdnyuges, deeretada por autoridad competenie que
permite a los mismos contraer con posterioridad un nuevo matrimonio vilido," 6

Entre los autores extranjeros existe también un concepto de divorcio muy similar

al anterior, coma puede verse con el que expresa Planiol y Ripert en los siguicntes

términos: “El divorcio es ta ruptura de un matrimonio vilido, en vida de los esposos;

5 FUEYO LANERI FERNANDO. Citado por ROUNA VILLEGAS, Derecho Civit Mexicann, Toma I,
Derecho de Familia, 7a. Edicidn, Editorial P'ornia, México 1987, pig. 387,
6 MONTERO DUNALT, SARA. Ob, cil. pigs. 196y 197,




divortium se deriva de divertere, ivse cada uno por su lado. Esta ruptura sélo pucde existir
por autoridad de la justicia y por las causas determinadas en la ley." 7

Del concepto anterior, surge un clemento muy importante que s el hecho de que el

divorcio s6lo procede por las causas especfficas que determina la fey, y s6lo la autoridad

competente pucde decretar el divorcio.

Debe aclararse que el divorcio es efectivamente una forma legal de extinguir ¢l
matrimonio, al lado de la cual existen otras dos formas que son: la mucrte de uno de los
cényuges y la nulidad del matrimonio. En virtud de que esta investigacidn sdlo se
dedicard a una causa de disolucidn del vinculo matrimonial que es ¢l divorcio, no
abordamos la concerniente a las otras dos formas de extinguir ¢l matrimonio, solamente

las dejamos enunciadas.

Lo que sf es preciso dejar claro es el concepto juridico del divorcio, por ser éste
nuestro principal tema de estudio. Asf encontramos que una de las definicioncs més
completas es la que da Ignacio Galindo Garfias al decir que: "ef divorcio significa la
disolucidén del vinculo matrimonial y s6lo tiene lugar mediante la declaracién de Ia
autoridad judicial y cn ciertos casos de la auworidad administrativa, dentro del
procedimiento sefialado por la ley, en que se compruche debidamente la imposibilidad de

que subsista la vida matrimonial." 8

Otro concepto (ue corrobora lo anterior es el expuesto por Eduardo Pallares, quicn
afirma que: “El divoreio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se
disuclve el vinculo conyugal y ¢l contrato del matrimonio concluye, tanto con relacién a

los conyuges como respecto de terceros.” 9

Con log conceplos anieriores se puede decir que el divorcio implica la mancra
legal, que puede ser judicial o administrativa, por Ja cual se disuelve el vinculo conyugal.
Dicha manera legal significa que sélo la auwtoridad competente puede declarar la

disolucién. pero finicamente en los casos determinados en la ley.

7 PLANIOL MARCEL Y RIPERT GEORGES . Tratada Elemeatal de Derecha Civid, Vol. IV, Traduccidn de
1a 12a. Bdicicn Francesa, por José M. Cajica Jr. Editorial Jusé M. Cajica, Puchla, México 1946, pig. 13,

8 GALINDO GARFIAS IGNACIO. Oh_cit. pdg. §75.

A PALLARES, EDUVARDO. EI Divarcio en México. Sa. Edicidn, Editorial Porria, México 1987, pig. 36,




De lo anterior se desprende que ¢l divorcio puede ser de diferentes clases, segin su
contenido y forma de tramitarse, en virtud de que esto serd tratado mds adelante, sélo lo
dejaremos mencionada, hahiéndonos limitado al concepto de divorcio en general,

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO

Los antecedentes del divorcio son muy remotos, ya que la mayorfa de los puchlos en
todos los tiempos han considerado que el matrimonio puede Hegar a disolverse. En lo que
existen diferencias, es en las causas que pueden motivar ¢l rompimiento del vinculo
conyugal.

En consccuencia, serfa excesivo tratar los antecedentes histéricos del divorcio,
—scgin los diferentes pueblos que han tratado este tema-, por lo que nos limitaremos a
mencionar algunos de esos puchlos dando una atencién especial a aquellos que
elaboraron una legislacién que ha servido de influencia para los demds.

Asi pues, partiremos de algunos antecedentes histdricos, para gue despuds
estudiemos ¢l divoreio en el Derecho Romano, en Espaia y en Francia, por ser estas las
legislaciones que mayor influencia tuvicron en la nucstra.

Uno de los pucblos inds antiguos que conocié el divorcio fue el de Babilonia, en
donde el hombre tenfa la facultad de repudiar a su mujer, pero en este caso debfa devolver
la totalidad de su dote y si habia descendientes le darfa ticrras en usufructo,

Owro de los pueblos que practicd el divorcio fue ¢l Hebreo, el cual se basé en la Ley
de Moises para regular esta materia,

Algunas de sus normas establecian que: "Si un hombre toma una mujer, y después
de haher cohabitado con ella. viniere a ser mal vista de ¢! por algdn vicio notable, hard
una escritura de repudio, y 1a pondrid en mano, de la mujer, y la despedird de su casa. 2, Si
despuds de haber salido toma otro marida, 3. Y éste también concibicre aversion a clla, y
la diere escritura de repudio, y la despidiere de su casa, o hien si el viene a morir; 4. no



podrd c) primer marido volverla a tomar por mujer; pucs quedé amancillada y hecha
abominable delante del Scfior; no suttas que un tal pecado sea contaminada la tierra, cuya
posesién te ha de dar ¢l Seiior Dios tuyo.” 19

De estas normas se advierte ficiimente, que el divorcio constitufa una facultad
propia de los hombres, pero que para su cjercicio era necesario cumplic algunos
requisitos, que son: redactar ta carta de repudio y entregar la misma a la esposa.
Cumpliendo estos requisitos, 1a mujer debia salir del domicilio conyugal ddndose asf la
disolucién del matrimonio,

También se puede ver que existian algunas limitaciones, como lo era la prohibicidn
absoluta de un nuevo matrimonio cntre 1os misinos conyuges despuds de que la esposa s¢
hubiere unido a otro hambre. No obstante, se admitia la reconciliacion sicmpre y cuande
la mujer no se hubiere unido cn otro matrimonio.

De igual manera, los gricgos admiticron el divorcio, como una forma de conclusion
del matrimonio, lo que se practicd en la mayor parte de las ciudades-cstados gricgos.

En cuanto al divorcio en el Derecho Romano, tenemos que fue una figura jurfdica
que se fue regulando de tal manera que alcanzé una evolucién tan completa, que influyd
en ¢l Derecho de casi todos los pueblos del arbe.

Guillermo Floris Margadant comenta que entre los romanos se disolvia el
matrimonio por declaracitn unilateral, hecha por uno de los cényuges, a lo que sc
conocid como repudio. Al lado de ¢&ste Tue surgicndo ¢l divorcio por mutuo
consentimicnto y mis tarde aparccié ¢l divorcio cuando cra necesario por existir una
causa legal.

Asi, ¢l autor antes mencionado, concluye diciendo que en ¢l tiempo de Justiniano
habfa cuatro cl

cs de divorcio, para ninguno de los cuales se necesita una sentencia
judicial. Estos divorcios son:

w DEUTERONOMIO. Cap, XXIV, Versiculo Uat 4, La Sagrada Diblia, 4a. Edicidn de Ta Familia Catdlica, G,

Grolict Socict N.Y . 1975, pig. 193,



a) Por mutuo consentimicnto.

b

=

Por culpa del cdnyuge demandado en los casos tipificados en la ley.

[~

~

Sin mutuo consentimicnto, y sin causa legal, en cuyo caso el divorcio ¢s vidlido,
pero da lugar a un castigo del cényuge que hubicra insistido en el divorcio (Upica
ilustracién de una disposicién legal minus quan perfecta).

d

-~

Bona gratia, cs decir, no basado en la culpa de uno de los cényuges, pero sf
fundado en circunstancias que harfan initil la continuacién del matrimonio
(impotencia, cautividad prolongada) o inmoral (voto dc castidad)."!

Con los anteriores casos de divoreio, éste empicza a alcanzar una nucva proyeccién
y por lo mismo una prictica constante a al grado que fuc necesario frenarla mediante la
influcncia del cristianismo.

En efecto, con la interpretacion de los textos evangélicos y apostolicos, se cmpezd a
condenar la prictica del divorcio admitiéndose solamente por causa de fornicacién. Ante
esto surge toda una reglamentacién contenida en ¢l Derecho Candnico, en donde a pesar
de que no se menciona la palabra divorcio, debido al rechazo que se le tenda, sf se dedica
un capftulo en ¢l Cédigo de Derecho Canénico que trata "DE LA SEPARACION DE LOS
CONYUGES", comprendiendo la disolucién del vinculo que equivale al divorcio y la
separacidn del lecho, mesa y habitacién,

En la Enciclopedia Juridica Omeba, encontramos ¢l estudio de las normas del
Derecho Canénico relativas a la disolucién del vinculo matrimonial, en donde se nos dice
que: "El prineipio general, rigido, invariable, adoptado por el Cédigo canénico, es que: el
matrimonio raro y consumado de bautizados no puede ser disuchto por ningin poder
humano y por ninguna causa, exeepto por la mueite.” 12

Al lado de este principio general, s¢ admiten algunos casos de disolucién de
matrimonio no consumado entre dos bautizados o entre un bautizado y un no haitizado,

1 MARGADANT. §. GUILLERMO FLORIS. il Derecho Privada Romano, 16a. Edicidn,
México 1989, pag. 212.

ENCICLOPENIA JURIDICA OMEBA, Vol. IX, lidiciones Dixkritl. Bucans Aires, Argentina, pig. 36,

ditorial Esfinge,

12



los cuales son: por disposicién del Derecho Canénico, en virnd de la profesién religiosa
solemne por dispensa concedida por fa Sede Apostélica con causa justa, a rucgo de ambas
paries, o de una de ellas, aungue la otra se oponga.

Lo anterior, permite ver que min en la Iglesia CatGlica, se abrié la posibilidud para fa
disolucidn del matrimonio, siempre que hubicre alguna causa. Esto permitié que en
Espaiia, cuando se empezd a regular lo relativo al divoreio, se admitiera tanto ¢l mutuo
acuerdo, como el divorcio por causa legal,

Los principales ordenamientos legales cspafioles que regularon ¢l divorcio, lucro el
Fuero Juzgo y las Siete Partidas, Estas dltimas admitfan que la disolucién conyugat s6lo
debfa hacerse por sentencia judicial. Esto motivé que la autoridad eclesidstica Tuera
perdiendo la intervencion que tenfa para disolver el matrimonio, surgicndo asf cada vez

mds fuerte el cardcter civil que habrfa de darse al divorcio y su tramitacion.

Fue en Francia, después de la Revolucidn de 1789, cuando se considerd al
matrimonio sGlo como un contrato civil, mismo que admitfa su disolucién para romper
con ¢l vinculo conyugal.

En relacidn con la legislacidn francesa, César Bellucio dice que en Francia "se dicté
la ley del 20 de septicmbre de 1792, que admitié ¢l divorcio con suma lacilidad, no sélo
por mutuo consentimiento de los cényuges, sino también por "incompatibilidad de
humor” alegada por uno solo de clios.” 13

A pesar de que ¢l Cadigo de Napoledn reacciond contra tal facilidad para el
divorcio, teyming aceptando ¢l divoreio por mutuo acuerdo y por causas graves, Hegando
a ser uno de los ordenamicntos que mayor influencia tuva en la legistacién moderna,

incluyendo la mexicana.

Por lo gue se reficre a los antecedentes del divorcio en el Derecho Mexicano,
encontramos que durante ¢l periodo precolonial se ticne noticia de que los azteeas
practicaban ¢l divorcio, pues para ellos el vineulo matrimonial podfa disolverse durante la

1 BELLUCIO. ¢

1981, pig. 8.

AR AUGUSTO. Derechio de Famitia, Gdivion 1981, Ediciones de Palma, Bucnos Aires



vida dc los cdnyuges en todo caso ef divorcio requerfa que 1a autoridad judicial lo
autorizara. Sc admitian diversas causas para ¢l divorcio, entre las mds comuncs estdn la
estenitidad y el maltrato fisico.

Durante el periodo colonial se aplicé Ia legislacion espaiiola, la cual si bicn admitfa ¢l
divorcio, ¢ra con la finalidad de lograr la separacién de los cényuges sin darles a libertad
para contracr un nuevo matrimonio mientras vivia el otro cényuge.

Fuc cen México Independiente, cuando empiezan a surgir los primeros
ordenamientos que regulan ¢l divorcio en nuestro pafs, surgicndo hasta 1870 ¢l primer
Cddigo Civil. Este ordenamiento permitfa ¢l divoreio bajo sicte causas que son:

1) El adulterio de uno de los cnyuges.
2
3
4

~

La propuesta del marido para prostituir a la mujer.
La incitacién a 1a violencia heeha al eényuge para cometer algiin delito.

Pt

La corrupcién o la tolerancia en ella, de los hijos.

]
=

El abandono sin causa del domicilio conyugal prolongado por mds de dos aiios.
6) La scvicia.
7

=

La acusacién falsa hecha por un cényuge a otro.

Con el surgimiento del Cédigo Civit de 1884, se reproducen lus sicte causas de

divorcio anteriores, pero se afiadicron seis mds sicndo las siguientes:

1} El que la mujer diera a tuz un hijo concebido untes del matrimonio y fuera
declarado ilegftimo.
2

~

La negativa a ministrarse alimentos.

[
=

Los vicios incomregibles de juego o embriaguez.
4

ot

Las enfermedades erénicas, incurables, contagiosas o hereditarias, anteriores al
matrimonio y no confesadas al cényuge.,

W
=

La infraccién a las capitutaciones matrimoniales,

6

El mutuo consentimicnto.

=

Conviene aclarar que los cédigos de 1870 y 1884, sélo regularon cl divorcio por
separacién de cuerpos. tanto por mutuo consentimicnto como necesario, pero mds tarde



este sistema fue abolido mediante la Ley de 1914, que establecié por primera vez cn
México, ¢l divorcio vincular, por mutuo consentimiento y neeesario, sefialando sélo dos
causas:

1) Cuando ya no sc pudicra o fuera indebido realizar los fines del matrimonio.

2) Cuando se cometicsen faltas graves por uno de los eényuges que
hicieran irreparable la desaveniencia conyugal,

De acuerdo con esta ley que se comenta, el matrimonio quedaba disueito
definitivamente, dejando a los ex-cényuges en aptitud de contraer un nuevo matrimonio.

Mis tarde, surge la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, que regfa el divarcio
en sus artfculos 75 al 106, contenicndo una lista de causales semejantes a las sciialadas cn
cl Codigo Civil de 1884, aunque cn esta ley son causas de divorcio vincular y no de
divorcio separacién como sucedia con la legistacién anterior.

Finalmente, ¢l Cédigo Civil vigente de 1928, que entré en vigor hasta 1932, regula
también ¢! divorcio vincular contenicndo las mismas causas de la Ley sobre Relaciones
Familiares, pero introdujo unas causas que no se hahfan contemplado anteriormente, para
integrar una lista que comprende las siguicnies:

1 “El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

1i. El hecho de quetamujer déa luz, duranteel matrimonio un hijo
concehido antes de celebrarse este contrato y ue judicialmente sca
declarado ilegitimo;

1L La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando cl
mismo marido Ia haya hecho directamente, sino cuando se prucbe que ha
recibido  dincro o cualquiera remuneracidn con el objeto expreso  de

permitir que otro tenga relaciones camnales con su mujer;

1v. La incitacidn a la violencia hecha porun conyuge al otro para cometer
algidn delite, aunque no sea de incontinencia carnal;



VL

VIL

VIIL

IX.

XI.

XIL

X111,

XIV.

XV.

Los actos inmorales ¢jecutados por ¢l marido o por la mujer con el fin de
corromper a los hijo:

sf como su tolerancia en su corrupeiong

Padecer sffilis, tuberculosis o cualquicra otra enfermedad crénica o incura-
ble que sea, ademds, contagiosa o hereditaria y la importancia incurable
que sobrevenga despuds de celebrado el matrimonio;

Padecer enajenacién mental incurable;

La separacién de la casa conyugal por mis de scis mescs sin causa
justificada;

La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante
para pedir el divorcio si se prolonga por més de un afio, sin que ¢l conyuge
que se sepacd entable la demanda de divorcio;

La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de muerte
en los casos de excepcidn en que no s¢ necesita para que se haga ésta que
proceda la declaracién de ausencia;

La negativa de los cényuges a darse alimentos, de acuerdo a lo dispucsto
en ¢l artfculo 164, siempre que no puedan hacerse electivos los dercchos
que les conceden los artfculos 165 y 166;

La sevicia, las amenazas o Jas injurias graves de un cényuge a owro;

La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito
que merezea pena mayor de dos aiios de prisiéng

Haber cometido uno di: los cényuges um delito que no sea politico, pero
que sea infamante, por cf cual leaga quasufrir una pena de prisién mayor

de dos afios;

Los hébitos de juego o de embriaguez o ¢l uso indebido y persistente de
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drogas encrvanics, cuando amenazan causar la tuina de la familia o
constituycn un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI.  Cometer un cényuge contra la persona o los bicnes del otro, un acto que
serfa punible si sc tratara de persona extrafia, sicmpre que tal acto tenga
sciialada en la ley una pena que pase de un afio de prisidng

XVII.  El mutuo consentimicnto;

Articulo 268. Cuando un cényupe haya pedido el divorcio o la nulidad del
matrimonio por causa de que no haya justificado o que haya resultado insuficiente, ¢l
demandado ticne a su vez el derecha de pedir ¢l divorcio; pero no podrd hacerlo sino
pasado tres mescs de la notificacién de Ia dlima sentencia durante estos tres meses, los
conyuges no estin obligados a vivir juntos.” 14

Posteriormente, se han venido haciendo algunas relormas y adiciones al Cédigo
Civil en relacidn con el divoreio, incluyendo lo referente a las causas. Asi, encontramos
por Gltimo la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dfa 27 de
diciembre de 1983, que entrd en vigor a los 90 dias, modificé algunas causales de
divorcio y ademids introdujo una nueva causal, adicionando el artfeulo 267 del Cédigo
Civil vigente, con la fraccién XVIII que consagra "la separacién de los conyuges por mis
dc dos, independientemente del maotivo que haya originado la separacién, la cual podrd
ser invocada por cualquicra de ellos.”

Esta tlima causal de divorcio es la parte medular de esta investigacidn, por lo que
serd estudiada deenidamente en los capitulos 1y 1V del presente trabajo.

3. CLASES DE DIVORCIO

Tradicionalmente, se ban considerado dos clases de divorcio, ¢l primero cs ¢l
divorcio vincular y al segundo se le denomina divorcio no vincular; también, se les ha
dado et caliticativo de divorcio pleno o perfecto y divorcio menos pleno o imperfecto

respectivamente.

13 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS RALES. cn materia comun y para toda Ia
Repuiblica en materis federsl, Talleres Graficos de Ta Nacidn, Mun.n D.F., 1928, pip. 56,



En relacién con esto, José Castdn Tobefias, scfiala que: "El primero lleva ancjo la
disoluci6n det vinculo. El segundo sélo hace desaparecer algunas obligaciones de a vida
conyugal, producicndo la suspension de ésta, 0 sea la separacidn de los cényuges, sin
ruptura del vinculo, Hoy hay tendencia a aplicar la palabra divorcio dnicamente a la
institucién que lleva consigo la ruptura del vinculo, denominando a ta otra situacién con
nombres diversos (separacidn personal, separacién de cuerpos)."18

Estimamos acertado este titimo comentario que hace el autor citado, en el sentido
de que sdlo debe aplicarse la palabra divorcio a los casos en los cuales se disuelve el
vinculo matrimonial y no cuando dicho vinculo subsiste suspendiéndose dnicamente ¢l
derecho de cohabitacién.

Ademds, si tomamos en consideracidn la etimolog(a de 1a palabra divorcio, es ficil
tlegar a la conclusién de que éste implica una divergencia total de caminos y no una
simple separacién o suspensién de derechos.

Consccuentemente, si bien es cierto que histéricamente se ha hablado de divorcio
vincular y no vincular, consideramos que lo mds acertado es hahlar del divorcio pleno o
vincular, reservando la denominacion separacién de cuerpos para lo que se conoce como
divorcio no vincular,

Para una mejor comprensién de lo antes dicho, conviene definir lo concerniente a la
separacién de cuerpos. Al respecto, Planial y Ripert dicen que: "es ¢l estado de dos
esposos que han sido eximidos judicialmente de la obligacién de vivir juntos. La
separacién de cuerpos diliere del divorcio en que no disuclve ¢! matrimonio; sélo atloja
su vinculo. Ambos esposos permanecen casados: pero viven separadamente, Subsisten
todas las obligaciones nacidas del matrimonio, excepto las que se reficren a la vida
comdn," 16

Es cvidente que la separacién de cuerpos no disuclve el vinculo matrimonial, por
consiguiente consideramos impropio decir que se trata de una clase de divorcio. Por lo
tanto, preferimos hablur solamente de un divorcio (¢l pleno o vincular) y la separacién de

cuerpos, misma que no constituye propiamente un divorcio.

15 CASTAN TOBERAS. J0SE. Derecho Civil fispaiiol Comin y Foral, Tame V, Vol. L Ra. Tdicisn, Instituto
Editorial Reus. Madrid 1960, pig. 668,
16 PLANIOL Y RIPERT. Ob. cit. pag. 86.
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Ahora bien, conviene aclarar que la separacién de cucrpos estd contenida en nuestra
legislacidn, segiin se desprende del urticulo 277 del Cédigo Civil para el Distrito Federal;
a: "El ednyuge que no quiera pedir ¢l divorcio fundado en las

que textualmente expre
causas enumeradas en las fracciones VI y VII del artfculo 267 podrd sin embargo,
solicitar que se suspenda su obligacién de cohahitar con el otro cdnyuge, y ¢l juez con
conocimiento de causa, podrd decretar esa suspension, quedando subsistentes las demids

obligaciones creadas por ¢l matrimonio.”

Camo pucde apreciarse, esta separacidn de cuerpos es una medida optativa que se
concede a uno de los ednyuges, tada vez que a pesar de existir una causa de divorcio
decide mids hien mantener el vineulo conyugal pero con la suspensidn de la obligacion de
cohabitar con ¢l otro cdnyuge, quedando subsistentes tos demds derechos y obligaciones

que se derivan del matrimonio,

Para que sc dé la separacién de cuerpos es necesario que se dé la intervencién del
Gegano jurisdiccional, el cual una vez que tenga conocimicnto de la causa, quedando
ademds debidamente acreditada, procederid entonces a decretar la separacidn de los

conyuges.

Las causas por las que se permite la separacién se relieren bdsicamente a
enlermedades incurables o contagiosas, como son ¢l padecer sffilis, tuberculosis o
cualquier otra enfermedad crénica o incurable, que sobrevenga despuds de celebrado cl

matrimonio, s¢ incluye el padecer enajenacidn menial incurable.

En cuanto a la justificacion para esta medida, Ignacio Galindo Garlias comenta que
“El legislador ha establecido este remedio y permite la separacion de los cényuges, porla
existencia del estado patoldgica en qure se encuentra ¢l otro chnyuge, independicntemente

de todo concepto de culpa imputable al espose enfermo. 17

La sentencia que decreta fa separacién de cuerpos, produce bidsicamente dos
aspectos: primero se autoriza a los cényuges para llevar una vida separada
suspendiéndose la obligacion de cohabitar, es decir, quedan relevados del débito

conyugaly segundo. el domicilio conyugal generalmente tiende a desaparecer, ya que fa

17 GALIRDO GARFIAS, IGNACIQ. Ob. cit. pig. 584
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residencia de los cényuges liega a ser distinta. Fuera de estos efectos, ¢l matrimonio se
manticne subsisiente con tados sus dercchos y obligaciones que de ¢ se derivan.

Particndo entonces de que la separacién de cuerpos no es propiamente un divorcio,
en consecuencia solamente aceptamos ¢l divarcio vincular o pleno, siendo aquel gue pone
fin o rompe con ¢} vinculo matrimonial. En esta clase de divorcio, fa que de acuerdo con
nuestra legistacién admite dos cspecies, que son: ¢l divorcio voluntario y ¢l divorcio
nceesario.

En cuanto al divorcio voluntario tenemos, que es aquel que se lleva a cabo cuando
los dos cényuges cstin de acuerdo cn disolver ¢t matrimonio, es deeir, se trata de un
divorcio por mutuo consentimicnto. Esta especie de divorcio a su vez se divide en dos, de

acuerdo a la forma de su ramitacion y sicmpre que se cumplan algunos requisilos,

En efecto, el divorcio voluntario puede ser de tipo administrativo y de tipo judicial.
El primero implica la forma mds {icil de disolver ¢l matrimonio, ya que una vez
cumplidos los requisitos y formalidades que menciona eb articulo 272, det Cédigo Civil
vigente, los conyuges acuden ante ¢l juez del registro civil para que disponga la
terminacidn del mateimonio. Los requisitos que para tal efecto dehen cumplirse son: que
tos conyuges sean mayores de edad, que no tengan hijos y que de comiin acuerdo hayan
liguidado Ja sociedad conyugal, si se casaron bajo ese régimen, naturalmente a esos

requisitos ha de agregarse el que ambos consortes estén de comiin acuerdo en divorciarse.

Cumplidos los requisitos, las formalidades que habrdn de observarse son: que ambos
chnyuges acudan personalmente ante el juez det registro civil del lugar de su domicilio,
comprobado el hecha de ser casados y mayores de cdad; ante esto, el juez del citado
registro civil hart una previa identiticacidn de los consortes y levantard una acta haciendo
constar la solicitud de divoreio, quince dias mds tarde los cényuges regresardn ante el
multicitado jucz det registro civil para ratificar su solicitud de divorcio, hecho lo cual
dicho jucz declarard ¢l divorcio, levantando el acta respectiva y haciendo la anotacién
correspondiente en la del matrimonio.

Por lo que se reficre al divorcio volunuario de tipo judicial, encontramos que éste
procede cuando no se cumplan los requisitos enunciados para el caso de divorcio
administrativo, es decir, alguno de los cdnyuges no ha cumplido 1la mayoria de edad o



existen hijos de matrimonio de por medio o bien haya controversia cn cuanto al négimen
patrimonial del matrimonio.

Por estas razones en ¢l divorcio que se comenta, es neeesario acudir ante ¢l jucz de

lo familiar, guien decretard por sentencia la disolucién del vinculo conyugal.

Para poder tramitar esta especic de divorcio, es necesario que haya transcurrido por
lo menos un aio desde la celebracidén del matrimonio, as{ misma, s¢ requicre acudir ante
el juez de lo familiar compeltente quicen en tanto decreta el divorcio, podrd dictar algunas
medidas tendicntes a asegurar la subsistencia de los hijos, para hacer efectiva la
obligaci6n alimenticia y posteriormente, previas las audiceias de avenencia y una vez
aprobado ¢l convenio respectivo, procederd a dictar sentencia declarando disuclio el

vinculo matrimonial.

Por la que se retiere a la segunda especie de divorcio, encantramos que este procede
cuando existe una causa legal que uno de los cdnyuges pucde hacer valer para que se
disuclva el vinculo matrimonial.

Delinicndo estas dos formas de divorcio, Rafacl Raojina Villegas dice lo siguiente:
"se llama divorcio sancidn, a aquel que se cstablece por cavsas graves, como delitos,
hechos inmorales, actos que implican el incumplimicnto de las obligaciones
fundamentales cn ¢l matrimonio, o que sean contrarios al estado matrimonial, por cuanto
que destruyan la vida en comiin, asf como los vicios: abuso de drogas encrvantes,
embriaguez consuctudinaria, o ¢l juego, cuando constituya un motivo constanic de
desavenencia conyugal. El divorcio remedio ya no suponc una culpa, sino que se decreta
la disolucién del vinculo para proteger al cényuge suno o a los hijos cuando existen
enfermedades crénicas o incurables, que sean ademds contagiosas o hereditarias.” 18

Queda claro que el divorcio sancidn procede cuando uno de los cdnyuges incurre en
faltas graves, consagradas legalmente como cauvsales de divorcio y constituyéndose asf en
cényuge culpable. Esta forma de divorcio debe ser decretada por la autoridad judicial,
siempre que se comprucben los hechos culpables que se le imputen a uno de los
cényuges.

18 ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano, Tomao 11, 7a.
1987, pag. 422,

cion, Editorial Pornia, Méaico




Las causas del divorcio sancidn estdn contenidas en las fracciones del artfculo 267
del Cédigo Civil para el Distrito Federal exceptuando las fracciones VI y VII, que sc
reficren a las causas del divorcio remedio, que mds adelante comentaremos un poco mds;
la fraccion XVII, que se reficre al divorcio por muto consentimiento o voluntario; y la
fraccién XVIII, por cuanto en la misma no existe la presencia de un cényuge culpable,
ademds, de que no hay faltas graves que ameriten un procedimicnto contencioso en el que
se tenga que comprobar la conducta ilicita de uno de los cényuges, pues bastard la
comprobacién del tiecmpo de dos aios que llevan separados los cnyuges.

En relacién con ¢l divorcio remedio encontramos que éstc ya no comprende la
cultpabilidad de alguna de los conyuges, si no que ante la enfermedad que uno de ellos
padece se pretende proteger al conyuge sano y sus hijos.

Ya mencionamos que {as causas que dardn origen al divorcio remedio estin
contenidas cn las fracciones VI y VII del artfeulo 267 del Cédigo Civil, las cuales sc
refieren a las enfermedades erénicas ¢ incurables, contagiosas o hereditarias.

Esta forma de divorcio, también requicre ser tramitada ante ¢l jucz de lo familiar
competente, quicn previa la comprobracién de la enfermedad de alguno de los cényuges,
procederd a dictar sentencia declarando el divorcio.

4. NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

La naturaleza juridica del divorcio, ha sido poco tratada por los autores que escriben
sobre el Derecho Familiar, no obstanie, tomando ¢n cuenta las opiniones y argumentos
que dan algunos juristas mexicanos entre clios Rafael Rojina Villegas y Manuel Chdvez
Ascencio, puede alirmarse que ¢t divorcio tiene la naturaleza juridica de un acto jurfdico
familiar.

Para entender la anterior afirmucidn, es necesario partir del concepto de acto
jurfdico en general, mismo que es definido por Manuel Borja Soriano como "una
manifestacion exterior de voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o



extinguir una obligacidn o un derecho que produce el efecto deseado por su autar, por que
el derecho sanciona esa voluntad."19

Aplicando ¢l anterior concepto a las relaciones familiares, varios autores han
intentado definir al acto juridico familiar, destacando entre otros Raojina Villegas, quien
afirma lo siguiente: "Los actos jurfdicos lamiliares, son aquellas manilestaciones de
voluntad unilateral o plurilateral que tienen por objeto crear modilicar, o extinguir
derechos y obligaciones de cardcter familiar o crear situaciones jurfdicas penmanentes en
relacidn con ¢l estado civil de las personas,” 29

El citado autor, al analizar ¢l concepto que propone de actos jurfdicos lamiliares lo
desglosa en dos clementos; el primeroe lo integran fas manitestaciones de voluntad, que

bien pueden ser unilaterales o plurilaterales, El segundo elemento se refiere al objeto que

es crear, madificar o extinguir derechos y obligaciones familiares, o bien crear

silaciones juridicas permanentes en cuanto al estado civil de 1as personas.

Criticando ¢} anterior concepto Manuel Chévez Asencio seiala acertadamente, que
Rajina Villegas omite el cfecto transmisivo de los derechas y ohligaciones. Ademds le
falta la relerencia a los deberes familiares, y en cuanto al ohjcto no contempla el de crear

un vinculo que constituya un estado jusfdico y el parentesco,

Por lo tanto, para tener un concepto mds amplio y acertado del acto jurfdico
familiar, Chidvez Asencio propone la siguiente definicién, diciendo que: "es et acto de
voluntad, unilateral o plurilateral, que tiene por objeto, crear, modificar, transferir,
extinguir o replamentar (regular) vineulos juridicos que constituyen un estado {amiliar,
cuya selacidn se integra con deberes y facultades jurfdicas familiares, y obligaciones y
derechos familiares de cardeter patrimonial-cconémico.” 2

Consideramos acertada csta delinicidn, toda vez que no sélo se pucde apreciar que
existen dos clases de acto juridico familiar, el unilateral o plurilateral, sino también por

que su objeto esti expresado de una manera tan amplia que permite incluir todos los

19 BORJA SORIANG, MANUEL. Teoria General de las Obligaciones.
20 ROJNA VILLEGAS. RAFAEL. Oh. cit. pag. 98.
2 CHAVEZ ASENCIO, MANUEL F. La Famitia en el Derecho, Derecho de Familia y Reluciones Juridicas

Familiares, 2a. Edicvion, Ediorial Porria, México 1990, pig. 287,
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vinculos y silwaciones jurfdicas familiares, que precisamente admiten la naturaleza de un
acto juridico familiar, entre ellas el divorcio.,

Conviene precisar, que los actos jurfdicos familiares praducen coma efecto principal
el establecimicnto de un estado familiar o ¢l parentesco, sicndo lo mds comiin cl
surgimicnto del estado familiar entendido como una relacién jurfdica que contiene
deberes, derechos y obligaciones; sin embargo, dicho estado pucde concluir cuando cxiste
otro acto jurfdico familiar como lo es el divorcio.

Ahora bicn, para especificar la natraleza jurfdica del divorcio, separando el
voluntario del contencioso o necesario. es pertinente considerar la clasificacién de los
actos jurfdicos familiares, mismos que pueden ser considerados  desde diferentes
puntos de vista, pero para los fines de este trabajo, ¢l criterio mds importante ¢s en razén
de las personas que intervienen.

As{, encontramos primeramente que los actos jurfdicos familiares pueden ser
unilaterales, bilaterales y plurilaterales; son unilaterales cuando interviene la
manifestacién de voluntad de una sola persona, como lo ¢s ¢l reconocimiento de un hijo.

Los aclos juridicos familiares son bilaterales cuando concurren dos voluntades,
como sucede en los casos de los esponsales, es decir, 1a promesa recfproca de
matrimonio, y los actos son plurilaterales cuando interviencn tres o mds voluntades,
como podria ser el caso de una adopeién en donde encontramos la voluntad del adoptado,
de éste si es mayor de catorce afios o de su tutor, ¢ inclusive la voluntad del mismo
Ministerio Pablico.

También pueden ser clasificados los actos juridicos familiares en privados, mixtos y
publicos; los primeros se realizan cuando intervienen dnicamente los particulares sin que
sc requicra la participacion de algiin funcionario piblico, por ejemplo las donaciones ante
nupciales y entre consortes.

Los actos juridicos familiares son mixtos, cuando para su constitucion ¢s necesario
que participen los particulares y un funcionario del estado, mientras los actos piblicos,
son aquetlos en los cuales dnicamente el funcionario ¢l estado interviene, por cjemplo las
sentencias y resoluciones que se dictan en los conflictos familiares, en los cuales solo

interviene ¢l estado encargado de dictar sentencia.
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Baséndonos cn los criterios de clasificacién antes expuestos, pademos concluir que
la nawuraleza juridica del divorcio ¢s la de un acto jurfdico familiar plurilateral y mixto.

Es un acto juridico familiar por que rompe o pone fin a un estado familiar, que habla
surgido con la celebracién del matrimonio. Es plurilateral, en virtud de que intervienen
mds de dos voluntades, come son la de los cényuges y la del funcionario pablico, y por
esta misma razdn, ¢s un acto mixto por la participacién de los particulares y del érgano
del estado. Esta naturaleza jurfdica es propia tanto del divorcio voluntario como del
necesario.
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CAPITULO 11

REGULACION DEL DIVORCIO NECESARIO EN EL CODIGO CIVIL, PARA
EL DISTRITO FEDERAL

El divorcio necesario encuentra su regulacién en el Cédigo Civil para cl Distrito
Federal, que entré en vigor desde 1932, y adn cuando ha experimentado este
ordenamiento algunas reformas en relacidn con nuestra materia, no se puede afirmar que
se ha llegado a una acertada y completa regulacién.

Efcctivamente, son muchas las criticas que se han hecho al Cédigo Civil vigente, en
virtud de que no se adecua a la actual realidad social respecto al divorcio, ademds se le
considera obsolelo, por lo que es imperiosa su actualizacidn para que compla su funcidn
como medio regulador de los conflictos que se presentan, los cuales deben tener una
solucidn.

Para mencionar una de las erfticas que se han hecho a nuestro Cédigo Civil, basta

citar a uno de los autores que recientemente ha hecho varios estudios sobre el Derecho

Familiar, nos referimos at doctor Julidn Giiitrdn Fuentevilla, quien ha dicho lo sipuiente:
"La regulacién del Divorcio Necs

rio, en ¢l Cadigo Civil vigente para ¢l D. F., ¢s una
aberracidn juridica. Han transcurrido 48 aifios ~desde 1932— y sigue sicndo ¢l Cédigo
Civil una amenaza para la familia mexicana, Ef legislador civil de 1928 —copista del
Cédigo Civil de los franceses— sin visién alguna sobre Ia importancia de mantener unida a
la familia, sustento de una sociedad estable y bicn organizada, permitid —crrénecamente a
auestro juicio- y casligd con la disolucién del matrimonio al cdnyuge que cometicra
alguna falta de fas enumeradas en ¢l Cadigo Civil vigente para el D. F., llevando al
extremo sus impulsos de castigar al cényuge culpable, no con sanciones —suspension de
derechos familiares, de cjercicio de 1a patria potestad, econdéimicas o de otra fndole~, que
permitan una reorientacion familiar a una rectificacion del padre o de la madre en su
conducta, sino pérdida de Ta patria potestad,” !

1 GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. ;Qué ¢s ¢l Depecho Famitiar?, 2a. Edicion, Iomociones Juridicas y
Cultorales §.C. Mévico 1987, pig. 56,




Lo anterior, demuestra la necesidad de una mejor regulacién refercnte al divorcio
necesario, no sélo para que se adecue a nuestro tiempo y realidad, sino también para que
existan las soluciones més convenientes ante los problemas derivados en la disolucién
matrimonial. .

Por lo tanto, en el presente capftulo entraremos al estudio de las causales de
divorcio, asf como lo relativo a su procedimieno y efectos para llegar a apreciaciones
més certeras que nos permitan fund en los siguicntes capftulos 1a propuesta que s¢
hard en relacién con la causal de divorcio contenida en la fraccién XVIII del artfculo 267

de} Céadigo Civil vigente en el Distrito Federal, Antes de entrar a este estudio estimamos
pertinente considerar los principios generales que sirven de base para la regulacién del
divorcio.

1. PRINCIPIOS GENERALES DEL DIVORCIO

Para desarrollar lo concerniente a los principios gencrales del divorcio, seguiremaos
los pensamicntos y conceptos que al respecto expresan Heinrich Lehamann y Chévez
Asencio? aclarando que son mds los principios que desarrolla este dltimo autor, varios
de tos cuales sc reficren a aspectos procesales, los cuales serén tratados més adetante. Por
lo tanto considero que con hase a las ideas que dan los autores antes mencionados, sin
tratar lo relativo al procedimiento, tenemos que son tres los principios generales
aplicables al divorcio necesario, los cuales son:

a) La disolubilidad matrimonial.
b) La perturbacién matrimonial, y
¢) La limitacién de las causas.

En cuanto al primer principio referente a la disolubilidad matrimonial, vemos que
nuestra legislacitn consagra ¢l hecho de poder dar por terminada la relacin conyugal que
se establece mediante ¢l matrimonio,

2 Véase a LEAMANN HEINRICH, Derecho de Familia, Vol. IV, traduccién de 2a. Edicion alemana, por
José Ma. Navas, Edit. Revista de Derccho Privado, Madrid 1953, pigs. 236:239 y a CHAVEZ ASENCIO,
Relaciones Juridicas Conyugales, Ob. cit. pigs. 460-462.



Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el mawimonio descansa en dos aspectos
fundamentales como son la conservacion del matrimonio y la libertad conyugal. Por lo
que s¢ refiere a la conservacién del matrimonio es evidente que nuestra legislacién, y en
general todas las legislaciones que regulan esta materia, procura gue ¢l matrimonio tenga
un cardcter permanente, para lo cual existen normas (cndientes a salvaguardar la unidad
matrimonial y familiar,

Algunas de esas normas, estdn oricntadas al fomento de las buenas costumbres y de
la moral. Asimismo, existen normas que para conscrvar ¢l matrimonio consagran ¢l
perddn expreso o tdcito para purgar cualquier causa de divorcio (Articulo 279 del Cédigo
Civil). También se admite la reconciliacién en todo momento para evitar la sentencia de
divorcio (Articulo 280 del Cédigo Civil).

No obstante, fa conservacidn del matrimonio, la cual ¢s descable para que cxista
estabilidad en la Familia, existe también como base de Ia regulacién matrimonial, la
libertad conyugal, misma que segin Ramdn Sdnchez Medal, implica dos aspectos
principales, que son: libertad para fijar y modelar ¢l contenido del matrimonio civil. En
relacién con esta dltima libertad, el autor mencionado manifiesta que: "ain en los
matrimonios en que exista una causa legal de divorcio, la ley no impone éste a los
conyuges desavenidos, ni como solucién dnica, ni siquicra como solucién preferente, sino
que se atienc siempre a la voluntad de los consortes, sea a l2 voluntad conjunta de ambos
en el divorcio por mutuo consentimicnto, sea la voluntad unilateral del cényuge inocente
que decida promover el juicio del mal llamado divorcio necesario, por que en la realidad
tanto aquél como ste Glimo son divorcios voluntarios, en cuanto que no hay ley
imperativa que lo imponga necesariamente a los dos cényuges, sino que en todo caso
k]

depende su existencia de fa voluntad de uno o de ambos consortes.

Si en ejercicio de esa libertad para disolver ¢l matrimonio uno de los conyuges, o
ambos, decide disolver ¢l vinculo matrimonial, s entonces cuando surge la figura del
divorcio, pero para que pueda proceder como divorcio necesario se requicre la existencia

de un contlicto que perturhe el matrimonio como se verd mediante ¢l siguiente principio.

3 SANCIHEZ MEDAL, RAMON. Los Grandes Camhios en ¢l Derecho de Familia 2a. Edician. lid. Porria,
Méico 1991, pigs. 120y 121,

N
-



La perturbacion matrimonial no sélo es un principio del divorcio necesario, sino un
presupuesto det mismo, wda vez que se refiere a aquetlos conflictos y mativos graves que
son tomados encuenta por ¢! legislador para dar lugar a las causales de divorcio.

El jurista Heinrich Lehamann, seiiala que el matrimonio pierde su valor como
fundamento de la familia cuando 1a comunidad de vida de los ¢cényuges ha quedado
insubsanablemente perturbada y agrega que: "estas reflexiones parecen llevarnos a
admitir la perturbacion ohjetiva como causa de divorcio, sin tener en cuenta los motivos y
consccuencias de la perturhacién, Tal solucitn olvidarfa, empero, el fundamento moral de
la comunidad de vida que el matrimonio instaura; no tomarfa en consideracion la misién
y la responsabilidad que van unidas a esa idea," 4

Siguiende ¢l pensamicnto del autor citado, tenemos que no cualquier perturbacién
matrimonial debe ser causa de divorcio, sino solamente aquellas perturbaciones
consideradas graves por atentar contra los fines y la esencia misma del matrimonio, es
decir debe tratarse de una perturbacién ohjetiva y grave que deberd ser resuclta con ta
disolucién el matrimonio.

A cste respecto existe una polémica en torno al divorcio el cual ha sido visto por
algunos como un mal, y otros ain cuando admiten las consecuencias negativas que

acarrea lo consideran como un mal necesario o un mal menor que cvita males mayores.

Sara Montero, resume las dos corricntes que existen sobre el divorcio, comentando
que dentro de las razones que se argumentan en contra de la disolucion matrimonial esta
¢l hecho de que se lesiona gravemente los devechos de terceros, principalmente a los
hijos. Asimismo, hay repercusiones politicas y sociales, pero las mds graves son de
cardcter psicolGgico y sulridas por los mismos divorciados, en virtud de gue ea muchos
casos quedan profundamente heridos, ante sentimientos de fracaso y conflictos que no

pudicron resolver mediante ¢l acuerdo y la armonfa,

Dentro de los argumentos que seiialan a favor del divorcio, estin los que ven al
divorcio como la tinica salida para climinar males mayores que llegan a tentar no sélo
contra la integridad familiar, sino adn contra la inwegridad fisica y moral de los cényuges.

4 LEHAMANN. HEINRICH, Oh. cit. pig. 237.



Termina diciendo Sara Montero que: "El divorcio viene a ser en este aspecto, la
solucidn a las lamentables condiciones de la vida familiar mismas que, a la postre,
resultan mds noci

s para la formacidén y el equilibrio espiritual de los hijos. Mediante ¢!
divorcio sufririn la separacién de sus padres, pero no serdn los testipos impotentes de sus
pasioncs negativas.” §

Resulta evidente, que ante los contliclos y perturbaciones graves del matrimonio ¢s
necesario llegar al divarcio, pero siempre y cuando dichas perturbaciones secan motivo

para que el tegislador las considere como causales de divorcio.

El tercer principio sc refiere precisamente a la limitacidn de las causas, las coales en
la mayorfa de lo cGdigos se encuentran enumeradas limitativamente y no de manera

cjemplificativa.

Eslo significa que sélo son causas de divorcio, aquellas que cspecflicamente se
encuentran enunciadas en el ordenamiento legal de la materia, en este caso los artfculos
267 y 268 del Cadigo Civil vigente.

Conviene aclarar que cada cawvsal tiene un cardcter auténomo por lo que no deben
involucrarse unas causas con otras, ni mucho menos emplearse por analogfa ni mayor(a
de raz6én. Asimismo, debe tomarse en cuenta que si bien es cierto que el artfculo 267 del
ordenamicnto legal antes invocado contienc 18 fracciones, también lo ¢s el heeho de que
no cstableee en cada fraceién una sola causa de divorcio, ya que hay (racciones que

stadamente, o cual se apreciard en

contienen dos o mds causales que pueden invocarse

el estudio que se hard a continuacion,

2. BREVE ESTUDIO DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO
CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

Las causas de divorcio son todos aquellos hechos y circunstancias que reconoce la
ey para diselver el mawrimonio. Por lo tanto, las cavsas de divorcio deben cstar
axativamente seiindadas en la ley, por to que no es posible Ja analogia ni la mayoria de

razdn en est materia, Sino que en todo caso las circunstancias que sirvan de fundamento

n

MONTERO DUIALT, SARA, Ob, cit. pig. 201



para dar por terminado ¢l vinculo conyugal deben estar previa y especificamente
establecidas en los ordenamicntos legales correspondientes.

Generalmente se han clasificado las causas de divorcio tomando en consideracién la
culpabilidad de los cOnyuges. Asf, sc habla de causas de divorcio derivadas de culpa, las
cuales corresponden al divarcio-sancién, que como ya vefamos tiene por fundamento la
mayorfa de las {racciones contenidas en ¢l articulo 267 del Cédigo Civil, exceptuando las
tfracciones VI, ViI, XVII y XVIIL

El otro grupo de causas de divorcio comprende a las que no derivan de culpa,
mismas que dan motivo al divorcio remedio. Estas causas comprenden esencialmuente las
fracciones VI y VII del articulo y ordenamiento antes invoacado, sin embargo, ¢s posible

considerar las fracciones XVI1y XVIIT del mismo cuerpo legal como causas de las cuales

no se deriva culpa alguna por lo que se presentan también como remedios ante 1as

relaciones matrimoniales que ya no son posible de continuar,

Es necesario aclarar, comao lo hace Gilitrdn Fuentevilla, que si bien es cierto existen
dicciocho fracciones cn ¢l articulo 267 del Cdigo Civil que se reficren a las causas de
divorcio, también es cierto que no por esto debe afirmarse gue existen dicciocho causas
de divorcio, lo coal es falso y "Es superficialidad y por cllo schalaremos enseguida que
son en realidad 42 1as causales que, de acuerdo con la Ley, permiten obtener el divorcio,

sCa por mutuo consentimicnto en sus cspecies, administrative o judicial y el necesario."®

Efcctivamente, cxisten en nuestro Cadigo Civil mis de dieciocho causas de
divorcio si tomamos ¢n consideracion ¢l criterio sustentado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, en donde se ha afirmadoe que "Las causales de divorcio que

establece 1a ley son auténomas y no deben involucrarse las unas con las otras. Ademds

son limitadas y no cabe respecto de ellas la interpretacion extensiva por analogia o por
mayoria de razén." 7

Consecuentemente, en algunas fracciones del artfculo 267 se contienen varias
causas de divorcio que deben considerarse de manera auténomas y separadas adn cuando

s¢ encuentren en una misma [raccion.

6 GOI'TRON FUENTEVILLA.SULIAN, Ob. ¢it. pig. 30,
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, 19171975, {-:l.l'ipnca. 4a, parte., pig. 492,

-
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Las- cuarcnta y dos causas de divorcio que menciona ¢l autor anles citado
incluyen las causas relativas al divorcio por mutuo consentimicnto y las que se derivan
del artfculo 268,

En virtud de que no se pretende entrar al estudio sistemitico y pormenorizado de
cada una de las causas de divorcio, vnicamente iremos haciendo algunos comentarios

generales de acuerdo al orden en que aparccen en nuestra legistacién.

Como ya sc ha mencionado, ¢l artfculo 267 det Cédigo Civil vigente consagra
dicciocho fracciones referentes a las causas de divorcio.

Fraccién k. Contempla "El adulierio debidamente probado de uno de los cényuges.
El diccionario de la Real Academia Espaiola define ¢l adulterio como: "¢l ayuntamiento
carnal ilegitimo de hombre con mujer, sicndo uno de los dos o ambos casados.” ¥

La anterior definicién, pucde tomarse como base para entender ¢l adulterio como
causa de disolucion del vinculo matrimonial ya que nuestro ordenamicnto civil vigente,
no proporciona una definicidn legal. Cabe destacar entonees, que el adulterio como causa
de divorcio, debe consistir precisamente, cn una unidn sexual ilegitima de hombre con

mujer, estando uno o ambaos, vnidos en vinculo conyugal con otra persona.

Esta causa de divoreio viola los deberes de fidefidad, débito carnal y respecto, razdn
por lacual ha sido inclufda en las diferentes legistaciones que aceplan el divorcio
vincular, sicndo  esta una causa absoluta que mativa la disolucién del matrimonio,

siempre y cuando el adulterio quede debidamente probada.

Para probar ¢l adulterio no es necesario hacer extensivo el criterio y Jos términos

que se exigen en la legislacidn penul. Tampoco se requicre de pruchas directas, ya que
estas casi son imposibles en muchos casos, en consccuencia, para prohar ¢l adulterio
serdn sulicientes las pruchas indirectas. Esto ha sido admitido no sélo por la doctrina sino
por ta Jurisprudencia que ha sido sustentada por 1a Suprema Corte de Justicia de 1a

Nacidn en la tesis que dice: "Para la comprobacién del adulterio como causal de divorcio,

8 DICCIONARIO DI LA LENGUA ESPAROLA (REAL ACADEMIA ESPANOLAY. 194, Edicion, Editorial
Espasa-Calpe, Madon 970, pag. 36,



1a prueba directa es comiinmente imposible, por 1o que debe admitirse 1a prueba indirecta
para la demostracidn de la infidelidad del cényuge culpable.” @

Fraccién 11 Conlicne las siguientes causas de divorcio: "El hecho de que 1a mujer
dé a luz, durante el matimonio, un hijo concebhido antes de celebrarse este contrato, y que
Jjudicialmente sea declarado ilegitimo.”

Esta causa implica una conducta culposa de la mujer en la cual mucstra deslealiad
hacia su prometido, ya que conocicndo su estado de gravidez antes de contraer ¢l
matrimonio no confeso esta situacion con el propésito de atribuir una falsa pateridad.

Se requicre para la existencia de esta causa de divorcio gue el hijo sea judicialmente
declarado ilegflimo, para wl electo, es necesario tomar como fundamento para dicha
declaracién las normas relativas a la paternidad y filiacién: entre las coales destaca ¢l
artfculo 324 y siguientes del Cédigo Civil vigente, que se refieren a los hijos nacidos en el
matrimonio.

En relacion con esta causa de divorcio, Eduardo Pallares aclaca que "El hijo sélo
puede ser declarado ilegitimo cuando nace antes de que se cumplan los 180 dfas
siguientes a la celebracién del matrimonio, por que si ¢l nacimicnto se efectua despuds, el
hijo se presume ilegitimo y, por lo tanto, del marido, de acuerdo con lo prevenido en el
artfculo 324, fraccién I, det Cadigo Civil." 10

Lo anterior implica que existe una presuncidn juristannuun que s6lo puede ser
destruida con prucha en contrario.

Fraccién 1. Esta fraceién dispone lo siguicnte: "La propuesta del marido para
prostituir a su mujer, no sélo cuando el mismo marido 1a haya hecho dircctamente, sino
cuando se pruche que ha recibido dincro o cualguier remuneracidn con et objelo expreso
de permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer,”

En esta fraccidn existen propiamente dos causales de divorcio: da primera es la

propuesta de prostitucidn a la mujer heeha de manera direeta por su imarido; Ia segunda se

9 TESIS NUMERO 988. EN SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, 19171975, Tdiciones Mayo,
México 1987, pig. 505.
1w PALLARE! TTARDO, El Divorcio en México, Sa Fdicion Fd. Pomiia, México 1947, pig. 65.




deriva del hecho de que el marida ha recibido dinero o cualquicra remuneracién con el
objeto de permitir que otro tenga relaciones sexuales con su esposa.

Ambas causales surgen de una conducta culposa por parte del marido que atenta
contra la dignidad de su esposa.

Consideramos, junto con Eduardo Pallares que: "la prostitucién de que se trata,
comprende tambicn las aberraciones de los homosexuales y de las leshianas, !

En la fraceién que se comenta y de acuerdo a las dos causales allf previstas, cs Fdcil
advertir que la actitud del marido puede ser expresa o ticita. Es expresa cuando ¢l mismo
propone a su mujer la prictica de la prostitucion; es ticita cuando permite {a prostitucidn
al recibir dinero o alguna remuneracion.

Fraccion [V, Dispone que: "La incitacidn a la violencia hecha por un ednyuge al

otra para cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia carnal”.

De esta fraccidn, se desprende tamhién dos causales de divorcio; la primera sc da

cuando un cdnyuge obliga al otro a cometer un delito; y la segunda cuando se le obliga a

realizar un ilfcito sexual.

En cfecto, fa provocacion que puede hacer un eényuge hacia ¢l otro puede ser para
comeler un delito, por cjemple lesiones u homicidios, pero puede ser también una

provocacion para cometer un delito sexual por ejemplo el de violacién o abuso sexual,

La provocacion, ain coando la ley no lo aclara, se deduce que puede ser de
cualquier fndole, es decir, verhal, por escrito, pero en todo cuso es preciso que la

provocacidn se haga pahlicamente.

Fraccidn V. Se reficre a "Los actos inmaorales ejecutados por ¢l marido o por la

mujer con ¢l fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupeicn.”

n PALLARES. EDUARDO. Ob, cit, pig. 72.



Son dos causales que sc contiene en esta hipéiesis: la primera implica que ¢l padre
o la madre sean corruptores directos de sus hijos; la segunda comprende el permitir que
un tercero los corrompa.

En los casos anteriores, la conducta principal que se presenta para que pucda
disolverse ¢l matrimonio, s la prictica de actos inmorales.

Los inmorales, estos pueden ser interpretados de una manera tan amplia que
comprenda todas aquellas conductas y miserias humanas como la embriaguez, la
farmacodependencia, la mendicidad, ¢l robo, ete.

Los actos pueden ser positivos, cuando el padre o la madre producen directamente
la corrupcién de los hijos o hicn pueden ser actos negativos cuando los padres toleran ¢l
estado de inmoralidad y comrupeidn ¢n que vivan los hijos. Queda claro que en todo caso
debe darse la corupeidn de los hijos misma que serd valorada por ¢! juez para determinar

se procede o no la causal.

Comentando esta traccién, Eduardo Pallares hace con acicrto la siguiente critica:
“la ley exige pluralidad de actos inmorales, [o que en mi concepto s censurable, por que
uno solo de ellos podrd ser bastante para revelar la indignidad del progenitor y fa
necesidad de que picrda la patrin potestad. Por cjemplo, en algunas regiones de la
Repiiblica, es frecuente que los padres vendan a sus hijas o consientan  que un hambre
tenga acceso carnal con ellas, mediante una suma de dinero. Unao sélo de cstos hechos

merce ser sancionado endrgicamente. "2

Considero que lo anterior es cicrto, por lo que es suficiente un acto inmoral para
que sea considerado como cavsa de divoreio, siempre que produzea ta corrupcién cn

los hijos.

Fracciones VI y VII. Establecen lo siguicnte: por lo que respecta a la fraccion VI
encontramos varias causas de divorcio que son: la primera es padecer sililis; 1a segunda
es la tuberculosis: la tercera comprende cualquier enfermedad crénica o incurable, que
sea ademids contagiosa o hereditaria y, la cuarta es la impotencia incurable que aparezca

despuds de celebrado el matrimonio.

12 PALLARES, EDUARDO. Ob. cit. piig. 74.
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En la fraccién VII, sélo hay una causal de divorcio que ¢s la enajenacién mental
incurable.

A este respecto, cabe decir que las causas de divorcio derivadas de enfermedades se
presentan como motivos para la procedencia del divorcio remedio, en ¢l cual no existe
cényuge culpable, ni tampoco hay conflictos o perturbaciones entre los cényuges, sino
que mis bicn se pretende salvar la situacion del cényuge sano y de los hijos, en su caso.

Es evidente, que en estas causas de divorcio debe existir un dictamen médico para
acreditar la enfermedad, y en ¢l caso de la enajenacién mental la ley exige la previa
declaracién de interdiccién, para tal efecto se procederd a nombrarle wior al cényuge
incapacitado, esto micntras dura el juicio de interdiceidn ¢ inclusive mediante la sentencia
que dictare fa interdiceién en la cual el conyuge sano pude solicitar ¢l ser nombrado tutor
legitimao de su consorte incapacitado, pedir la separacion de cuerpos o bien solicitar ¢l
divorcio hasindose en esta causal,

F

causa justiticada.”

accion VIIL "La separacién de la casa conyugal por mds de seis meses sin

Aqui, encontramos una sola causal derivada del incumplimiento de uno de los
deberes primordiales que impone ¢ matrimonio como lo es vivir juntos en ¢l domicilio
conyugal. Por lo tanto, el simple hecho de que un cényuge se separe del otro,
interrumpiendo asi la cohabitacién por mds de seis meses, es suficienie para que se
considere como causa de divorcio, Consecuentemente, no ¢s neeesario que exista un
abandono, por ser esto un conceplo mids amplio que implica ¢l desamparo y con cllo ¢l

incumplimiento de los demds deberes matrimoniales,

Basia entone

s, que un cényoge se separe de la casa conyugal adn cuando siga
cumplicndo con sus demis obligaciones devivadas del matrimonio. Lo que si se requicre

es que la separacion sea precisamente de Ta casa conyugal y por mids de seis meses sin que

haya una causa justific

Encuanto a la

sa o domicilio conyugal, se acepta tanto por la doctrina como por
1a Jurisprudencia. que es el lugar establecido de comiin acuerdo por los conyuges, en el

cual ambos disfrutan de awtoridad propia y consideraciones iguales, lo cual excluye el
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domicilio de los padres o wiores de alguno de los cényuges. El atro requisito que exige la
ley-es que la separacién se prolongue por mds de seis meses sin causa justificada, misma
que queda al arbiwio del juez para que sea ¢ quien determine su alcance,

Fraccién IX. Sec reficre a: "La separacién del hogar conyugal originada por una
causa que sca bastante para pedir-el divorcio, si se prolonga por mids de un aiio sin que el
cényuge que se separé entable la demanda de divorcio.”

En csta fraceién, existe también una sola causal de divorcio que, similar a la
antcrior, implica la separacidn del hogar conyugal, pero ca este caso es originada por una
causa suficiente para pedir el divorcio, sin embargo ¢l cényuge que se separa no solicita
el divorcio y ademds deja wansucrrir mds de un afio incumpliendo asf con cl deber de
llevar una vida en comin. Por lo tanto, es evidente que ante tal situacién esta incurriendo
en esta causal, Hegando a convertirse en cényuge culpable a pesar de que en un principio
¢l pudo ser quien demandara para que el otro cényuge lucra declarado culpable.

Para que csta causal no sc dicra, serfa necesario que ¢l cényupe que sc separa
teniendo una causa de divorcio, lo pida ante ¢f Grgano jurisdiccional, y si no lo solicita,
interrumpa la separacian antes de que transcurra el afio, de lo contrario dard motivo a ta
causal que sc comenta.

Fraccién X. Dice: "La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncidn de muerte, en Jos casos de excepeién en que no se necesita para que se haga
que praceda la declaracion de ausencia.”

Existen dos causas de divorcio en esta fraceién, las cuales son: la decfaracién de
ausencia legal y cuando se declara la presuncion de muerte, en los casos de excepeion
mismos que no requicre previamente la declaracién de ausencia, scgin lo dispone el
artfculo 705 del Cadigo Civil vigente, por ejemplo en los casos en donde los individuos
hayan desaparecido al omar parte en una guerra, o por encontrarse a bordo de un buque

que naufrague, o al verificarse una inundacién y otros siniestros semejantes.

En ambos casos, ¢s decir, tanto en la declaracién  de ausencia como cn la
presuncién de muerte antes relerida, la ey exige que transcurran dos afios para que

entonces pucda solicitarse la declaracion procedente, la cual una vez que conste en T



sentencia que al respecto dicte el juez competente, constituird la causa de divarcio que se
harg valer.

En este sentido, l1a sentencia que declara legalmente la ausencia o la presuncidn de
muerte servird de base para cjereitar 1a accitn de divorcio, integrando una prueba plena
en sf, para obtenerlo.

Fraccién XI. Dice: "La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge
para clowro”.

De esta traccion se desprenden tres causas de divorcio, una s la sevicia, otra las
amenazas, y la tercera son las injurias graves,

Por sevicia generalmente se entiende la crueldad que hace imposible la vida en
camiin; concretamente comprende los malos tratos scan de hecho o de palabra que
demuestren crueldad excesiva hacia uno de los cényuges, pravocindole sufrimiento y
haciendo que fa vida en comin sea insoportable.

Las amenazas, son bisicamente odas 1as palabras o hechos por Jos cuales se

intimida a un cényuge, acerca de un mal inminente que le puede ocurrira €1 o a sus seres

queridos, Debe aclararse, que las amenazas comao causal de divorcio no necesariamente
dehen reunir todos los clementos del delito de amenazas, basta que logren intimidar al

cbnyuge produciendo un estado de intranguilidad ¢ inestabilidad conyugal.

injurias,

Ls son todas aquellas expresiones proferidas, asf como todas las acciones
ejecutadas con ¢l dnimo de ofender a uno de los cdnyuges, o hien para manifestarle

desprecio,

Dichas injurias implican un concepto muy amplio que debe ser valorado por el jucz
en cada caso particular, quien ademiis wilizard su libre arbitrio para determinar si Jas
injurias graves son causas de divoreio y no aquellas que solamente afecten la sensibilidad

de un chnyuge sin que realmente se le legue a ofender.

Para que pueda proceder alguna de fas tres causas antes mencionada;

se requiere
que la sevicia, amenazas o injurias graves scan "de un cényuoge para el otro”, esto quicre

decir que se excluyen a los micmbros de la familia, o sca, no es causa de divorcio el que

o
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un cényuge amenace a los familiares de su parcja. ni tampoco cuando hay injurias de los
familiares hacia alguno de los cényuges.

Fraccion XII. "La negativa injustiticada de los c6nyuges a cumplir con las
obligaciones sefialadas en el articulo 164, sin que sca necesario agotar previamente los
procedimientos tendicntes a su cumplimicnto, asf como ¢l incumplimiento, sin justa causa
por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168."

En esta fraccién existen cinco causas de divorcia, lo cual se deduce si tomamos en
consideracion cl contenido de los artfculos que se menciona en la fraccién que se
comenta, mismos que son los artfculos 164 y 168 del Cédigo Civil vigente.

El primero de los articulos antes referidos comprenden cuatro obligacions que son:
el sostenimicnto del hogar, la alimentacién entre los cényuges, la alimentacion de los
hijos y la educacion de los mismos. La negativa injustificada de los cényuges a cumplir
con estas obligaciones. es lo que motiva diversas causas de divorcio, concretamente
cuatro, toda vez que pucden ser separadas las obligaciones anunciadas.

Consccueniementie, las primeras cuatro causas de divorcio que encontramos en la
fraceion que s¢ comenta son: la primera cs la negativa de contribuiy ccondmicamente al
sostenimicnto del hogar; la segunda cs no contribuir a la obligacién alimentaria entre
ambos conyuges: la ereera se refiere a no alimentar a los hijos; la cuarta comprende la

negativa de educar a los hijos.

Debe precisarse que no es necesario ¢l incumplimicato de todas las obligaciones
que seiala el articulo 164 del Cadigo Civil vigente, para que se demande el divorcio, sino
que tan sélo es suficiente la negativa a cumplir con alguna de esas obligaciones, la cual
constituird por si sola una causa de divorcio.

La quinta causa de divorcio que conticne la [raccién en  comento es el
incumplimicnto sin justa causa de la sentencia cjecutoriada que se dicta cn base al
artfculo 168, mismo que se reficre a la autoridad y consideraciones iguales que ticnen los
cényuges, quienes resolverdn de comiin acuerdo todo Io conducente al mancjo del hogar,
a la formacidn y educacion de los hijos y @ la administracién de los hienes que a estos

pertenczean. Si los cényuges no estdn de acuerdo en alguno de los aspectos anteriores, ¢l



Juez de lo Familiar resolverd Ja conducente, y el incumplimiento de esta sentencia serd lo
que conslituya una causa de divoreio,

Fraccion X111, Dice los siguiente: "La acusacion calumniosa hecha por un conyuge
contra ¢l otro, por delito que merezea pena mayor de dos afios de prisién.”

Agui encontramos una sola causal de divorcio, la cual no se refiere a una simple
acusacién que haga un cdnyuge del otro, ni mucho menos 1a sospecha de que baya
cometido un delito, sino que se exige due sca una “acusacion calumniosa”, To que implica
hacer del conocimiento a la autoridad correspondiente fa existencia de un delito gue
merezea pena mayor de dos afios de prisidn, sin gue sea necesario que se siga todo el
proceso penal; ni que se dicte una sentencia absolutoria, Es

suficicnie entonces, gque una
de los canyuges haga la acusacion ante ¢l Ministerio Pablico imputando al otro cényuge

un delito que merezea ser castigado con pena mayor de dos aiios.

Lo anterior se confirma con la siguiente jurisprudencin pronunciada por la Suprema
Corle de Justicia de la Nacidn que dice: "Para que exista la causal de divorcio por
acusacion calumniosa, 0o es necesario que ésta dé lugar a la instruccién de un proceso y

al pronunciamicnto de una sentencia absolutoria del acusado, por que ¢s posible que la

acusacion se archive por el Ministerio Piblico y no se consigne a la awtoridad judicial, y
sin embargo, pucde ser calumniosa para los efectos del divorcio, lo que apreciard en cada
casa ¢l juez civil omando en cuenta que la imputacién que hace un cdnyuge al otro de
haber cometido un delito gque merezea pena mayor de dos afios de prisién, se haya hecho
a sabiendas de que es inoperante, que esié inspirada en el propésito de dafiarlo en su
reputacion, y en la consideraeion social  que merece, circunstancias todas  cllas
reveladoras de la existencia que de una odiosidad y de una (alta de cstimacidn cotre los
conyuges, que hace imposible la vida en comin."13

Fraccién XIV, Dispone lo siguicnte: "Haber cometido uno de los cinyuges un
detito que no sea politico | pero que sea infamante por el cual tenga que sultir una pena de
prisién mayor de dos afos.”

RO 9BS, N SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, 19171975, Ediciones Mayo,
Mévieo, pig. 503
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En csta fraccidn, encontramos tan sélo una causal de divorcio, en la cual a
diferencia de la anterior, sf se requicre forsozamente la existencia de una sentencia que
ause gjeeutoria, en Ja cual se declare culpable a un conyuge de un delito que merezca
pena mayor de dos afios de prisién.

Al respecto, se excluyen los delitos politicos y en cuanto a los demds séla se dice
que cl delito debe ser infamante sin que se especitique que debe entenderse por éste.

Ahora bien, en el Cddigo Penal no se clasifican los delitos en infamantes y no
infamantes ni se hace alguna descripeion que permita deducir cuales son dichos delitos.
Sin embargo, si tomamos ea consideracién los que of legistador ha considerado en 1a
fraccion 1V del articulo 95 Constitucional, respecto a cicrtos delitos con cardeter
infamante y tomando ademids en consideracion ef signilicado de dicha palabra, se puede
concluir que ¢l ealificativo de infamante, comprende aquellos delitos gue causan
deseredito en ¢l honor, la reputacion o el buen nombre de una persona. Par 1o tanto
pucden considerarse delitos infamantes los de homicidio, lesiones graves, robo, fraude,
violacién, ctc., pero no serd delito infamante ¢l que se produzea por imprudencia, adn
cuando la pena amerite prision por mds de dos afios,

Fraccién XV. "Los hibitos de jucgo o de embriaguez o el uso indebido y
persisienie de drogas enervantes, cuando amenazan causar la roina de la familia o

constituyen un continuo maotivo de desaveniencia conyugal.”

Son tres las causas de divorcio que se contemplan en esta fraceién: fa primera se
refiere al hibito del juego; la sepunda a los hdbitos de embriaguez y ta tercera al uso
indebido y persistente de drogas enervant

En los tres casos anterjores, no es suficiente la existencia ded vicio para que se
configure como causa de divorcio, sino que se requiere gue dichos vicios cumplan alguna
de estas dos circuntancias: que amenacen causar la ruina de la tamilia o constituyan un
continuo motive de desavenencia conyugal. Corresponde al juez determinar en cada cuso
si efectivamente se cumple con alguna de esas circunstancias, ademds del hbito vicioso
¢n que s¢ incurra,

En cuanto a los hibitos de juego, cabe seiialar que adn cuando no se precisan en fa

ey, se entiende que los mds comunes son los juegos de azor, los cuales implican en
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muchos casos pérdida econémica que amenazan la ruina de la familia, pero también
pucden incluirse los jucgos deportivos que podrfan provocar continuas desaveniencias
conyugales.

Por lo que se refiere al hdbito de drogas, debe tratarse de un uso indebido y
persistente, lo cual excluye el uso de drogas por prescripeién médica o en toma aislada.

Fraccién X VL. "Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del atro un acto
que seria punible si se tratare de persona extrafia, sicmpre que tal acto tenga sefialada en
la ley una pena que pase de un aiio de prision,”

En esta fraccién se conticnen dos causas de divorcio: La primera consiste en

cometer un acto punible contra 1a persona del otro cédnyuge; Ja segunda cs la comision de
un acto punible contra los bicnes del otro cdnyuge.

En ambos casos se exige que tal acto debe tener seialado en la ley un castigo que
exceda de un afio de prisién. Por lo tanto, se trata de delilos que comele un cényuge
contra ¢l otro los cuales dan motive a acciones distintas, por un lado puede acusarse
penalmente al cdnyuge que cometié el delito y por otra lado puede pedirse ¢l divorcio. En
este dltimo caso sicmpre y cuando cl delito merezea pena de mds de un aiio de prision,
pues de no ser asi, no hay motivo para demandar el divorcio,

Estas dos causales tienen su escencia como motivos de disolucién del vinculo
matrimonial, el hecho de que existe una (alta de consideracidn, de respeto y de proteccién
hacia la persona o bienes del otro conyuge, lo que naturalmente hace imposible la vida en
comin.

Los delitos mids comunes que podria cometer un cényuge contra ¢l otro serfa ) de
lesiones por un lado y los de robo, daiio en propiedad ajena y fraude, por el otro lado, esto

es. cuando atente contra tos bienes de su cényuge.

Fraccién XVIL Dic
refiere al divorcio voluntario, queda excluida como una causal de divorcio necesario, por

"El mutno consentimicnto”, En virtud de que esta fraccidn se

lo que no se hacen mayores comentarios al respecto.



Fraccién XVIIL. "La scparacidn de los cényuges por mds de dos afios,
independicntemente del motivo que haya originado la separacién, la cual podrs ser
invocada por cualquicra de cllos,”

Esta fracién serd molivo de estudio en los capitulos siguientes, en consecuencia s¢
reservan los comentarios que al respecto pueden darse para ser expresados en su
oportunidad.

Ademis de las causales de divorcio seiialadas en ¢l articulo 267, existen otras
causas en el articulo 268 que considero pertinente mencionar,

El artfeulo 268 del Cédiga Civil vigente, conticne también algunas causas de
divorcio al expresar lo siguiente: "Cuando un cényuge haya pedido ¢l divorcio o lu
nulidad del matrimonio por causa que neo hay justificado o s¢ hubicre desistido de la
demanda o de ta accién sin la conformidad del demandado, éste tiene a su vez ¢l desecho
de pedir ¢l divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasado tres meses de la notificacion de 1a
iltima scntencia o del auto que recayd al desistimiento. Durante csos tres meses los
cényuges no estin abligados a vivir juntos.”

Concretamente encontramos cuatro causales de divorcio derivadas del anterior
precepto las cuales son: primera cuando un cényuge pida ¢l divarcio por causa que no

haya justificado unda cuando un cényuge haya pedido la nulidad del matrimonio por

causa que no justifigue; tercera cuando un eényuge se desista de su demanda y; cuando ¢l
cényuge sc desista de la aceidn.

En estos dos tltimos casos, el cddigo exige que debe darse el desistimicnto, sca de
la demanda o de la accidn, sin la conformidad del demandado lo que significa que si ¢l
conyuge demandado da su consentimiento para que opere el desistimiento, no se

actualizardn estas causas de divorcio.

La justificacién para la existencia de estas causales de divorcio, la encontramos en
¢l hecho de que uno de los cényuges manifesté su deseo de disolver ¢l vincuto conyugal,
sin que tuviera ¢xito, por esta razén ¢l otro cdnyuge podrd ahora pedir ¢l divorcio, pues
no esta obligado a seguir con alguicn que ya no tiene ¢l deseo de scguir con ¢l



3. PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO NECESARIO

Para et deswrollo de este apartado, se tomardn cn cucnta tres aspectos
fundamentales que pueden darse en tode juicio de divorcio necesario. En primer fugar
estdn los presupuestos de la accién del divorcio necesario: en segundo lugar veremos las
etapas procesales y, en tercer lugar las medidas provicionales que pueden dictarse en ¢l
Jjuicio de divorcio necesario.

En cuanto a los presupuestos de la accidn del divorcio necesario encontramos los
siguientes:

a) Existencia de un matrimanio vélido.

h) Accidn ante el juez competente.

¢) Expresién de causa especificamenie determinada en la ley.
d) Legitimacién procesal.

¢) Tiempo hibil,

1) Formalidades procesales.

Par lo que se refiere al primer presupuesto, ¢s obvio que para pedir el divorcio debe
existir previamente un matrimonio legalmente vilido. Este requisito se comprueba con la
presentacién de la copia certificada del acta de matrimonio, misma que constituye
precisamente el documento base de la accién,

El segundo presupuesto, se refiere a la accién ante Juez competente, que en este
caso s el Juez de o Familiar del domicilio conyugal, y en caso de abandono del hogar, ¢l
del domicilio det cényuge abandonada, segin lo dispone la fraccién X1 del artfculo 156
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

De acuerdo con Eduardo Pallares, ¢l ciercicio de la accidn det divorcio se
caracteriza por lo siguiente: es una accidn declarativa de condena y constitutiva; cs
ordinaria civil; es del estado civil, por resolver el matrimonio; se intenta ante los jueces
de primera instancig; pertencee al Derecho Pablico; su fin es obtener 1a disolucién det

vinculo conyugal y generalmente solo puede ser cjereitada por el cényuge inocente, 14

1 PALLARES. EDUARDO. Ob, cit. pig, 99,



Respecto al presupucsto que se refiere a la expresién de causa especiticamente
determinada en la Iey. ya se dijo que las causas de divorcio son de cardcter limitativo y
autdnomas, por lo que es sulicicnte que se invoque alguna de esas causas, misma que si
sc comprucha serd moltivo bastante para disolver el matrimonio. Tambicn, se dijo
anteriormente que no pueden involucrarse causales por simple analogfa ni por mayorfa de
razén, Gnicamente aguellas que estin concretamente seialadas en la ley.

El cuarto presupuesto, es la legitimacién procesal, que en materia de divorcio es
claro que sélo los cényuges pueden cjercitar la accién. En relacién con esto, cahe decir
que es una accidn personalfsima por lo que sélo puede ser iniciada y continuada hasta la
obtencitn de la sentencia, por los propios cényuges.

No obstante lo anterior, es posible que en algunos casos los cOnyuges actuen por
medio de su representante legal, pero en todo caso deberdn acreditar su personalidad
jurfdica.

Por lo que se refiere a los cdnyuges menores de edad, para que estos pucdan actuar
cn juicio debidamente legitimados, es necesario nombrarles un tutor, segiin lo dispone asf
¢l artfculo 643 fraccién I del Cédigo Civil vigente.

El siguiente presupuesto, se refiere al tiempo hdbil, dentro del cual debe cjercitarse
ta accién de divorcio, El tiempo gendrico seiialado por nuestre Cédigo Civil para pedic el
divorcio estd precisado en el artfeulo 278, que indica lo siguiente: "El divarcio sélo puede
ser demandado por el cényuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis meses
siguientes al dfa en que hayan llegado a su noticia los hechos en que se funde la
demanda”.

Dche mencionarse que en caso de que el divorcio se base en causas consistentes en
un hecho determinado en el tiempo, como son las injurias y sevicia, opera la caducidad si
no se solicita ¢l divorcio dentro de los seis meses a pactir del momento en que se
configura la causal, o en yue s¢ entera ef cényuge demandanmie. Es decir, si se dejan
transcurrir los seis meses sin que se haya interpuesto la demanda de divorcio, se da la
caducidad respecto a cse hecha espeeitico el cual ya no poded ser invocado como causa
de divorcio. Esto sin perjuicio de que pueda solicitarse posteriormente ¢l divorcio por
hecho nuevos que sean causa de divorcio atin cuando sea de la misma especie de la cual

antes sc dio la caducidad.
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Ahora bien, si se trata de causas de divorcio que implican hechos permanentes
estaremas en presencia de las llamadas de trato sucesivo, como 1o son ¢l abandono de
hogar y las enfermedades, para las cuales no existen érminos de caducidad, lo que
significa que en cualquier momente puede pedirse el divorcio ya que la causa sigue
vigente.

Por otro lado convicne mencionar que las causales de divorcio contenidas en el
artfculo 268 del Cédigo Civil,-sélo pueden ejercitarse pasados tres meses de la
notificacién de la dltima sentencia o del auto que recayd al desistimiento, Cumplido este
términe empezardn a contarse los scis meses de los cuales habla el artfculo 278 del mismo
ordenamiento legal, dentro de los mismos deberdn pedirse el divoreio pues de o contrario
operard la caducidad antes referida.

Finalmente, se requicre que ¢l juicio de divorcio cumpla las formalidades
procesales que para tal efecto exige el Cédigo de Procedimientos Civiles, tomando como
base tanto los preceplos del juicio ordinario comao los de las controversias del orden
familiar, dentro de esas formalidades encontramos varias ctapas procesales que son las
siguientes:

a) Demanda.

b) Emplazamicnto.

c) Contestacidn a la demanda.

d) Traslado de 1a reconvencién,

¢) Audicneia previa y de reconciliacidn
) Ofrecimiento de pruchas.

g) Recepeidn y desahogo de pruchas,

h) Ofrecimicnto de alegatos.

i) Seatencia.

§) Declaracién de sentencia gjecutoriada,
k) Envio de copia de sentencia al Juez del Registro Civil,

a) Demanda: el juicio de divorcio se inicia necesariamente con una demanda como

lo previene el articulo 255 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federat,
mismos que indica los requisitos que debe contener toda demanda, que en este caso
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deberd precisar cual o cuales son las causales de divorcio que servirdn de base para el
aludido juicio,

En toda demanda de divorcio deberd ancxarse copia certificada del acta de
matrimonio.

b) Emplazamicnto: una vez que se ha sido admitida la demanda de divorcio por el
Juez de lo Familiar, se ordenard emplazar al c6nyuge que haya dado causa al divorcio, y
que cn cste caso tendrf el cardcter de demandado quien contard con un término de nueve
dfas para contestar la demanda.

c) Contestacién a la demanda: ¢l cényuge demandado deberd contestar 1a demanda
dentro de los nueve dfas que para tal efecto le concede la Iey. En su contestacién indicard
si son o no ciertos los hechos sefialados en la demanda a fin de que se pueda determinar si
ha incurrido 0 no en las causales de divorcio que se le imputan.

Si lo estima procedente, en su mismo escrito promoverd la reconveneidn, en donde
a su vez puede hacer valer causas de divorcio en contra del demandante, quien tambidn
adquirird el carfeter de demandado ahora en la reconvencién,

d) Trastado de la reconvencién: esta etapa no se presenta siempre en todo juicio de
divorcio, sino sélo en aquellos en donde hubo reconvencitn. Si esto es asf, el juez deberd
correr traslado de 1a reconvencién al conyuge demandante, para que la conteste dentro del
wrmino de seis dfas, segiin lo previene el articuto 272 del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

¢) Audiencia previa y de reconciliacién: de conformidad con el artfculo 272-A del
ordenamiento legal antes invocado, una vez que se ha contestado la demanda y Cn su ¢aso
1a reconvencidn, el juez sefialard dia y hora para la celebracién de una audiencia previa y
de conciliacién, misma que deberd tener lugar dentro de los diez dias siguientes.

En la audiencia antes aludida, sec examinan las cuestiones relativas a la legitimacién
procesal y se procede a procurar la conciliacidn, para tal efecto se les propondrd a las
partes altemmativas de solucidn para que lleguen a un convenio, si esto se logra, ¢l juez lo
aprobard de plano si procede legalmente y dicho pacto tendrd fuerza de cosa juzgada, Si
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no hubo convenio, la audiencia continuard examindndose en su caso las excepeiones que
existan para depurar ¢} procedimicnto y seguir las siguientes ctapas.

f} Ofrecimicnto de pruchas: el juez ordenard recibir el pleilo a prucha
concediéndose dicz dfaz a ambos cényuges para que cada uno ofrezca las pruchas que
estime pertinentes para acreditar los hechos narrados en fa demanda y en 1a contestacién,
a fin de probar la existencia o la falta de Ja misma de las causales de divorcio invocadas.

De acuerdo con el articulo 289 del Cédigo de Procedimicntos Civiles para el
Distrito Federal, pueden admitirse (en materia de divorcio) como medios de prueba,
aquellos elementos que produzean conviceién en el dnimo del juzgador acerca de los
hechos controvertidos. El mismo ordenamiento legal invacado, seiiala reglas especiales
para efectuar el ofrecimiento de cada una de las diferentes prucbas, mismas que también
deben cumplirse en relacién con el juicio de divorcio.

En relacion con la prueba testimonial, cabe aclarar que en materia de divorcio se
admiten como testigos a los paricntes domdsticos y amigos, quicncs son los mids idéneos
para conacer la situacidn del matrimonio que se pretende disolver.,

g) Recepeidn y desahogo de prucbas: transcusrido el término de diez dlas para ¢l
ofrecimicnio de pruebas, ¢l juez debe dictar resolucién determinando que prucbas son
admitidas. En scguida se pasard a su recepeidn y desahogo, sujctdndose en todo caso a las
normas especiales aplicables a cada tipo de prueba.

Existen pruchas que por su naturaleza ‘quedan desahogadas. como lo son las
documentales piblicas o privadas que existen integradas cn el expediente. Pero hay otras
pruchas gue para su desahogo requicren ta celebraciéin de una o mis audicncias, tal es ¢l
caso de Ja confesional, testimonial, etc. En todoe caso se desahogardn primeramente fas
prucbas de la parte activa y luego las pruebas de la parte demandada, lo que se hard en la
audiencia que para tal efecto sefiale el juez.

t) Ofrecimiento de alegatos: sepin dispone cl anfcuto 393 del Cédigo de
Procedimicntos Civiles para cl Distrito Federal, una vez que se ha concluido la recepeion
de pruchas. ¢l Tribunal dispondri que las partes aleguen por si o por sus abogados,
primero el actor y después el demandado, debiendo ser siempre Tos alegatos verhales,

hecho lo cual el juez se reservard para dictar la sentencia que proceda,
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i) Sentencia: la sentencia de divorcio tiene caracterfsticas de declaratoria y de
condena. Al declarar la culpabilidad de alguno de los cényuges, trae por consecuencia la
disolucidn del vinculo conyugal. Asf mismo, s¢ condena al culpable, en términos
generales a la pérdida de la patria potestad y al pago de pensién alimenticia.
Naturalmente, al declarar disuelto ¢l vinculo conyugal deja a los ex-cényuges cn aptitud
de contracr nucvo matimonio.

j) Declaracién de sentencia cjecutoriada: fa sentencia debe ser notificada a las partes
y si no es apelada dentro de los cinco dias que sefiala Ia ley, deberd tramitarse el
incidente de sentencia ejecutoriada a fin de que se declare que la sentencia ha causado
ejecutoria debiendo procederse a su cumplimiento.

k) Envio de copia de seniencia al juez del registro civil: uno de los puntos
resolutivos de la sentencia de divorcio, deberd indicar el envio correspondiente al juez del
registro civil, quicn recibiendo copia certificada de la sentencia, hard la anotacién
marginal al acta de matrimonio.

Con las anteriores etapas se concluird todo el juicio de divorcio pero convicne
mencionar que es posible la terminacién del juicio sin que se lleve a la sentencia
ejecutoriada, esto seria cuando se presente alguna de las siguicentes circunstancias: el
perdén, expreso o tdcito del cényuge ofendido; ta reconciliacién de los cényuges: ¢l
desistimiento del cényuge que no dio causa al divorcio y la muerte de alguno de los
chényuges.

Para completar lo relativo al procedimiento de divorcio nceesario, es pertinente
mencionar el contenida del astfeulo 282 def Cddigo Civil vigente. que se refiere a las
medidas provicionales que dictard el juez al admitir la demanda de divorcio, o antes si
hubicra urgencia y s6lo mientras dure ¢l juicio. Dichas medidas son:

1) La scparacién de los cédnyuges.

2) Scialar y asegurar los alimentos que se deben tanto a un cényuge como a los
hijos.



3) Las que el juez estime conveniente para evitar que los cényuges se causen
perjuicios en sus hienes.

4) Las medidas precautorias en cl caso de que Ja mujer esté en cinta.

5) Decidir sobre ¢l cuidado de los hijos. En relacién con esto, si los cényuges no
deciden de comin acuerdo quicn cuidard a los hijos durante el juicio, entonces,
¢l cényuge que pida el divorcio popondrd la persona en cuyo poder dehen
quedar provisionalmente los hijos, siendo el juez quicn resolverd lo conducente.

Mediante decreto del 27 de diciembre de 1983, se adicion6 el iiltimoe pdrrafo al
artfculo que se comenta, en ¢l cual sc dispone gue los hijos menores de sicte afios deberdn
de quedar al cuidado de 1a madre, salvo que haya peligro para su normal desarrolto. Con
estas disposicién se resuelven muchos casos en donde no hay acuerdo entre los cényuges
sobre ¢l cuidado de los hijos.

4, EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO

Para tratar lo relativo a los electos jurfdicos del divorcio necesario, dividiré este
inciso en tres partes agrupando los efectos de la siguiente manera: uno en relacién a los
ex-conyuges: dos en relacidn a los hijos y tres en relacién a los bicnes,

En relacién a los efcctos que sc refieren a los ex-conyuges, podemos seiialar

heé

bisi dos consec ias relativas a la recuperacién de la aptitud nupeial y el deber

de dar alimento al céryuge inocente.

La recuperacion de la aptitud nupcial, no ¢s otra cosa que la capacidad para contracr
un auevo matrimonio. Esto es asf, porque de conformidad con ¢l articulo 266 del Cédigo
Civil, deja a los ex-canyuges en aptitud de contraer otro matrimonio, lo cual es
corroborado por ¢l primer pdrrafo del artfeulo 289 del mismo ordenamiento legal, que
dispone: "En virtud del divorcio, los cényuges recobrardn su entera capacidad para
contracr nuevo matrimenio.”

Los pdrmatos siguientes del mismo precepto antes invocado, contienen limitaciones

o condiciones para el ejercicio del derccho derivado de esa capacidad. En cfecto, se
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dispone quc el cényuge que haya dado causa al divorcio no podrg volver a casarse, sino
despuds de dos ailos, contados desde que se decreté el divorcio.

El cényuge inocente, si es el hombre, puede contraer nueve matrimonio
inmediatamente despuds de que cause ejecutoria la sentencia de divorcio. Si es mujer s6lo
podrd contracr nuevo matrimanio hasta pasados 300 dias después de la disolucién del
anterior, a menos que dentro de ese plazo dicre a luz un hijo. El tiempo puede contarse
desde que se interrumpié la cohabitacién, segidn lo previene el artfculo 158 del Cédigo
Civil.

Esta limitacién para la mujer, atin cuando fucre inocente encuentra su fundamento
en lo relativo a la filiacién y paternidad de los hijos, ya que si la mujer no cumple csta
disposicidn, habrd conflictos para determinar si el hijo ¢s del primero o segundo
matrimonio. No obstante, estos problemas la misma ley los resuelve principalmente los
articulos 324, 328 y 334 del Cédigo Civil.

Por lo que se reficre a los alimentos, el artfculo 288 del ordenamicnto legal antes
citado, preceptda que se podri sentenciar al cényuge culpable al pago de alimentos en
favor del inocente, para lo cual el juez tomard ¢n cuenta las circunstancias del caso,
especialmente la capacidad para trabajar de los ex-cényuges y su situacién econémica.

Ademds, si por el divorcio se causan dafios o perjuicios a los intereses del ex-
cényuge inocente, el culpable responderd de ellos come autor de un hecho ilicito, segin
lo dispone el iiltimo pdrrafo del artfculo antes aludido.

Con estas medidas, ¢s obvio que sc pretende proteger a la persona del ex-cényuge
inocente, y considerando como una sancién que deberd sufrir el ex-cényuge culpable
respecto al pago de alimentos y daiios o perjuicios a favor del inocente.

Por lo que respecta a los efectos del divorcio en relacién con los hijos, tenemos los
siguientes efectos: los concernicntes a la patria potestad y a los alimentos.

Antes de la reforma al Cédigo Civil de 1983, ela rticulo 283 del ordenamiento
invocado, consideraba que ¢l cényuge culpable perdfa la patria potestad cuando ¢l
divorcio se basard en alguna de las siguientes fracciones del artfeulo 267, 1, 1L ITL TV, V,
VI, VII, VIIL, IX. A partir de la reforma mencionada ya no se condena por disposicidn
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legal, al conyuge culpable a perder la patria potestad, sino que ahora el juez goza "de las
mds amplias facultades para resolver todo lo relativo a los dercchos y ohligaciones
inherentes a la patria potestad. su pérdida suspensién o limitacién, segin el caso”, lo
establece usi el actual artfculo 283 del Cédigo Civil vigente.

Comentando este precepto, Sara Montero dice lo siguiente: "Magnifica reforma del
legislador en este sentido. Antes, por causa de divorcio, ¢l o los progenitores declarados
culpables, perdfan o se les suspendia en el cjercicio de la patria potestad. Es decir, las
consecuencias del divorcio llegaban a la relaciones paterno faliales. Los que se divorcian
sen los cnyuges entre §f, no los padies de sus hijos. De allf que la reforma al articulo 283

es del todo encomiable".!S

La misma autora citada, considera que lo Gnico criticable en esta disposicidn es que
se le deja al juez el mds amplio arbitrio para que decida en todos los aspectos sobre la
sitwacion de los hijos, sicndo que lo mds acertado serfa remitir al juez al capftulo relativo
“amplias facultades”, deberfan tener las limitaciones

a la patria potestad, es decir, cs
necesarias estabiecidas por el propio Cédigo Civil vigente.

Por lo que se reficre a los efectos para la alimentacidn de los hijos, ¢l articulo 287
del Cédigo Civil vigente, resuelve esta situacion disponiendo que: "Los consortes
divarciados tendrin obligacion de contribuir, en proporcién a sus bicnes ¢ ingresos, a la
necesidades de fos hijos, y a la subsistencia y a la educacion de éstos hasta que fleguen a

la mayor edad*.

Es muy criticable esta media, ya que la obligacién alimenticia a favor de los hijos
de los divorciados se limita hasta que Heguen a la mayor edad, lo cual es injusto y
contradictorio pues los articulos 308 y 320 fraccién II del mismo Cédigo Civil,
comtemplan la posibilidad de dar alimentos a los hijos hasta preporcionades algin oficio,
arte o profesion, o hasta que dejen de necesitarlos, lo cual no se cumiple automidticamente
at adquirir la mayoria de edad, ya que es posible que los hijos sigan estudiando, 0 que se
encuentren incapacitados para trabajar, ante lo cual necesitan alimentos los cuales

deheridn ser suministrados por ambos padres atin cuando esten divorciados.

1s MONTERO DUHALT, SARA. Comentarios tedricos sabre las Reformas al Codigo Civil, de 27 de diciembre
de 1983, en Revista Mexicana de Justicta, No. L Vol 1L encro-marzn, de 1985, Consejo fiditorial de la
Procuraduria al e Justicia del Distrito Pederal. México, pap. 21,
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Conviene mencionar que junto con los efectos jurfdicos relacionados con los hijos,
hay otro efecto que podrfa considerarse de (ndole moral o social, y cstos revelan la
sitwacién que enlrentan cuando ha habido un divorcio. A este precepto, Alberto Pacheco
dice lo siguiente: "Los hijos son sicmpre los grandes perdedores en todo juicio de
divorcio, cualquiera que sea la causa de éste y cualquiera que sea la edad de aguello. En
efecto, cuando son menores o continuan viviendo con sus padres, sin orilos y sin
posiblidad alguna de defensa, se les deja sin hogar y queda modificada gravemente para
cllos su posiblidad de cducarse y formarse. En nuestro tiempo, que tanto habla de
proteccién a la infancia, de derechos de los menores y de proteccién de los hijos, la
legislacién permite que esos derechos sean negados y seriamente afectados por sus padres
divorciantes, pensando en proteger a la misma infancia es tratar de llenar solamente sus
necesidades materiales”. 16

Desafortunadamente no siempre es posible regular todas las situaciones morales y
sociales que pudieran surgir mediante ¢l divoreio, por lo que los hijos seguirdn sufriendo
las consecuencias originadas por las actitudes y desavenencias de sus padres, quicnes
finalmente por diversos motivos, tal vez muchos de ellos cgofstas los impulsan  al
divorcio sin tomar cn cuenta las consecuencias que han de padecer los hijos.

Finalmente, los efectos del divorcio en relacidn a los bienes de los ex-cényuges
pueden ser vistos desde dos puntos de vista, pritnero por lo que se refiere a la socicdad
conyugal y sepundo a las donaciones.

Respecto a la sociedad conyugal, 1a primera parte del articulo 287 del Cédigo Civil
vigenic, dispone que una vez que se haya cjecutoriado el divorcio, se procederd a la
divisién de los bienes comunes, es decir, necesariamente habrd de disolverse la sociedad
conyugal debiendo hacerse con posterioridad a Ia sentencia ejecutoridad de divorcio. En

relacidn con esto pueden darse dos supuestos, ya sea que la disolucidn se haga de mancra
pacffica mediante convenio entre los ex-cényuges, o bien si no existe dicho convenio

tendrdn que someterse a la decision judicial.

16 PPACHECO ESCOBEDO. ALBERTQ, Lo Familia en el Derecho Civid Mexicano, Ta, Edicidn. Panorama
Editorial, México 1984, pig. 162.



La disolucion de Ia sociedad conyugal, cuando sea por decision judicial, se hasard
en las normas previstas en el cddigo civil para el Distrito Federal concretamente las que
se refieren a la disolucién de las siciedades civiles en general,

En donde si sc lomo la calidad del cényege culpable, es en lo concernicnte a las
donaciones segdn lo dispone ¢! articulo 286 del Cédigo Civil Vigente que dice: “El
cényuge que dicre ceausa al divorcio perderd todo lo que se le hubiere dado o prometido
por su consorle o por otra persona en consideracidn a dste; el cényuge inocente
conservard lo recibido y podid reclamar lo pactado en su provecho.

Por lo tanto, lo anterior significa que el cényuge culpable devolverd las donacioncs
que se le hubieren hecho, no sélo por su consorte sino por cualquicr otra persona por
atencién o consideracion a &ste. Por otro lado, ¢l cényuge inocente tended derecho a
conservar los hicnes que se le hayan dado ¢ inclusive podrd reclamar aguellos que se le
hubicren prometido.

Con lo expuesto en este capflulo, podemos tener una idea general de la regulacién
que ¢l Codigo Civil vigente, e da al divorcio necesario. En el siguiente capitulo de esta
investigacidn anatizaremos lo concerniente a la causal de divorcio que nos motivé para
realizar este trabajo, a saber, la separacién de los cényuges por mids de dos aiios,
independicntemtnte del motivo que haya originado la separacién, fa cual podrd ser
invocada por cualguicra de elios.

Esta causal de divorcio fue adicionada al artfculo 267, del Cédigo Civil, con la

fraccion XV, mediante las reformas a éste en diciembre de 1983, misma que serd
estudiada desde diferentes puntos de vista en ¢l desarrollo del siguiente apartado.
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CAPITULO III

ANALISIS DE LA SEPARACION DE LOS
CONYUGES POR MAS DE DOS ANOS COMO
CAUSA DE DIVORCIO

CONSIDERACIONES DE ACUERDO AL DIARIO DE DEBATES SOBRE LA
FRACCION X VIII, DEL ARTICULQ 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL D.F.

DIVERSOS CRITERIOS DOCTRINALES SOBRE LA FRACCION XVIII DEL
ARTICULO 267, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

CRITERIOS JURISDICCIONALES SOBRE LA FRACCION X VIII DEL ARTICULO
267 DEL CODIGO CIVIL.



CAPITULO 111

ANALISIS DE LA SEPARACION DE LOS CONYUGES POR MAS DE DOS
ANOS COMO CAUSA DE DIVORCIO

En virtud de que la separacién de los cdnyuges por més de dos aiios, ¢s una causa
de divorcio relativamente nueva, que fue introducida a nuestro ordenamiento jurfdico
mediante las reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal, de fecha 27 de diciembre
de 1983, Ia cual se publicd en el Diario Oficial de 1a Federacién, el decreto que conticne
varias reformas, entre ellas la adicién al articulo 267 con la fraccién XVII, misma que
viene a establecer 1a nueva causal de divorcio en los siguientes términos:

Articulo 267, "Son causa de divorcio: ... XVIIL- La separacién de los cényuges por
mds de dos afos, independicntemente del motivo que haya originade 1a separacién, la
cual podrd ser invocada por cualquiera de cllos”.

En el presente capfluto analizaremos esta causal desde tres puntos de vista; en
primer lugar, considerarcmos los criterios y opiniones que sustentaron los legisladores en
torno a esta causal; en segundo lugar veremos los diversos criterios doctrinales, es decir,
consideraremos las interpretaciones que han dado algunos autores sobre la causal que se
estudia y, finalmente, veremos los criterios jurisdiccionales para apreciar no sélo la
opinién sino la aplicacidn correcta que se le estd dando a esta nueva causal en el foro.

1. CONSIDERACIONES DE ACUERDO AL DIARIO DE DEBATES SOBRE
LA FRACCION XVHI DEL ARTiCULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

A pesar de que fueron varias las disposiciones legales que se reformaron mediante
cl decreto antes referido, no se abordé on ellas plenamente lo refativo a la cuestion de
alimentos, mucho menos en relacién con la causal que nos acupa.

Por lo tanto, los comentarios que se hicieron en relacién con la fraceién XV que

se adicioné al articulo 267 del Cdadigo Civil, se limitardn al simple hecho de la
separacin, pero sin tomar en cucnta otros aspectos como son las consecuencias del
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divorcio, concretamente, la que se refiere al pago de alimentos y a la calidad de cényuge
culpable o inocente,

En consccuencia, nos limitaremos a considerar las apiniones de los legisladores que
sc manifestaron ya sca a favor o en contra de 1a casual que s analiza. Asf, tenemos
primeramente que quicnes se pronunciaron a favor de la adicién al artfculo 267 en lo que
respecta a la causal XVIITL relativa a la separacion de los cényuges por més de dos afios,
cncontramos a los diputados David Orozco Romo, Angélica Paulin Pozada y José Luis
Caballero Cédrdenas.

El primero de los diputados antes mencionados, argumentd a favor de esta causal
quc es muy encomiable en virtud de que viene a solucionar todos aquellos casos en donde
existen scparaciones por mds de dos afios, agregundo que: "en esta causal no esta

relacionada ninguna causa moral, ninguna falta a la moral social, laica® !

Para este legislador, 1a causal que se comenta viene solamente a ampliar el divorcio,
facilitando aquellos casos en donde de hecho existe una separacién, sin que con esto
atente contra la familia por no existir faltas a la moral.

Por su parte, 1a diputada Angélica Paulfn Pozada, que se pronuncié a favor de la
causal que nos ocupa, argumentando que: "En la actualidad, innumerables parejas se
separan por diversos motivos sin cstablecer una demanda de divorcio; de hecho, existe ya
un rompimicnto de los lazos efectivos y muchas veces también de las obligaciones
ccondmicas. Si en caso de invocar la fraccitn que se esta proponicndo, la ndmero XVIIL,
comao causal de divorcio por separacién sin causa justificada, se cstablece que los
ednyuges no tienen ya relacién alguna”.?

La idea principal que se desprende del argumento anterior, es que al existir una
separacion de hecho en 1a cual ya no existen los lazos afectivos, es por demds mantencr el
vinculo conyugal ya que no se justifica fa existencia del matrimonio al faltar ¢l clemento
principal que le da vida y que s la affectio maritalis, como la llamaban los romanos,
reliriéndose precisamente a los lazos afectivos que unen a los cdnyuges.

S, Relativa a adn 11 Tome 11, No. 30, de o Camara de Diputados, de fecha 29 de
noviembre de 1983, pag, 53,
2 DIARO DI DEBATES. Ob. cit. pig. 5.
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Los legisladores anteriores, toman en cuenta inclusive aquellos matimonios en
donde amhos c6nyuges estuvieron de acucrdo en separarse, por ejemplo cuando alguno
de ellos sale al extranjero para realizar estudios o por cuestiones de trabajo. No obstante,
dicho acuerdo inicial viene a provocar la separacidn que al prolongarse por mds de dos
afios, crea una situacién de irregularidad ¢ incomodidad, por lo que a cavsal en estudio
no viene sino solamente a poner fin aquellos matrimonios que ya estdn desintegrados
desde hace tiempo, independicntemente del motivo que haya originado Ja separacién,

Por su parte ¢l diputado José Luis Caballero Cdrdenas, expresd varios pensamicntos
a favor de la fraccién X VIII, relativa a la separacidn de los eényuges por mds de dos afios
como causa de divorcio, entie los cuales estin el hecho de que la adicién de la fraccién
XVIIL, al articulo 267 como una causa mis de divarcio, no viene a ampliar, de manera
irresponsable, la disolucidn de los matrimonios que tienen mds de dos afios de separados.

Otro de los argumentos expresados por el diputado antes mencionado, es que en
muchos casos hay parcjas que han contrafdo matrimonio y se separan por la razén que
sea, y después de aiios creen, de buena fe, que el matrimonio se extinguid por una especic
de prescripcién negativa, es decir, piensan que el vinculo matrimonial queda disuclto

automdticamente simple y sencillamente por que ya no viven juntos.

Una consecuencia de la creencia anterior, ¢s que quiencs supencn gue su
matrimonio estd disuelto por que la separacién se ha prolongado por varios aitos, Hegan a
incurrir en situaciones ilegales como serfa mantener una relaci6n de adulterio, creando asf
situaciones irregulares que conllevan incertidumbres y problemas familiares,

Los anteriores argumentos motivaron al diputado José Luis Caballero Cirdenas a
llegar a la siguicnte conclusién: "para cvitar que esa creencia siga proliferando en las
personas, que yo lamarfa de buena fe, es preferible mil veces, establecer -como lo
proponen las comisiones unidas de justicia y de Distrito Federal- una nueva causal de
divarcio para quienes estando separados por mis de dos afios sea cual fuere la causa que

haya motivado esa separicion, esién en aptitud de acudir ante la autoridad competente

pidiendo ¢l divorcio necesario por ese motivo, Y estimo que ¢s mil veees preferible esta

-
nueva posibilidad de disolver el vinculo matrimonial, que mantener en la incertidumbre



relaciones conyugales o relaciones matrimoniales, que por la flojedad de los vinculos
pudieran ya no tener ninguna significacién para marido y mujer".3

En contra de las opiniones anteriores, s pronunciaron los diputados Francisco
Javier Gonzdlez Garza y Danicl Angel Sdnchez Pérez, quicnes manifestaron su total
desacuerdo contra la fraccién XVHI del artfculo 267 de Cédigo Civil, basdndose en los
siguientes criterios.

El primero de los legisladores antes mencionados, comenta que con dicha adicidn s¢
abre la posibilidad de que el divorcio se dé can mayor abundancia especialmente cuando
se¢ menciona que la causal procede  "independientemente  del motivo que la haya
originado”. Ante lo cual expresa que es posible por ejemplo, que muchos de los
diputados que no regresan a su hogar por méds de dos afios, cuando vayan a su casa
pucden encontrarse con la sorpresa de que existe una causal de divorcio, que puede ser
invacada por su conyuge o por ellos mismos. Ademds, al no precisarse algdn motivo para
la separacidn, surge lo indefinido, que se presta a varios abusos mediante csta causal.

Concluye este diputado, afirmando que la causal que s¢ comenta, no viene a
fortalecer la integracién familiar ni tampoco protege el vinculo conyugal, sino mds bicn
fomenta la disoloucion familiar,

Por atra lado, ¢! diputado Danicl Angel Sdinchez Pérez, afirma que esta causal en
debate no es necesaria, toda vez que ya existen causales que se reficren a la separacién,
tal es el caso de las fracciones VIII y IX del articulo 267 del Cédigo Civil, que se
reficren al abandono de hogar por mds de seis meses y a la separacién por mds de un
afio, ante esto agrega que @ "Si hay causales que se reficren a la separacidn, de hecho,
Qué caso tiene salir con que es muy novedoso, de qixc s¢ tienen mds de dos ados
separados ya es una causal de divorcio? Ya estdn contempladas. De todas maneras se trata
de ser incongruente con la iniciativa, darle més causales a la parcja, a causales como csas
que son intrascendentes o que ya no existen, es disolver a fa familia. No tiene caso"$

No solamente considera ¢l diputado mencionado, que la adicidn de dicha causa
sea intrascendente, sino que ademds es incongruente con la iniciativa en general que

3 DIARIO DE DEBATES. Ob. cit. pig. 66.
4 DIARIO DE DEBATES. Ob. cit. pég. 62 y 63.
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habla de preservar a la familia, de defender la institucién familiar, pero al aumentarse esta
causal, mis bicn se puede romper la familia y se puede disgregar la institucién familiar
por lo que ne es congruente la causal con la escencia misma de la institueion familiar,

Comao resultado del debate sustentado, en torno a la causal, relativa a la scparacién
de los cényuges por mds de dos afios, tenemos que no sélo fucron mds los diputados que
se pronunciaron a favor de esta causa de divorcio, sino que sus argumentos fucron mds
congruentes con la realidad social de nuestro tiempo. Consccuentemente, al efectuarse la
vatacién los diputados s¢ manifestaron a favor de adicionar el articulo 267 det Cédigo
Civil vigente, con la fraccion XVIIIL

Ante esto, ¢l articulo 267 del Cddigo Civil, quedd adicionada con esta nucva causal

misma que desde su vigencia se presta a una serie de interpretaciones y opiniones, ahora

ya no de los legisladores, sino de los juris y autores que se han dedicado al estudio del
Derecha Familiar. Por consiguiente, se procederd a continuacién a considerar los diversos

criterios doctrinales que se han vertido en relacién con esta causal .

2, DIVERSOS CRITERIOS DOCTRINALES SOBRE LA FRACCION XVIII,
DEL ARTiCULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Son varios los autores que han comentado ya la fraccién XVIII del articulo 267 del
Cadigo Civil, algunos de cllos pronuncidndose a favor de esta nueva causal en cambio
otros, la critican por el hecho de abrir una puerta para disolver ¢l matrimonio de una

manera sencilla.

Dentro de los autores gue consideran acertada la causal que se comenta, estdn
Alicia Elena Pérez Duarte N., Alberto Pacheco Escobedo e Ingrid Brena Sesma. Por otro
lado, son mis los autores que se han manisfestado en contra de la causal gue nos ocupa
principalmente estin Ignacio Galindo Garfias, Julidn Giiitrén Fuentevilla, Antonio de
Ibarrola, Sara Montero Duhalt y Manuel Chivez Asencio. Para el desarrollo de este
apartado, iré exponiendo los argumentos de los autores antes mencionados, empezando

por aquellos que estdn a Tavor de la fraccién XVIIT del articulo 267,

Primeramente enemos que Alicia Elena Pérez Duante, afirma’que al adicionarse la

causal relativa a la separacian de los conyuges por mis de dos afos en diciembre de 1983,



fue una accion inucitada y novedosa del legislador mexicano, resultando totalmente
acertada, ya que: Es una tigura que apunta a la realidad concreta de la parcja ligada por
matrimonio que sélo existe juridicamente, pues se ha roto la convivencia, la comunidad
fntima de vida entre clos. Este es ¢l tinico extremo que se tiene que demostrar y para cilo
existe la presuncién legal de que ello sucede cuando la separacion dura mds de dos afios
sin que sca importante buscar la razén de tal scparacién y, por lo tanto, no existe cényuge
culpable. jGran avance en la biisqueda de relaciones sanas!®.$

En base a estos argumentos, la autora citada considera que la causal en cuestitn
contempla el divorcio de hecho, en ¢l cual ya no existe una comunidad de vida por lo que
resulta necesario disolver el matrimonio. Ademds, estima que la realidad ha demostrado
lo acertado de esta causal, toda vez que desde su aparicidn, ha sido la mds acertada
simplificando el conflicto que ya existe en la parcja. Para defender su postura a favor de
esta causal, expresa la misma autora que en términos generales el divorcio no desarticula,
ni rompe, ni desune a la familia, s6lo ofrece una solucién o una base de organizacién en
aquellos casos en los cuales la relacién afectiva entre los conyuges ha dejado de existir,

Por su parte, Alberto Pacheco, considera que en la traccién XVIIT del artfeulo 267
del Cédigo Civil, si conticre una causa de divareio en la cual no existe un acto ilfcito de
alguno de los consortes, ni tampoco una causa objetiva y grave que transtorne la vida
matrimonial. Por lo tanto, afirma que para que proceda esta causal, es suficicate con
probar el sélo hecho de la separacién, misma que pucde proceder de una causa legftima y
antorizada por el otro cényuge.

Termina diciendo este autor, que en hase a esta causal "Pareee como si el legislador
hubiera introducido el divorcio por caducidad del matrimonio” 6

Ingrid Brena Scsma, en sus comentarios al Cadigo Civil sostiene que Ja causal en

comentario "Constituye una verdadera novedad en materia de divorcio; al invocarla no

hay necesidad de probar si hubo causa justificada o no para la separacidn, lo unico que
importa es el hecho fisico. Con la scparacién de los cényuges se rompe la convivencia,
que es uno de los fines del matrimonio. Si la separacién se prolonga por mds de dos afios,

5 [T

7 DUARTL, y NCALICTA ELENA. Derecho de Familia, ta diciin, Institute de Instituto de
Investigaciones Jundicas UNAM, México, 1990, pag. 54,
PACHECO ESCOBEDO, ALBERTO. Ob. cit. pag. 162,
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la ley presume que el vinculo afectivo que unfa a los consortes ha desaparccido y
principalmente, no se justifica mantener la relacién  juridica conyugal que no ticne un
contenido real entre los consortes™.”

El principal argumento que expresa Ia autora citada, es que cl vinculo alectivo ya no
existe cuando la separacidn de los conyuges se ha prolongado por mds de dos afios, 1o que
a su vez impide el cumplimiento de uno de los fines del matrimonio, el de la convivencia,
por lo que resulta acertado el que se decrete ¢l divorcio con fundamento en esta causal.

Ahora bien. corresponde citar a los autores que de alguna manera s¢ pronuncian en
contra de la causal de divorcio contenida en la fraccion XVIIL, del artdculo 267 del
Cddigo Civil vigente. Asf, encontramos en primer lugar a Ignacio Galindo Garfias, quicn
dice que mediante esta causal se disuelve ficilmente ¢l matrimonio, sobre todo por gque
puede ser invocada por cualquicra de los dos cényuges, aiin por aquel que no ha
provocado la separacién, lo cual viene a implicar ¢l hecho de que parece ser que sc
legftima para obtener el divorcio al conyuge que ha faltado al deber de cohabitacitin, to
cual lleva a concluir al autor antes mencionado, diciendo que "Esto es tanto como
introducir 1a disolucién del matrimonio por repudio de uno de los consortes. Esta solucién
es contraria al principio que s¢ enuncia diciendo que nadie pucde hacer valer en su favor
sus propias culpas”. &

El heeho de que se viole ¢ principio antes mencionado, demuestra, scgiin ¢l autor

citado, que en fa redaccién de esta causal hay una falta de téenica juridica.

Para Julidn Gilitrén Fuentevilla, la causal de divorcio contenida en la fraccidn
XVII del artfeulo 267 del Cadigo Civil vigente, que entré en vigor el 27 de marzo de
1984, tiene por base solamente 1a separacidn de los cdyuges por mis de dos afios, sin que
ésto signifique que se trata de un divorcio automdtico, ya que esto serfa violatorio de las

garantfas constitucionales de igualdad y audiencia.

Como principal crftica que hace este autor, estd ¢l hecho de que se puede comcter
un traude a la ley, pues invocando esta causal se obticne ¢l divoscio atentando contra la
familia, la cual podria ser cuando "Los dos (cdnyuges) se ponen de acuerdo, uno demanda

7 BRENA SE
Tnstituto Jde n

1A, INGRID. Comentarios al Articuln 267, en Cidigo Civil para o 1. F.. Comentado, Tomo 1,
sigacions Jurakicas y Miguel A. Pormia. Mévica, 1990, pag, 197,
L GALINDO GARITAS. IGNACIO. Ob. cit. pig. 608
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y ¢l otro confiesa la demanda. Se afirma que hace mds de dos afios estdn separados; ¢l
otro acepta y, en esas condiciones, por la confesién, se dicta la sentencia. En 20 dfas se
acabd la familia. Sc acuerda en 24 horas; se publica a los dos o tres dfas, y asi se
destruye una entidad familiar y se comete un fraude a la ley". ®

Bajo los argumentos anteriores, concluye el autor citado que ¢l divorcio obtenido
mediante la causal que se comenta, puede tracr en algunos casos la destruccién de
familias por el simple hecho de la separacién conyugal por mds de dos afios,

En contra de la causal que se comenta, estd Antorio de Ibarrola, quicn afirma que
mediante 1a misma existe ¢l repudio unilateral, para lo cual "héstale al repudiante
desaparecer del hogar por mds de dos afios para exgrimir la causal de divorcio a la que lo
Hevé su propia torpeza. ¢Hasta cudndo sufriremos los mexicanos ¢l impacto de
legisladores plena y totalmente antijurfdicos? Gracias a ellos ya obtuvicron los cdnyuges
pillos ¢l repudio unilateral®.t®

La critica que este autor levanta en contra de la separacién de los cényuges por mds
de dos aiios, independicntemente del motivo, cs precisamente que se presta para el
repudio unilateral, ya que puede ser invocada por cualquicra de los cényuges.

Por su parte, Sara Montero hace un andlisis mds profundo de la causal que nos
acupa, afirmando que ticne dos aspectos contrapucstos: por un lado ticne la ventaja de
obtener la sentencia de divorcio para dar seguridad jurfdica a una situacién incierta,
derivada esta de la existencia de matrimonios que se han deteriorado de tal manera que ya
no hay entre los cdnyuges, la wradicional affectio maritalis de que hablaban los romanos.
Ademds, con la separacitén de los cényuges por mds de dos ados, es evidente que el
matrimonio ha quedado roto de hecho, ante Lo cual existe causa justa para pedir y obtener

el divorcio.

Sin embargo, por ¢l otro lado, cansidera a autora mencionada que dicha causal sin
una reglamentacion juridica posterior es sumamente peligrosa, especialmente en cuanto a
los efectos que produce la sentencin de divorcio en las personas de los cényuges y de

manera muy cspecifica en lo que respecta a los alimentos, toda vez que en este ¢ase no

4 GUITRON FUENTEVILLA. JULIAN, Ob. cit. pig,
1w IBARROLA, ANTONIO D, Derecho de Familia, 3a. Edicion. Lditorial Porria, México 1984, pig. 360
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hay cényuge inocente ni culpable. De acuerdo con ésto, la autora mencionada afirma que
se "desprotege fundamentalmente a la mujer que ha dedicado sus afios de matrimonio a
los trabajos del hogar. La cényuge que ha desempeiiado algunos o muchos afios de su
vida las labores antes mencionadas, tarcas no remuncradas, puede sufrir esta clase de
divorcio por parte del marido que simplemente se separe de hecho del domicilio
conyugal. Si durante la separacién por mds de dos afios ¢l marido ha pasado o no pensién
alimenticia al grupo familiar, al cumplirse este periodo, poded pedis divorcio basado en fa
causal XVIil y en la sentencia no se le podrd obligar a pasar alimentos a su esposa que
no tenga ingresos suficientes por no estar preparada para el trabajo fuera de casa, pues su
actividad anterior fuc exclusiva dentro del hogar durante ¢l tiempo que duré ¢l
matrimonio”. !

Termina dicicndo Sara Montero, que debe legislarse sobre el derecho a alimentos en
relacién con esta causal de divoreio, de lo contrario se desprotegerd a los micmbros del
grupo familiar que se encuentran mds vulnerables a sutrir una sitwacién de desventaja y

de injusticia,

Finalmente, tenemos que desde el punto de vista doctrinal Manuel Chivez Asencio,
es quicn analiza con mayor profundidad la causal de divorcio que se ha venido
estudiando. Por lo tanto, seguiremos ¢l estudio que realiza mismo que lo enfoca desde
tres puntos de visla, que son: comparando la causal con otras que se reficren tambidn a la
separacing analizando ¢l contenido de 1a causal desde el punte de vista jurfdico y moral,
y estudiando su aplicacién relucionada con la desestabilidad del matrimonio. 12

Desde el primer punto de vista tenemos que son tres las causales de divorcio
contenidas en el articulo 267 del Cddigo Civil vigente, las cuales se refieren a la
separacién, siendo las que se encuentran en las fracciones VIIL IX y XVIII, del precepto

legal invocado.

Comparidndolas, Chiver. Asencio encuentra semejanzas y diferencias, y sciiala
como semejanza principal el hecho de que las tres tratan de ta separacion de alguno de los
consortes. Como diferencia bdsica menciona que las dos primeras indican que la

separacién es de la casa conyugal mientras que la tercera no hace referencia alguna a la

n MONTE
12 CHAVE

RO DUIALT, SARA. Derecho de Faimifia. Ob.cit. pigs. 237 y 238,
SENCIO. MANUEL. Relaciones Juridicas Conyugates. Ob. cit. pigs. 522y 523,
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casa v hogar conyugal, por lo que s suficiente que los cényuges ya no vivan juntos con
lo cual se cumple este requisito,

Otra diferencia que precisa el autor mencionado, es que en las dos primeras
causales que se refieren a la separaci6n, existe ademds, la circunstancia de que la
separacion puede ser injustificada o justificada, lo cual no se exige cn la causal que s¢
analiza toda vez que la separacidn es independicntemente del motivo.

Por iltimo, otra diferencia importante es que en las dos primeras causales existe un
cényuge culpable, sin embarga, en la tercera causal no se admite ta posibilidad de que
haya conyuge culpable. Esto iltimo es importante ya que en los dos primeros casos
existe la posibilidad de que ef cényuge inocente pueda pedir a su favor ef pago de una
pensidn alimenticia, pero, tratdndose de la tercera causal se advierte el vacio gue existe
en la ley al no verse la obligacién alimenticia a favor de alguno de los cényuges, pucs
ninguno de cllos adquicre la calidad de culpable.

Queda claro entonces, que desde este primer punto de vista la causal contenida en
la fraccién XVIII de artfculo citado anteriormente, s¢ encuentra en desventaja en relacidn
con las otras causales que también se refieren a fa separacion de los cényuges.

Ahora bien, siguicndo el andlisis que hace Chdver Asencio desde el segundo punto
de vista en donde estudia la causal desde el aspecto juridico y moral, comenta gue lo que
se hace es establecer el divoreio unilateral al permitir a cualquicra de los cényuges,
demandar el divorcio por el solo transcurso de mis de dos afios de separacién a pesar de

que ¢l otro consarte no desee el divorcio.

Criticando esta medida, estima el autor mencionado que pricticamente sc legaliza el
repudio con grave peligro para fa integracion lamiliar y conyugal, ya que fiicilmente, por
el sélo transcurso del tiempo, puede terminarse el matrimonio de manera unilateral.

También ., dentro del andlisis juridico, estima Chiivez Asencio que con esta causal la
actuacién del juez se convierie en la de un simple cronometrista, en virtud de que se
limita a comprohar e! transcurso de mds de dos afios desde [a separacin de los cényuges,
con lo cual debe decretar ¢l divorcio, adn cuande de los hechos  se deduzca la

inconveniencia del divorcio ante la necesaria proteccion del matrimonio,
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As{ mismo, la causal que se andliza rompe ¢l principio de limitcidn de causa,
principalmente con la frase "independientemente del motivo”.

Otro aspecto que considera Chidvez Asencio desde el punto de vista jurfdico, es que

esta causal viola ¢l principio consagrado en el antfculo, 40. Constitucional que se relicre a
la promocidn y proteccién de la familia y del matrimonio. Afirma este autor, que csta
especic de divorcio unilateral es desintegrador de la familia y del matrimonio, ya que

atenta precisamente contra la permancencia del matrimonio,

Por dltimo, tambi¢én desde el punto de vista juridico, considera el autor mencionado
que mediante esta causal se pueden resolver situaciones inciertas, no obstante, no admite
que esto sea del todo asf ya que sostiene que no es posible aceptar que en ¢l matrimonio
existan situaciones de incertidumbre, exeepto en los casos de ausencia o presunsién de
Gricamente, afirma que por ¢l mero hecho de

muerte, pero no en las de separacidn. Cat

la separacién no existe separacién incierta, por lo gue no cs del todo admisible que
mediante esta causal se vengan a resolver situaciones de incertidumbre.

Desde el tercer punto de vista Chdvez Asencio analiza la causal cn cuanto a su
aplicacién a casos concretos, en donde critica el hecho de que no es posible aceptar, ni

humana ni juridicamente, que un cényuge puedadivorciar al otro” independientemente

del motivo, ya que ante esto se hace nula toda proteecién al matromonio,
Ademds, sigue argumentando que en la prdctica judicial esta cavsal se llega a
utilizar como un fraude legal, utilizindola en lugar del divorcio necesario o en sustitucién

de la cavsal verdadera.

En ¢l primer supuesto, es grave el fraude que se pretende ya gue presenta una forma
de incnmplir o violar lo que la ley dispone ¢n los casos de divorcio voluntario judicial,
concretamente en lo que se refiere al convenio que deben presentar los conyuges,
. Para

mediante ¢l cual debe ascgurarse la situacion de los hijos y de los bienes en su ¢
evitar esto, es posible que en la prdctica los conyuges se pongan de acuerdo o uno sea
torzado al arreglo, para demandar ¢l divorcio invocando la separacién por mds de dos
\

afirmativamente Ia demanda o atlanarse, pues en muchos casos lo tnico que importa cs ¢l

afios, sin que se protej tuacién de los hijos, llegando el otro divorciante a contestar

divorcio.



Concluye Chiivez Asencio, diciendo que con esta prictica se logra burlar la
protecci6n del artfculo 273 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, que
establece normas a favor de los consortes, sus hijos y los bienes, todo lo cual redunda
precisamente en la destruccion y desestabilizacitn del matrimonio,

La crftica ms severa quc hace Chidvez Asencio a la causal que se analiza, sc reficre
a los alimentos eatre los cényuges. El problema surge en el supuesto que en esta causal
no se culpa alguno de los cdnyuges, pero surge el cuestionamiento sobre los alimentos
que requiere alguno de los divorciantes. Esta situacion, no es resuelta por ¢l artfculo 288
del Cédigo Civil vigente, que determina la procedencia del pago de alimentos tanta en ¢l
divorcio voluntario como en el contencioso, pero en este 1iltimo basdndose solamente en
la existencia de un cényuge culpable, por lo que queda fuera la causal comprendida cn la
fraccién X VIII, del articulo 267 del ordenamiento legal antes citado.

Considero que esta critica cs muy acertada, por lo gue conslituye precisamente la
parte medular de este trabajo de investigacién y que serd tratada con mayor profundidad
en ¢l siguiente capitulo,

Resumicendo el estudio doctrinario realizado por Chiver Asencio, podemaos concluir
que son varias las criticas que se pucden hacer a la causal en estudio, desde diferentes
puntos de vista, debido a las consecuencias que se generan, las cuales segin ¢l autor, son
en perjuicio de la familia y del mawrimonio ya que lacilitan su destruccién y
desetabilizacidn,

Para complementar ¢l estudio de la causal que nos ocupa, procederecmos a
continuacién a estudiar los criterios jurisdiccionales que han surgido al interpretar y
aplicar la fraceion X VT referente a la separaci6n de los cényuge por mds de dos afios.

3. CRITERIOS JURISDICCIONALES SOBRE LA FRACCION XV DEL
ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.

Los siguientes criterios jurisdiccionales referentes a la fraccién XVIIT del artfculo

267 del Cédigo Civil, son tomados principalmente de los Grganos jurisdiccionales
federales, los cuales no sélo ticnen mayor jerarqufa, sino que sus decisiones llegan a dar
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las bases para la interpretacién y aplicacion de la norma en estudio, llegando inclusive,
cuando existe jurisprudencia, a obligar a los demds Grganos jurisdiceionales a que sigan
los criterios sustentados.

Uno de los primeros criterios que conviene destacar, es ¢l emitido por el Cuarto
Tribunal colegiado en Materia Civil del Primer Circuito Judicial, contenido bajo el rubro:
“DIVORCIO. INTERPRETACION DE LA CAUSAL DI, PREVISTA EN EL ARTICULO 267,
FRACCION XVIU DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL".

Uno de los principales argumentos contenidos en esta tesis, se reficre a la fuenie
inmediata que motivd ¢l establecimicnto de la causal que nos ocupa, precisando las
causas reales y los fines perseguidos. Asi, se menciona que esta causal de divorcio
“surgid para ajustar la legislacién a la realidad social, a fin de regularizar a situacién
juridica y Cdctica de una gran cantidad de parcjas en esta capital, que estando casadas sélo
manticnen el vinculo formal, el que en la realidad ha quedado destruido
irreversiblemente, habiéndose formado en muchos casos nuevos nucleos familiares
debidamente integrados. inclusive, y que por diversos motivos no han promovido o
conseguido ¢l divorcio, por lo que es aplicable. sélo a quicnes s¢ encuentren en esla
situacién”. 13

Continda expresando esta tesis, que para la procedencia del divorcio con base en la
causal referente a la separacion de los cédnyuges por mds de dos aiios, deben reunirse los

dos siguientes clementos:

a) Que la separacidn se dé con el &nimo o propdsito de extinguir el vinculo
matrimonial, y de dejar de cumplir con los fines del matrimonio y con las obligaciones
que de este se derivan. Dicho dnimo pucde manifestarse en forma expresa o ticiia,

mediante actos u omisiones de cualquier fndole gue asf 1o revele,

h) Que ninguno de los cényuges realice actos tendientes a regularizar esa situacién
dentro del lapso de la separacidn, To que podria hacerse mediante la tramilacidn del
divorcio en forma voluntaria, o inclusive cjercitando ta accién de divorcio necesario con
base en alguna de las otras causales, o bien, podrfan ser actos encaminados a la

reanudacion de la vida en comiin y el cumplimiento de los fines del matrimonio.

13 AMPARO DIRECTO 336/85-B. Maria Magdalena Angeles Rodriguez. 7 de marzo de 1986, Unanimidad de
votos. Ponente: Leonor Castille Gonzdlez,



Consideramos que este criterio es un tanto excesivo, ya que en los dos clementos
que sefiala para que proceda el divorcio por la causa que nos ocupa, van mds allg de lo
que dice la ley y ademds exige situaciones diffciles de acreditar, como cs el dnimo o
propdsito ¢n los conyuges quienes pudicron haberse separado no para extinguir ¢l
matrimonio, pero finalmente dicho dnimo pudo surgir con posterioridad lo cual no
siempre es posible conocer.

Otro criterio jurisdiccional también sustentado por ¢l Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Civil, se refiere a la aplicacidn retroactiva de la causal en estudio, bajo el rubro:
""DIVORCIO. APLIACION RETROACTIVA DE LA FRACCION XVII DEL ARTICULO 267 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Este trihunal considera que si dentro de los
dos afios de separacién de los cdnyuges, a que se refiere la fraccion XVHI del articulo
267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se incluye algin tiempo anterior a la fecha
en que entrd en vigor la citada norma jurfdica, existe una aplicaicén retroactiva de dicha
disposicién, en perjuicio del conyuge demandado, al afectar su estado jurfdico
matrimonial y los derechos y prerrogativas legales que conciernen al mismo, en
contravencién a la garantia de irretroactividad de la ley consignada en el articulo 14

constitucional.” H

Efcctivamente, se daria ta retroactividad en perjuicio del cényuge demandado,
cuando ¢l tiecmpo transcurrido mayor a los dos aiios involucre un lapso anterior a la
entrada en vigor de la causal en cucstiGn. Sin embargo, cabe mencionar que esta situacién
ya no tiene mayor relevancia debido a que desde su vigencia hasta la fecha, pueden
incluirse un sinndmera de casos en donde existe la separacién de los cényuges por mis de
dos aiios.

Sobre la fraccion XVII del articulo 267 del Cédige Civil vigente, se ha
pronunciado también el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
argumentando que dicha separacién es suficiente para que se deerete el divorcio toda vez
que contraria a los fines del matrimonio. Por lo tanto, mediante dicha causal se vienen a

resolver aquellas situaciones andmalas en las cuales la comunidad de vida ya no existe.

" AMPARO DIRECTO 59/88. Maria de la Cruz Lourdes Samaniego de Cicero. 28 de enero de 1988,
Unanimidad de votos. Poncnte: Leone! Castillo Gonzilez, Secretarin: José Junn Bracamontes Cucvas.
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Concretamente, se dispone en la cjecutoria en cuestion lo siguiente: "La ley no
acepta que este estado de vida, de hecho, contrario al matrimonio se prolongue por mucho
tiempo. Son graves los inconvenientes que acarrea, por lo que, independicntemente del
molivo de la separacicén, se establecié la causal de divorcio que examina; de otra manera
se consentiria la existencia de situaciones anormales. Es cierto que, en estricto sentido,
puede existir separacidn fisica sin que ello constituya causal de divorcio. En ctos casos
serfa injusto e ilégico estahlecer la separacién como mativo de divorcio, pero sin cuando
la separacién es voluntaria y de esa mancra no cumplen los fines del matrimonio, no

existe raz6n para mantener ¢sa situacion andmala®,15

Como puede apreciarse, 1o mids que se enlatiza en este criterio jurisdiccional es ta

referencia a la separacién prolongada que impide cumplir con los fines del matrimonio,

Cabe advertir que se menciona el hecho de que debe tratarse de una separacién
voluntaria, que motiva situaciones andmalas en donde ya no hay vida en comiin, pero se
excluyen aquellas separaciones que no constituyen causal de  divorcio,
desafortunadamente el érgano jurisdiccional ya no precisé cuales serfan csos casos en los
cuales resulta “injusto e ildgico establecer la sepracién como motive de dirvorcio”. Serfa
bueno que si estos casos existen, pudicran detallarse para no comprenderlos deatro de fa
fraceidn XVIII, del ar ticulo 267 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal,

También hace referencia la ejecutoria que se comenta, al hecho de que la causal
procede independientemente de que se acredite o no la existencia del domicilio conyugal,
as{ mismo, se menciona que esta causal no entrafia necesariamente el abandono de todas
las obligaciones conyugales, por lo que afima con todo acicrto, que la separacién de los
conyuges por mis de dos afios, es una causal de divorcio auténoma ¢ independiente de
cualquicr atra.

En relacidn con el anterior criterio, encontramos también ¢l sustentado por ¢l
Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil de Primer Circuito que tambfen se refiere a
esta causal, bajo ¢l argumento de que fa separacidn implica el incumplimicnto de los fines
del matrimonio y las obligaciones jurfdicas de que el s¢ derivan, como son ia ayuda
mutua cnure los eényuges y la perpetuacion de la especic, pero se agrega un dato muy
importante al sefalar que existen casos que no quedan comprendidos en fa causal de

estudio, y serfa cuando “los cényuges cstuvieron separados por dos afios ¢ mds por virtud

15 AMPARO DIRECTO. 308/8R. Hugo Rafael Vizquez Badillo. 3 de marzo de 1988, Unanimidad de votos,

Ponente: José Becerra Santiago, Secretario: Marco Antonio Rodriguez Barajas.



de un mandamicento judicial, es evidente que csta separacién no encuadra dentro de
hipdtesis normativa prevista en la fraccién XVIII del articulo 267 del Cédigo Civil, en
atencitn a que dicho supuesto no fue e} que inspiré el legislador para establecer la causa
de divorcio”, 16

Considero quc'cs\u lesis es correcta, en virtud de que efectivamente puede haber
separaciones prolongadas por mds de dos afios, que sc basaban en un mandamiento
judicial, pudiendo ser ésto uno de los casos injustos e ilégicos mencionados en el criterio
anterior que pudiera ser excluido como causa de divorcio, debido a que los cdnyuges
cstan separados no de manera voluntada tal vez, sino por mandamiento judicial,

No se abunda miis sobre este caso en particular gue considero muy importante,
debido a que en el capftulo 1V expondré mi opinién persanal sobre la causal que se
analiza, por lo que s¢ sepuirdn considerando los cirterios jurisdiccionales vertidos en
relacién con nucstro tema.

Corresponde ahora, hacer mencion a la iesis sustemada por ¢l Cuarto Tribunal
Colegiado, tambicn en materia civil y del primer circuito, que expresa su opinién
coneretamente en lo que se reficre a la obligacin alimentaria que pudiera derivarse del
divorcio, que tiene por base fa separacion de los cOnyuges por mids de dos afios.

Los argumentos principales que se sustentan, es que existe una falta de regulacién
precisa y pormenorizada de la subsistencia de la obligacién de los cnyuges de darse
alimentos, en caso de que se disuclva el matrimonio por la causal de divorcio
contemplada en el articulo 267, fraccién XVIIL, del Céadigo Civil vigente para el Distrito
Federal. Sin embargo, analiza que esa (alta de regulacién puede cubrirse haciendo una
interpretacion integral y analdgica sobre esta materia por lo que lega a la siguiente
conclusién: "En acatamiente de las normas de integracién aludidas, se estima que la
laguna debe Henatse por el juzgador, mediante la aplicacién de los lincamicntos jurfdicos
dados por la ley para tos otros supuestos de divoreio necesario, que ya se enunciaron, por
una aplicacién analégica y tomando en consideracién que donde existe identidad de razén
debe aplicarse la misma disposicion; de modo que procede la condena al pago de
alimentos en favor del cényuge que los necesite y en contra del que enga la posibilidad

de darlos, tomando en cuenta las constancias de autos, la capacidad actual de los dos para

i6 AMPARO DIRECTO. 1205/87. Maria de 1a Cruz Cela Palo. 3 de julio de 1987, Unanimidad de votus,

Ponente: Rafuel Contreras Gonzilez. Seaictario; Arturo Ramirez, Sinchez.,
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trabajar y su situacién econémica, ademiis de los elementos que deben tenerse presentes
siempre que se va a decidir una controversia sobre alimentos, valordndolas
cuidadosamente y en uso de un prudente arbitrio”. 7

En contra de cste criterio, cxiste la ¢jecutoria del Tercer Tribunal del Primer
Circuito, que basdndose en una interpretacidn meramente gramatical, niega el derecho de
pedir alimentos cuando ¢l divarcio se decreta con apoyo en 1a causal que nos ocupa.

"La
causal prevista en la traccién XVIIT del articulo 267 del Cédigo Civil no establece culpa

Los razonamicentos que se presentan para sustentar este tesis, son los siguiente

de ninguno de los cényuges cuando el divorcio versa sobre clla, Sobre estas bases no
cobra aplicacidn obligatoria alguna de proporcionar alimentos, ya que el articulo 302 del
citado ordenamicnto se reficre a 1a obligacion cuando existe el matrimonio no cuando €ste
ha quedado disuclto por una sentencia que establezea el divorcio, pues en virtud de un
fallo definitivo de esta naturaleza, los contendientes dejan de ser cényuges y no quedan
comprendidos dentro del primer supuesto del mencionado precepto. Tampoco se estd
dentro de la subsistencia de la obligacién, por que no establece la ley que asf ocurra en los
casos de divoreio basados en la indicada causal, ya que ni hay culpable, ni se trala de un
divorcio por mutuo consentimicnto que dé pauta a tal prestacién, En tales condiciones, en

esta causal ao hay obligacién de proporcionar alimentos”, 18

Considero que de las tesis anteriores ¢s mds acertada fa del Cuarto Tribunal
Colegiado, toda vez que realiza una interpretacidn integral de las normas que se refieren a
la obligacién alimentaria, dando ademis, una aplicacién analdgica ¥ tomando en cuenta
que donde existe la misma razén debe aplicarse igual disposicién, Asf, procede ¢l pago de
alimentos en Tavor del cényuge que los neecsita. En cambio, el criterio sostenido por el
Tercer Tribunal Colegiado no sélo carece de una debida fundamentacidn, sine que

ademas es muy simplista basindose en una mera interpretacion lieral,

Afortunadamente, fue necesario que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
resolviera tal contradiceion de tesis, en donde la Tercera Sala analizé ambos criterios

17 ANMPARO DIRECTO. 114887, Carmen O 1o Laipez Portillo. 11 de junio de 1987, Unanimidad de votos.
Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata. Secretario: Lans Arellauo Hobelst

18 AMPARO DIRECTO. 993/85. Patricia del Socoro Quintero Ganziter. 6 de mayo de 198K, Unanimidad de
votus: Ponente: Manuel Eresto Saloma Vera. Seeretario: Guillerino Campos Osorio.
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jurisdiccionales para llegar a dar su propia opinién, misma que se inclina a favor del
criterio sostenido por ¢l Cuarto Tribunal Colegiado.

Las argumentaciones hechas por auestro méximo 6rgano jurisdiccional, se basan
también en una interpretacion integral de las disposiciones relativas al pago de alimentos,
especialmente analizando el articulo 288 del Cédigo Civil vigente, dicienda que
electivamente este precepto incurre en una falta de regulacién de 1a obligacidn de los
cényuges a darse alimentos cuando el divorcio sea por la separacién mayor a los dos
afios. No obstante, dicha falta es cubicrta tomando en consideracién las demds normas det
Cédigo Civil que se reficren a la obligacién alimentaria.

Ademds, 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, considera acertadamente los
mativos de la reforma que introduce la causal de divoreio en cuestidn, para lo cual se hase
en ¢l Diario de Debates, Hegando a razonar ¢l hecho de que en todo caso debe
conservarse subsistente el derecho del que necesita los alimentos, sujetdndose a las
modalidades que exige la naturaleza juridica de tal obligacién, es decir, tener presentes fa
circunstancias del caso, tales como la capacidad de los cényuges para trabajar y su
situacién econdmica.

Consecuentemente, se tlega a la conclusidn de que procede ¢l pago de alimentos en
favor del conyuge que los necesita y cn contra del que tenga la posibilidad de darlos,
haciendo extensivo esto a los casos de divorcio comprendidos en la fraccién XVITT del
articulo 267, del Cadigo Civil vigente,

Por consiguicate, la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n,
sustenta la siguiente tesis jurisprudencial redactada con el rubro y texto que sigue:

"ALIMENTOS. SUBSISTE LA OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS EN LOS
DIVORCIOS EN QUE NO HAY CONYUGE CULPABLE, COMO OCURRE EN LA CAUSAL
RELATIVA A LA SEPARACION POR MAS DE DOS ANOS PREVISTA POR EL ARTICULO
267, FRACCION XVHI DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL. La referida causal, a
saher, la separacién de los cdnyuges por mis de dos afios. independientemente del motivo

que la haya originado, debe dar lugar a fa obligacién de suministrar alimentos pues si
bicn no existe disposicidn expresa en este sentido ello sigue al integrar la ley y al
aplicarla analégicamente. En cfecto, ¢l articulo 288 del Cadigo Civil para el Distrito

Federal adolece de una laguna, que debe integrarse conlorme a las normas fijadas por los
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articulos 19 de dicho ordenamicento y 14 de la Constitucién General de la Repiiblica, El
vacfo de la ley radica en la fakta de regulacidn precisa y pormenorizada de la subsistencia
de [a obligacion de los conyuges de darse alimentos en ¢l caso de que se disuelva el
vinculo matrimonial por la causa de divorcio fijada en el artfculo 267, traccidn XVIII del
Cddigo invocado para lo cual no se califica la culpabilidad o inocencia de los consortes,
toda vez que la norma en comenta sélo prevee directamente las sitvaciones de divorcio
necesario en las que se hace esa calificacion y las de divorcio por mutuo consentimicenta,
sin que !a antes espeeiticada quede comprendida en esas categorfas. Sin embargo, el
principio gencral adoplado en esa ley respecto de los alimentos entre los cényuges en
caso de divorcio en general, consiste en que debe conservarse subsistente ¢l derecho del
que los necesita, si no ha sido declarado culpable de la disolucién del vinculo, sujeto a las
modalidades que exige la naturaleza juridica de tat obligacion en cse evento y a las
circunstancias del caso, tales coma la capacidad de los cényuges para trabajar y su
situacidn econdmica, sin excluir de modo expreso el divarcio necesario fundado en la
causal mencionada. De ello se inficre, considerando ademis, que donde existe la misma
razén debe aplicarse la misma disposicion, que en la hipétesis de que sc trata procede la
condena al pago de alimentos en favor del ¢dnyuge que los necesite y en contra del que
tenga la posibilidad de darlos, tomando en cuenta las constancias de autos, la capacidad
ademis de los clementos que

actual de los dos para wrabajar y su situacion ccondmic,

deben tenerse presentes siempre que se va a decidir una controversia sobre alimentos

valordndolos cuidadosamente en uso de un pradente arbitrio."1?

e e

Con todo la anterior, podemos tener una idea general de la interpretacidn que
ha dado a la fraccion X V1L, del articulo 267 del Cédigo Civil vigenie para el Distrito
Federal, que se reficre a fa separacién de los canyuges por mds de dos afios como causa

terios tanto doctrinales coma

de divorcio. Camo se puede notar hay diversidad de

jurisdiccionales. Esto nos leva a expresar en ¢l siguiente capftulo nuestra opinién
personaal, criticas y propucstas, enfocdndonos hdsicamente al aspeeto que ha dado
mayores problemas y que es ¢l relacionado con la obligacion alimenticia,

19 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Resolviendo la Contradiccidn de Tesis 100, eatre las
sustentadas por el Tercero y Cuarto Tribunales Colegiados en Materia Vivil ded Primer Circuito. Acuerde de
Ia 3a. Sala, del T e jonio e 1990, pigs. 29 y 30.

68



CAPITULO 1V

LA SEPARACION DE LOS CONYUGES POR
MAS DE DOS ANOS COMO CAUSA DE DIVORCIO
Y SU PROBLEMATICA EN RELACION CON EL

" PAGO DE ALIMENTOS

OPINION PERSONAL SOBRE LA FRACCION X VI DEL ARTICULO 267
DEL CODIGO CIVIL PARA EL D.F.

DIVERSAS SOLUCIONES QUE SE HAN PLANTEADO EN RELACION AL
PAGO DE ALIMENTOS

CRITICA AL ARTICULO 288 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA AL ARTICULO 288 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL D.F.



CAPITULO IV

LA SEPARACION DE LOS CONYUGES POR MAS DE DOS ANOS COMO
CAUSA DE DIVORCIO Y SU PROBLEMATICA EN RELACION CON EL PAGO
DE ALIMENTOS

Con el estudio que antecede sobre ta separacién de los cdnyuges por mds de dos
aftos como causa de divorcio, se percibe fifcilmente que existen varios problemas que se
derivan de dicha causal, mismos que ya han sido seialados tanto por ta doctrina como por
los 6rganos jurisdiccionales, los cuales han llegado a dictar sentencias contradictorias,
haciendo necesaria la intervencién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, para

definir un criterio jurisprudencial que debe prevalecer en esta materia.

Por consiguicnte, procederemos ahory a expresar nuestra opinidn personal en
relacién con la causal que nos ocupa, enfalizando algunos de los problemas que ha
originado, destacando principalmente lo relativo al pago de alimentos entre excényuges,
que sin duda alguna es ¢t que en la prictica ha motivado mayores controversias,

Para tal efecto, despuds de un andlisis efectuado a la fraccién XVIH, del articulo
267 del Cédigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal, s¢ abundard sobre dicho pago de
alimentos, considerando diversas soluciones que al respecto se han planteado y llegar a
un estudio critico sobre el articulo 288 del ordenamiento legal antes invocado, ¢l cual
trata precisamente lo referente a fu obligacién aiimentaria en los casos de divorcio,
omiticando aquel que se fundamenta en la separacién de los cényuges por mds de dos
afos,

Ante el vacio que impera en ¢l precepto legal arriba mencionado, serd necesario

proponer una reforma legislativa que permita dar solucidn satisfactoria al problema, que
quedard plantcado con mayor detalle mds adelante.
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1. OPINION PERSONAL SOBRE LA FRACCION XVIII DEL ARTICULO
267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

La disposiciﬁn'quc serd motivo del presente andlisis, estd contenida en la fraccién
XVIII del artfeulo 267 del Cédige Civil, en los siguientes términos: "La separacién de
los cényuges por mds de dos aios, independientemente del motivo que haya originado la
separacidn, la cual podrd ser invocada por cualquicra de ellos”.

Para un mejor estudio de esta causal de divorcio, considero necesario scpararla en
sus tres elementos hdsicos en que se presenta los cuales son:

a) La separacién de los cényuges por mds de dos aios,
b) Independientemente del motivo que haya originado la separacién,
c) La causa puede ser invocada por cualquiera de los eényuges.

En cuanto al primer clemento concernicnte a la separacion de los conyuges,
encontramos primeramente que no se hace una relerencia al hecho de si debe ser una
separacidn del hogar conyugal o de cualquicr hogar en donde los cényuges hubieren
hecho su vida marital,

Comparando esta causal con las otras dos que también se reficren a la separacién,
contenidas en las fracciones VI y IX, del mismo precepto legal, se advierte
inmediatamente que en aquelias se exige que la separacién sea de la casa conyugal,
mientras que en la [raccién X VI, no se hace ninguna mencién a dicha circunstancia,
ante o cual creemos que no se trata de una omisién del legistador, sino que simplemente
decidié hablar de separacidn en términos bastante amplios sin limitarla a la existencia del
hogar conyugal.

En consecuencia, basta que se dé la separacion de los e6nyuges, ia cual pucde ser
meramente {fsica y sin que sea necesaria la existencia del hogar conyugal, por lo quc en
este caso es admisible que los cényuges puedan vivir en la casa de los padres de alguno
de etlos, ddndose la causal al efectarse la separacién,
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Conviene destacar, que al mencionarse la separacién no necesariamente debe existir
el incumplimiento de las demnds obligaciones matrimoniales, segiin se puede deducir de la
simple lectura del preceplo que se comenta, pucs si fuera asi, el legislador hubicra
hablado mds bicn de abandono. Ademis, tomando en consideracidn la independencia y
autonomia de las causales, sc concluye que la separacién a la que alude la causal no
entrafia necesariamente ¢l incumplimiento de todas las obligaciones derivadas del

matrimonio.

Estimamos entonces. yue la separacion mencionada en la fraccién XVIIL del
precepto legal antes invocado, se expresa de una mancera amplia sin que al respecto se
impongan limitaciones. La tnica condicién que exige la ley en este caso, es que la

separacién se prolongue por mis de dos afios.

Ahora bien, de esto se desprende un problema que pucde plantearse de la siguiente
manera: jqué pasa en aquellos casos en donde se da una separacién voluntaria entre los
cényuges?, por ejemplo, puede darse ¢l caso muy comin ¢n nuestro medio en donde una
parcja decide que el cényuge se ird a trabajar por un ticmpo a los Estados Unidos para un
mejoramiento de la situacion ccondmica lo cual efectivamente se realiza y ¢l cdnyuge al
empezar a trabajar envia dinero a su esposa y sus hijos. ;Qué pasa en este caso cn donde
la separacién lue voluntaria y lcjos de alectar los fines matrimoniales se estdn
cumplienda, principalmente los relativos al sostenimiento del hogar y provisidn para los
hijos?; sin embargo, la separacion se prolonga por mds de dos aiios y Ia esposa, quicn
sigue recibiendo dincro de su cényuge, decide finalmente demandar ¢l divorcio
invocando la causal que nos ocupa, ddndose evidentemente los elementos que exige la
ley. como es este que se comenta, es decir, existe una separacién de los cényuges por

mis de dos aios,

Nos parece entonces, que es injusto ¢ ilégico, como lo sustenta tambicn una de las
cjccutorias que se transcribio en el artfeulo anterior, ¢l que pucda considerarse como
causa de divorcio cualquier separacién prolongada por mds de dos afies. Por lo tanto,
estimamos que lo conveniente serfa una limitacién en este sentido para que las
separaciones voluntarias que no tienen por fin ¢l incumplimiento de las obligacioncs

matrimoniales, sean excluidas como causa de divorcia,
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Por lo que se refiere al tiempo de la separacién, consideramos que ¢s acertado ¢l
que la ley seiala de dos afios, o wnico criticable es el que este elemento deja al jucz en
un papel de simple cronometrador, ya que su actuacién se Himita a comprobar ¢l ticmpo
que ha transcuirido en la separacién de los cényuges.

El segundo clemento de la causal en estudio, se reficre a que la separacidn de los
cényuges sea "independientemente del motivo.” Esto significa que puede haber una causa
justa o injusta la cual estd originando la separacién c6nyugal, sin que esto sca tomado en
cucnta para que pueda decretarse el divorcio.

Comparando esta causal con las otras que se reficren a la separacién, se desprende
una de las difercncias principales que es precisamente la existencia de una causa o
mativo. Efectivamente, la (raccién XVHI del artfeulo 267 det Cédigo Civil vigente, exige
que la separaci6n sca sin causa justificada, en cambio, la fraccién IX del mismo precepto
y ordenamiento juridico, se reficre a la separacidn mediando una causa justificada.
Micntras que para la fraccién XVIH se dispone que puede pedirse el divorcio
independicntemente del motivo que haya originado la separacién. Esto abre de una
manera mds amplia, las posibilidades de decretar el divorcio en cualguier caso donde la
separacién se prolongue por mds de dos aiios, en virtud de que no se exige la existencia
de una causa justa o injusta o de algiin motivo que sca suficiente para pedir el divorcia,

Considero que este clemento es muy criticable, toda vez que pueden darse
separaciones en donde los motivos no sélo son justificables sino necesarios, tal serfa ¢l
caso del conyuge que tiene que trasladarse a otro lugar por cuestiones de trabajo o por
motivos de salud, teniendo inclusive el pleno consentimiento de su consorte.

Vemos entonces, que hay separaciones que tienen mativos plenamente vilidos, que
no necesariamente estdn encaminados a romper ¢! vinculo conyugal o incumplic con las
obligaciones derivadas del matrimonio, no obstante al disponer la ley que la separacién es
independientemente del motivo, involucra csos casos en los cuales ¢s incongruente fa

procedencia del divorcio.

En relacidn con esto existe tambidn un caso especial que merece ser considerado,
me refiero a la separacion de los cényuges decretada por mandato judicial como podria
ser el caso de que un Juez Familiar ordene la separacidn de cuerpos solicitada por el

72



cényuge sano quicn no desea la disolucién del mutrimonio, para dejar subsistentes ltas
obligaciones conyugales excepluando la de cohabitacién sin embargo, al transcurrir dos
afios el conyuge enlermo decide pedir el divorcio invocando fa causal contenida en la
fraccién XVIIL del articulo 267 del Cédigo Civil vigente, lo que aplicando literalmente
dicho precepto, harfa procedente el divorcio al darse 1a separacién conyugal por mifs de
dos afios. independientemente del motivo, esto ¢s atin cuando haya existido un mandato
judicial que ordenara la separacidn,

Por mi parie, estimo que esto serfa injusto toda vez que la separacidn se estd dando
con un motivo legal fundade en una orden judicial, pero que esta propiciando una
separacién mayor de dos afios que puede ser invocada como causal de divorcio.

De lo anterior, s¢ puede concluir que al no tomar ¢n cuenta la existencia de una
causa justa o injusta para la separacién en la causai gue se comenta se deja abicerta la
posibilidad de incluir cualquicr separacién sin importar su motiva, lo que considero que
deberfa ser limitada para que procediera ¢l divorcio solamente cuando existan motivos
suficicntes para decretar ¢ste, que serfa en aquellos gue tiendan voluntafiamente a dejar
de cumplir con los fines del matrimonio.

La critica que se hace a la disposicién que se analiza, se acentda mds tomando en
cuenta el tercer elemento gue se reliere a que la causal puede ser invocada por cualquiera
de los conyuges. Esto no solamente permite que quicn en esencia pudicra ser el cdnyuge
culpable quien esta motivando la separacidn sea a su vez el que mis tarde este pidiendo el
divorcio.

Lo mis grave que se deriva de este elemento y en general de 1a causal en estudio, cs
¢l hecho de que precisamente no habrd cnyuge culpable ni inocente, de o cual surpe el
mayor problemi relacionado con esta causa de divorcio y que es el referente al pago de

alimentos entre los ex-cdnyuges.

En electo, al disponerse que la separacién puede ser independientemente del motivo
que la haya originado, pudiendo invocarla cualquicra de los cnyuges, resulta entonces
que ningunao de ellos ticne ¢l cardeter de culpable, surgiendo asi el mayor prablema que
s, ¢quién debe ser condenado al pago de alimenios?



La ley no resuclve ¢l anterior cuestionamiento, pucs al no haber cényuge culpable
no es posible precisar a quién se le condenaria af pago de alimentos a favar del conyuge
inocente.

Can 1o expucsta, ptiede concluirse gue los diversas problemas que se presentan con
1a cavsal analizada, deben ser resucltos, ya sea por los érganos jutisdiccionales o por el
propio legislador. Sin embargo, estimamos que ¢l mayor problema antes planteado
relativo al pago de alimentas cntre ex-cényuges. merece una solucién en esta materia, Por
lo tanto, veremas a continuacion las soluciones que al respecto se hayan propuesto para
que finalmente lleguemos a una propucsta personal sobre el particular.

2. DIVERSAS SOLUCIONES QUE SE HAN PLANTEADO EN RELACION
AL PAGO DE ALYMENTOS.

Las soluciones que han surgido en torno al pago de alimentos cuando se decreta el
divorcio con apoyo en fa fraccién XVIIL, det artfculo 267 det Cédigo Civil vigeate,
pueden ser consideradas desde dos puntos de vista, uno doctrinal y ¢} otro jurisdiccional,

Desde el aspecto doctrinal, son dos los astores mexicanos que han propuesto
diversas soluciones al problema planteado. En primer lugar encontramos al profesor
Chdver Asencio, yuien para Hegar a su propuesta enfitiza la prictica fraudulenta que
impera en nuestro medio, consistente en wilizar la fraceién XVHI del preceplo y
ordenamicnta antes invocado cn sustitucién del divorcio voluntario y de la causal
verdadera.

Argumenta que en algunas casos los cényuges se ponen de acuerdo en obtener et
divorcio mediante Ja causal que nos ocupa, con ¢t propdsita de incumplir o violar la que
la ley dispone cn los casas de divorcio voluntario judicial. Asf, no serd necesario dar
cumplimicnto a lo que previenc ¢l articula 273 det Cadigo Civil. En consceuencia, no se
presentard ¢l convenio mediante el cual debe asepurarse la sitvacién de los hijos y todo lo
concemiente a los alimentos, taato para los hijos camo para lo cényuges.

Con lo anterior, es ficil que se d¢ ¢l posible fraude legal, pues los consortes se

ponen de acuerde o uno es torzado ¢l arreglo, ya que lo que mds les importa ¢s ¢l
divorcio. Entonces, ino de elios demanda invocande la separacian por més de dos afios y
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el otro se allana, sin que se precise nada sobre los hijos ni mucho menos sohre los
alimentos y su garantfa, todo lo cual redunda en una burla a la proleecién que establece et
articulo 273, del Cddigo Civil.

Considera el autor antes referido, que no sélo se utiliza la fraccién XVIH del
artfculo 267 en lugar del divorcio voluntario, sino también para ocultar otras causas de
divorcio que harfan posible el surgimiento de la calidad de cényuge culpable e inocente.
Igual razonamicnto o prictica se sigilc en estos casos en donde uno de los cényuges
demanda y ¢l otro se allana, ohteniendo asf el divorcio y sin que nada surja respecto a los
alimentos, pues no habria cényuge culpable.

Ante esta situacion, que sin duda va en contra el pago de alimentos, cuando se pide
el divorcio en hase a la causal do separacién de los cényuges por mids de dos afies, el
propio Chdvez Asencio atirma que son los tribunales los que deben cerrar esta préctica,
concretamente medianie la exigencia que haga ¢l juez a los divorciantes, para que
cumplan los requisitos establecidos por el articulo 273 del Cédigo Civil.

Para taf efecto, llega a la siguicnte propuesta especifica: "Estimo que en estos casos
el legislador debe actuar para frenar la realidad que se ohscrva en los tribunales y
establecer, mediante adicidn al Cadigo Civil, que en caso de allanamicnto a la demanda o
contestacidn afirmativa en todo proceso judicial, ¢s obligatorio para los divorciantes
formular y presentar o juez para su aprobacién un convénio en los térmiinos del
articulo 273 del Cédigo Civil, con lo que cslimo se puede evitar esta prictica

De Ia anterior solucién que se propone podemos observar que ticne ¢l mérito de
extenderse no s6lo a los casos de divorcio previstos por 1a causai en estudio, sino a todos
aquellos en los cuales se pretenda hacer dicha especie de fraude legal. Sin embargo, la
solucién no es del todo acentada, por lo menos para los fines de nuestro estudio en virtud
de que deja abicrta la posibilidad para quellos casos ¢n los cuales se demanda ¢l divorcio
con apoyo en la lraccidn XVII del articulo 267 y no existe allanamiento ni contestacién

afirmativa, por lo que se sigue el proceso cn el cual si se decreta el divorcio, deja

extistente ¢l problema, es decir, no hay conyuge culpable, ni hay condena al pago de

alimentos.

t CHAVEZ ASENCIO. MANUEL. Relaciones Juridicas Conyugales. Ob, cil. piig. 532.
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Por lo 1anto la solucién anterior es parcial y no resuclve todos los casos que
originan cl problema del pago de alimentos entre ex-cényuges cuando la causa de
divorcio es 1a separacitn por mds de dos afios.

Por su parte, Sara Montero, ha previsto también el problema llegando a proponer
alguna solucién, la cual tiende a enfocarse concretamente a la causal que nos ocupa, En
principio, clla misma planica que se podria decir que el problema pucde solucionarse,
teniendo los cényuges a su alcance las causales de separacién, por ejemplo del hogar
cOnyugal por mis de seis meses sin causa justificada demandando lo cual se puede
obtener la calidad de cOnyuge inocente y el correspondiente devccho a alimentos, No
obsiante la misma autora expresa que la mayor parte de nuestra poblacion desconoce sus
derechos, o deja pasar el tiempo sin que de mande oportunamente, o bicn podrifa suceder
que no tenga a su alcance los medios para comprobar otras causales de divorcio, siendo
mds {écil la comprobacian de la simple separacion por mds de dos afios.

Por lo tanto, la propuesta que hace Sara Montero, es en ¢l sentido de que debe
adicionarse al Cédigo Civil, quizds especificamente 1a norma que se comenta (artfculo
267, {raccién X VI del Cédigo Civil para el Distrito Federal), y la adicién serfa sobre el
derecho de alimentos que tendrd, a juicio del juez, ¢l cényuge que los necesite, en razdn
del divorcio obtenido por la causal de separacidn de hecho que dure mids de dos aitos.

Concluye afirmando gue ésto debe realizarse, on virtud de que " La ley en general,
pero muy especialmente el derecho de familia, debe establecerse con su sentido
profundamente humano y protector de los miembros del grupo familiar que sc encuentran
mis vulnerables a suftir una situacién de desventaja y de injusticia: los menores de edad,
las mujeres dedicadas a los trabajos del hogar, los incapacitados, los enlfermos, los
ancianos, ete.” 2

Si bicn cs acertada la propuesta que hace Sara Montero, también es de advertis que
no precisa el lugar mds conveniente para la adicién al Codigo Civil que resuelva el
problema que nos ocupa ni mucho menos Nega a una propocion detaltada cn 1a cual
exprese bajo que wrminos y condiciones habrd de redactarse la neeesaria adicion,

MONTERO DUHALT, SARA. Derccho de Familia, Ob, cit. pdg. 238,
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Desde ¢! punto de vista jurisdiccional, la soluciones que se han dado al problema
relacionado con el pago de alimentos entre ex-cényuges. cuando el divorcio se basa en I
separacion por mds de dos afios, tenemos que no hay uniformidad ya que como se vio en
el capftulo anterior surgicron dos tesis contradictorias al respecto, la del CuartoTribunal
Colegiado en Materia Civil, del Primer Circuito y 1a del Tercer Tribunal de la misma
Maiceria y Circuito.

Como sc vio en su oporumidad, el criterio sustentado por el Cuarto Tribunal

Colegiado se pronuncié a favor del pago de alimentos, argumentando que si hien es ciesto
existe una laguna en el articulo 288 del cddigo civil, también lo es el que puede ser
cubicrta mediante una interpretacién integral y analdgica de las diversas disposiciones del

Caddigo Civil, que se relieren a la obligacién alimentic

Haciendo dicha interpretacion, ¢l Cuarto Tribunal Colegiado declard procedente el

pago de alimentos en el caso de divorcio, fundado en la causal en cuestidn.

Sin embargo, el Tercer Tribunal, emitié una tesis contradictoria negando la
procedencia del pago de alimentos, en virtud de que no existe cényuge culpable por lo
que no hay bases para que se proporcionen los alimentos, pucs dentro de la ley no existe
alguna norma que deje subsistente la obligacién alimentaria cn los casos de divorcio
basados cn la citada causal.

Como ya se vio lambién en su oportunidad, dicha contradiccion de tesis fue resuclta
por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, misma que se inclind a
favor del criterio sustentado por el Cuarto Tribunal Colegiado, llegando a establecer
jurisprudencia cn el sentido de que subsisic la obligacién de suministrar alimentos ¢n los
divorcios en que no hay cényuge culpable, como ocurre en la causal relativa a la
separacion de los cdnyuges por més de dos afos, prevista en la fraccién XVIH del
articulo 267 det cadigo civil vigente para ¢l Distrito Federal.

Consideramos que esta tesis jurisprudencial es acertada y brinda una solucién
favorable ante el problema que nos ocupa. No obstante, estimo que debe ser la propia ley
la que seRale el contenide y aleance preciso de la obligacién alimentaria cuando no hay
cdnyuge culpable, toda vez que como lo sosticne el mismo Cuarto Tribunal en Materia
Civil y la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el anfculo 288 del
Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, adolece de una laguna, la cual esta siendo
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cubierta mediante la interpretacidn que han hecho los drganos jurisdiccionales antes
mencionados, pero creemos que lo mds indicado es que el propio Cédigo Civil sca
adicionado para que l1a solucién quede comprendida en ¢l mismo marco legal.

Cansecuentemente, considero procedente un estudio mds profundoe del articulo 288
det Cédigo Civil vigente para cl Distrite Federal. que en esencia es el que ha motivado el
problema en cuestién, mismo que debe ser resuelto con una adicién a la norma antes
mencionada, come se propondrid mds adelante.

3. CRITICA AL ARTICULO 288 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL

Antes de entrar a la critica del articulo 288 del ordenamicento legal antes invocado,
convienc tratar primeramente de manera generil, lo gue se entiende por la obligacidn
alimentaria y su fundamento, ya que el mencionado preceplo legal se refiere,
precisamente, a los casos en los cuales dicha obligacién subsiste cuando se ha decretado
¢l divorcio.

Uno de los conceptos mids precisos sobre la obligacién alimentaria, lo da Sara
Montero en los siguientes érminos: "Es el deber que ticne un sujeto Hamado deudor
alimentario de ministrar a otro, llamado acrecdor, de acuerdo con las posibilidades del
primero y las necesidades del segundo, en dinero o en especie, 1o necesario para
subsistir." 3

El anterior concepto genérico de ta obligacién alimentaria, se extiende a todos los
casos en donde hay un deudor alimentario y un acreedor alimentista, que pueden ser
padres ¢ hijos, adoptantcs y adoptados y entre cényuges.

En el caso de los cdnyuges, ¢l fundamento de 1z obligacién alimentaria descansa en
¢l vinculo jurfdico conyugal que une a los consortes, pero esta obligacién no se limita a la
duracién de dicho vinculo ya que va mds alla, como lo ha reconacida ¢ propio Cédigo
Civil en su articulo 288.

3 MONTERO DUHALT. SARA. Derecho de Familia, Oh. cit. pig. 60.

78



Para entender el fundamento que tiene la obligacién que se comenta, es pertinente
distinguirla de los deberes de asistencia y socorro que nacen del matrimonio. En efecto, si
consideramos ¢stos tiltimos como fines del matrimonio, cs evidente que sc concluye en
que nacen y terminan con' la unién conyugal. Ademis, se afirma que los deberes de
asistencia y socorro "ticnen una connotacién especfficamente inmaterial”, segin dice
Alicia Elena Pércz Duarte, quien agrega que 1a obligacién alimentaria es "netamente
econémica, material”.4

Por su parte, los Hermanos Mazeaud, también distinguen entre los deberes de
asistencia, socorro y 1a obligacién alimentaria. Consideran que ¢l deber de asistencia
consiste "cn dispensar solicitos cuidados en apartar una ayuda moral y material, un
consuelo, en proteger. Se trata pues, de un deber muy general™.$

Por otro lado, consideran que el deber de socorro consiste en proporcionar
subsidios, dentro de los cuales se incluyen dos obligaciones puramente pecuniarias; la
alimentaria y la de contribuir a las cargas del hogar. Terminan dicicndo al respecio que
estas obligaciones son distintas, ya que la obligacién alimentaria procede cuando une de
los conyuges se haya necesitado, mientras que la contreibucion a las cargas del hogar

deben ser abonadas en toda circunstancia,

De acuerdo con nuestra legislacién, encontramos que sf es posible distinguir la
obligacion alimentaria de los deberes de asistencia y socorro, pues estos dltimos sélo
subsisten durante ¢l matrimonio, precisamente como fines del mismo. Por consiguiente,
al dejar de existir ¢) matrimonio deja de darse la luente generadora de la asistencia y ¢l
mutuo socorro. Sin embargo, la obligacién alimentaria ticne mayor trascendencia,
hisicamente por su contenido econdmico, ¢l cual persisten adn cuando ¢l matrimonio se

disucive.

Por ¢sta razdn, ¢l articulo 288 del Cddigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal,
contiene diversos supuestos mediante los cuales declara procedente la obligacién

alimentaria en los casos de divorcio. .

4 PEREZ DUARTE. ALICIA ELENA. La Obligacién Alimentaria. 1a. Edicion, liditorial Pornia, México 1989,
pigs. T4y 75.
§ MAZEAUD, HENRI. 1. * EON y JEAN, Lecciones de Derecho Civil. Pie. La. Vol. IV, Traduccion Luis

Aleald Zamora y Castillo, Ed. Jea. Buropa-América, Buenos Aires 1959, pag. 20.
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El primer supucsto estd contenido en el pdrrafo primero del precepto legal en cita,
que textualmente expresa "En los casos de divorcio necesario, ¢l juez tomando en cuenta
las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar de los cényuges, y su
situacién ccondmica, sentenciard al culpable al pago de alimentos en favor del inocente.

En el caso de divorcio por mutuo consentimicnto, la mujer tendrd derecho a recibir
alimentos por ¢l mismo lapso de duracién del matrimonio, derecho que disfrutard si no
tiene ingresos suficientes y micntras no contraiga nuevas nupcias o s¢ una en
concubinato.

E! mismo derecho seialado en el pdrrafo anterior, tendrd ¢l vardn que se encuentre
imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes, micntras no contraiga
nucvas nupcias o se una en concubinato.

Cuando por ¢l divorcio se originen dafos o perjuicios a los intereses del cényuge
inocente, el culpable responderd de ellos como autor de un hecho ilfcito”,

De esta disposicidn, s¢ deduce, como lo alirman algunos autores, entre cllos Chivez
Asencio 6, que el fundamento de la obligacién alimentaria, es la sancién al cdnyuge
culpable. Es decir, se considera que hay una especie de indemnizacion que debe pagar el
cényuge culpable al inocente, en virtud de que su conducta motivé la disolucién del
matrimonio y con ello el desamparo en que se coloca al cényuge inocente, quien es
posible que en ningiin momento deseard tal  sitvacién. Asf entonces, se cstima que
mediante ¢l divorcio contencioso se causa un perjuicio al cényuge inocente, por lo tanto,
se impone como sancién al cényuge culpable el pago de una pensidn alimenticia,

El segundo pdrrafo del articulo 288 dispone lo siguicnte: en el caso de divorcio por
mutuo consentimiento, la mujer tendri derecho a recibir alimentos por el mismo tapso de
duracién del matrimonio, derecho que disfrutard si no ticne ingresos suficientes y
micntras no contraiga nucvas nupcias o s¢ una en concubinato.

De este precepto se infiere que el fundamento de la obligacidn alimentaria es una
especice de "compensacién”, como menciona también el propio Chdvez Asencio. Dicha
compensacién consiste en ¢l derecho que tienen Jos ex-cényuges a recibir alimentos en el

6 Véase CHAVEZ ASENCIO, MANUEL, Reluciones Juridico Conyugales. Pag. 539,
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caso de divorcio por mutuo consentimicnto, mismo que se prolonga al tiempo de duracién
del matrimonio,

Cabe aclarar, que esa especie de compensacién 1a tiene a su favor la mujer, siempre
y cuando no tenga ingresos suficientes y no contraiga nuevas nupcias o sc una cn
concuhinato.

En cambio, ¢l hombre s6lo tendrd derecho a la compensacién cuando sc encuentre
imposibilitado para trabajar y carezen de ingresos suficientes mientras no contraiga
nuevas nupeias 0 ¢ una en concubinato, segdn lo previene el pdrrafo tercero del precepto
legal que se comenta,

Conviene aclarar, que en este Gltimo supuesto ademds de 1a compensacidn puede
decirse que se toma en cuenta la necesidad en la cual esta el varén imposibilitado para
trabajar, siendo csta necesidad lo que mis tundamenta fa obligacién alimentaria.

Resumiendo lo anterior, ienemos enlonces que ¢l articulo 288 del Cadigo Civil
vigente para el Distrito Federal, contiene tres supuestos distintos en los cuales procede la
obligacién alimentaria cuando ha hahido divorcio, teniendo cada supucsto su propio
fundamento siende el siguiente: para ¢l divacio contencioso el fundamento es fa sancién
que se impone al cényuge culpable. Para ¢l divorcio por mutuo consentimicnto el
fundamento cs ta compensacion a favor de 1a mujer. También para ¢l divorcio antes
mencionado, pero a tavor del hombre imposibilitado para trabajar, ¢l fundamento cs la

compensacion y la necesidad en que se encuentra,

Aliora bien, estimamos que estos supuestos y tundamentos son acertados, pero la
critica principal que se hace al articulo 288, cs que omite totalmente ¢l supuesto que se
deriva del divorcio contencioso decvetado por la separacidn de los cényuges por més de
dos afios.

Como ya se ha visto, en esta clase de divorcio no hay conyuge culpable ni inocente,
tampoco se trata de un divoreio por mutuo consentimicnto, Consecuentemente, dsta
hipdtesis queda al margen de la fey sin que haya una disposicién expresa que resuelva
este problema. es decir, 1o concerniente al pago de alimentos cuando el divorcio se hasa
cn la separacicn de los conyuges por mds de dos afios.
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Lo anteriormente expuesto, nos lleva a concluir que existe una laguna o vacio en la
ley especfficamente en el mencionado artfeulo 288 del Cédigo Civil, que estimamos debe
ser llenado para dar solucidén a los problemas que al respecto se estdn presentando.

Para tal efecto se propondri en el siguiente inciso una reforma concreta que venga a
llenar el vacifo que exista en el multicitado artfcuto 288, del Cédigo Civil para cl Distrito
Federal.

4. PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA AL ARTICULO 288 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Para llegar a una propuesta dehidamente fundamentada sobre la procedencia del
pago de alimentos en el caso de divorcio hasado en la causal XVIII, del articulo 267 del
Cddigo Civil, es necesario hacer una interpretacién integral de las normas de dicho
ordenamicnto que se reficren a la obligacién alimentaria, todo esto para determinar ¢l
sustento de la propuesta que se hard.

En primer lugar, debe mencionarse que la obligacidn alimentaria ticne una fuente
que puede ser considerada desde dos puntos de vista, ya sea legal o voluntaria. Esta
ultima existe cuando una persona se obliga de mancra voluntaria y expontdnea a
proporcionar alimentos, por ejemplo mediante un estamento o por contrato de renla
vitalicia. Sin embargo, en la mayorfa de los casos la fuente de la obligacién alimentaria cs
la propia ley, es decir el Cddigo Civil sefiala quien y en que casos tienen derecho a recibir
alimentos.

Dentro de las personas que la ley seiala como acreedores alimentarios, estin los ex-
cOnyuges. Al respecto el artfeulo 302 det Cédigo Civil, dice en su primera parte, que "Los
conyuges deben darse alimentos; l1a ley determinard cuando subsiste esta obligacién en

los casos de divorcio y otros que la misma ley seale”.

Ya vimos que ¢l articulo 288 del mismo ordenamiento legal seiala cuando subsiste
la obligacién de proporcionar alimentos en los casos de divorcio, excluyendo totalmente
el caso de divorcio basado en la separacién de los cényuges por méds de dos afios. Anle
esta omisidn, se estima necesaria una reforma que pueda Henar ¢l vacfo legal que al

respecto existe.



En consecuencia, resulta evidenie que también procede el pago de alimentos cuando
cl divorcio se solicita por la separacién de los conyuges por mds de dos afios, pero ¢ bajo

qué fundamento y a favor de quién habrd de determinarse ¢l pago de alimenta?

Como se vio en la crftica realizada al articulo 28R del Codigo Civil vigente, ef
fundamento para la procedencia de alimentos en los casos de divoreio contencioso, es 1a
sancion que se impone al cényuge culpable. Trauindose de divorcio por mutuo
consentimiento, el fundamento ¢s ta compensacién a favor de la mujer; en la misma
especie de divorcio, existe también un fundamento de compensacitn y necesidad a favor
del hombre que se encuentra imposibilitado para trabajar y carezea de ingresos

suficientes.

Corresponde ahora, determinar el fundamento de la obligacidn alimentaria para ¢l
caso de divorcio basado en la separacion de los cdnyuges por mds de dos afios, Resulta
evidente que no se puede pensar en ¢l fundamento sancién, toda vez que no cxiste
cényuge culpabie ni inocente, tampoco puede hablirse de un fundamento compensacidn
como ocurre en el caso de divorcio por mutuo consentimicnto a favor de fa mujer, pero st
es posibie pensar en el [undamento derivado de 1a necesidad que tiene uno de los ex-

codnyuges y la posibilidud del otro para proporcionar alimentos,

En clecto, considero que el fundamento de fa obligacién alimentaria en ¢l caso de
divoreio basado en La (raccion XVIIT del articulo 267 del Cadigo Civil vigente, s
precisamente T necesidad que tiene uno de los ex-conyuges para recibir los alimentos y

la posibilidad que tiene el otro para proporcionarlos.

Este lundamento concuerda con la interpretacién integral de los demds normas del
Cadigo Civil, que ratan o relativo a los alimentos, mismas que estin comprendidas en ¢}
capitnlo 1L del o VI, del libro primero del Cédigo Civil vigente, concretamente en los
articulos 301 al 323, De dichos preceptos, destacan principalmente los artfculos 308 311
y 320 tracciones Hy 1V,

El articulo 308 menciona los aspectos que comprenden los alimentos, ue son: I

comida, el vestido, Ia habitacién y la asistencia en los casos de enfermedad, y para los

menores se comprenden tambidn los gastos necesarios para su cducacidn. De esie
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precepto se deduce claramente que los alimentos estdn relacionados con todo lo necesario
para su subsistencia.

Por su parte el articulo 311 menciona la caracteristica de proporcionalidad de los
alimentos especificando que "Los alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades

del que debe darlos y a las necesidades de quien debe recibirlos®. De aquf se desprenden
los dos factores esenciales que caracterizan a la obligacién alimentaria mismos que son:

Ia necesidad de quicn debe recibirlos y la posibilidad de guicn debe darlos.

Congruente con lo anterior, ¢l artfeulo 320 sefiala los casos en los cuales cesa la
obligacidn de dar alimentos y los dos primeros concuerdan con lo anterior, es decir, dicha
obligacidn termina ante la imposibilidad de quien debe darlos y cuando el alimentista deja
de necesitarlos. La fracciGn 1V del precepto legal antes mencionado, también se refiere al

factor necesidad disponiendo que tambicén cesa ta obligacién de dar alimentos "Cuando la

necesidad de los alimentos dependa de la conducta viciosa o de la falta de aplicacion al
trabajo del alimentista, micntras subsistan estas causas”. Esto iltimo significa que si

desapareeen esas cau

. pero subsiste la necesidad, queda entonces vigente fa obligacién
de dar alimentos.

Con los anteriores preceptos legales, se puede concluir que el tundamento de la
abligacidn alimentaria en general ehcuentra su sustento en dos factores primordiales, que

son: la neeesidad para recibirlos y la posihilidad para dados.

Este fundamento no solamente lo encontramos en la ley, sino también en la doctrina
y en la jurisprudencia, Efectivamente los diversos autores que han tratado cste tema, han
Negado a la conclusién de que el sustenta de 1a obligacién alimentaria se encuentra en la
necesidad y posibilidad. Para confirmar esto citaremos lo que al respecto mencionan
algunos autores Lnto exrnjerns comn mexicanos,

Roberte Ruggicro, dice que en la obligacién alimentaria "su finalidad es
proporcionar al pariente necesitado cuando precisa para su manutencién o subsistencia
entendidi sta cn su mds amplio sentide o sea en el de asegurar al alimentista.los medios
de vida si no halla donde obtenerlos y se encuentren en la imposibilidad de

procurdrselos”.”

IRO. ROBERTO DE. Indituciones de Derecho Civil. Tomo W Vol. Il Editorial Reus, pig. 42



Por su parte, Eduardo Zannoni afirma que el derecho a los alimentos que ticne ¢l
cényuge divorciado "descansa en los postulados bdsicos en la necesidad del alimentista y
la pudiencia del alimentante”. 8

Entre los autores mexicanos que coinciden con lo que se viene exponiendo, estdn
Sara Montere y Galindo Garfias. La primera dice que "la obligacién alimentaria tiene
como factores indispensables la necesidad de una parte contrapuesta a la posibilidad de la
otra, faltando uno o los dos factores, la obligacién no s¢ da, mds al surgir aunados los
mismo la obligacién renace. El obligado que en un momento dado no tienc elementos
para cumplir, decja de estar obligando mds, creciendo su fortuna y persisticndo la
necesidad de la contraparte, la obligacién vuelve a actalizarse. Lo mismo sucede con ¢!
factor necesidad: cuando ¢l acreedor se vuelve autosuficienle, no tiene sentido ¢l
otorgamicnto de una pensién alimentaria, pero si vuclve a convertirse en indigente (sin su
culpa), la obigacién resurpe”. ¥

Galindo Garfias, expresa en relacién con ésto lo siguiente "Asf como el nacimiento
de la obligacién alimenticia depende de la realizacién de las dos condiciones suspensivas:
una relativa al acreedor, fa necesidad de pedirlos, otra relativa al deudor, fa posibilidad de
prestarlos, la subsistencia de esa obligacion, depende de que subsistan las dos condiciones

que deben reunirse para extinguir

: la desaparicion de la necesidad del acreedor o la
imposibilidad det deudor para prestar los alimentos”. 10

Ahora bien, ¢l fundamento del cual se ha venido hablando para la obligacidn
alimentaria, ha sido corroborado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn como se
puede apreciar en dos de las tesis jurisprudenciales que sobre esta materia se han dictado.
La primera de ellas, relacionada con el articulo 311 del Céadigo Civil y bajo ¢l siguicnie
rubro, "ALIMENTOS, SU PROCEDENCIA Y PROPORCIONALIDAD. El articulo 311 det
Cddigo Civil vigente cn el Distrito Federal, establece una proporcionalidad cntre ta

posibilidad del que debe dar los atimentos y 1a necesidad del que debe reeibirlos, por la

que, en consecuencia, para la procedencia de Ta acci6n, es suficiente que, el actor acredite

8 ZANNONI, ERUARDO A. Derecho de Familia, Tomo 1, 1a icion, Editorial Astrea de Alfredn y Ricardo
de Palma, Buenos Aires, 1981, pag. 75,
9 MONTERO DUHAL, SARA. Derecho de Familia. Oh. cit. pig. 78

10 GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Ob. cit. pig. 467.
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tanto la calidad con que los salicita como que ¢l demandado tiene bicnes bastantes para
cubrir la pensidn reclamada; pero como por la que respecta a la necesidad del acreedor
alimentista, si bien dicho precepto no supone que éste se encuentre precisamente en la
miscria, de mancra que por el hecho de tener bienes propios ya no concurre la necesidad
de recibir alimentos: sin embargo, ante la prucha del demandado, sobre que el actor ticne
bienes propios y recibe fntegros los productos de ellos, éste queda obligado a comprobar
la insuliciencia de tales productos para atender a sus necesidades alimenticias, que deben
cubrirse con la pensién que reclama, pues tanto la posibilidud del demandado para
suministrar los alimentos como la necesidad del actor recibirlos, son requisitos que deben

concuerir para determinar la proporcionalidad de la pensidn alimenticia®, 1t

De la tesis anterior, se deduce ¢l énfasis que se pone a los factores necesidad y
posibilidad para la procedencia de la obligacion alimentaria, Pero tambicn dichos factores
son tomados cn cuenta en lo particular para el caso de divorcio hasado en la fraccion
X VI, det articulo 267 del Cadigo Civil vigente, como se aprecia en Ja jurisprodencia
que fue transcrita en su oportunidad hajo el siguiente rubro: "ALIMENTOS. SURSISTE LA
OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS EN LOS DIVORCIOS EN QUE NO HAY CONYUGE
CULPABLE, COMO OCURRE EN LA CAUSAL RELATIVA A LA SEPARACION POR MAS DE
DOS ANOS PREVISTA POR EL ARTICULO 267, FRACCION XVIH, DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL". 12

Todo lo anterior, nos lleva a concluir que ¢l fundamento esencial de la obligacidn
alimentaria depende de los factores de necesidad del acreedor y posibilidad det deudor.,
Ahara bien, tomando en cuenta el principio retativo a Ja obligacion de proporcionar
alimentos, asf como el principio de analogia conforme al cual donde existe la misma
raz6n dehe aplicarse la misma disposici6n, se concluye que el caso de divorcio basado en
la fraccién XVIIIL, del articulo 267 del Cédigo Civil, procede ¢l pago de alimentos en
favor del cényuge que los necesite y en contra del que tenga la posibilidad de darlos, para
1o cual habrin de tomarse en cuenta las principales circunstancias que revelan tanto Ia
necesidad como la posibilidad, y que son: la posibilidad actual de los cx-cényuges para

trabajar y su situacién ccondmica.

n JURISPRUDENCIA NO. 311, SA. EPOCA: TOMO LIX, pig. 3004, Monwroy Vda. de Montien lrenca, 3a.
Sala. Apéndice de Jurisprudencia 1975, izacion IV Civil, Ediciones Mayo, México [987, pdgs. 150
y 151

12 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DIE LA NACION. Resolvienda fa Contradiccion de Tesis 1/, Ob. ¢it.

pags. 29y A0



Por 1o tanto, estimamos que debe ser adicionado el articulo 288 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, para llenar el vacfo exisiente en relacién con la
procedencia del pago de alimentos cuando el divorcio se basa en la separacién de los
cényuges por mds de dos afios.

Sc considera necesario, que si bien habrd de decretarse el pago de alimentos a [avor
del cédnyuge que los necesila, tambidn habrd de establecerse una limitacién, misma que
serd tomado en cuenta la situacién del acrecdor alimentario, es decir, micniras dste viva
henestamente y no contraiga nuevas nupeias o se una en concubinato, asf como que
carezca de bienes suficientes.

Con lo anteriormente expucsto, sc cucnta con las hascs suficicntes para proponer
una adicidn al Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, que vendrfa a resolver el
problema de la procedencia del pago de alimentos cuando el divorcio se solicité por la
separacién de los cényuges por mids de dos aiios. Dicha adicién serd precisamente
ubicada como pdrrafo secgundo dentro del articulo 288 del Cédigo Civil, 1a cual se

propone para quedar redactada en los siguicntes términos:

"En ¢l caso de divorcio necesario con base en Ta Fraccién X VI, del artfeulo 267 de
éste ardenamiento, ¢l Juez decretard el pago de alimentos a favor de cényuge que los
necesite, tomando en cuenta las circunstancias que se mencionan en ¢l pérrafo anterior.
Este derecho se distrutard mientras ¢l ex-conyuge viva honestamente, no contraiga

nuevas nupcias, no se¢ una en concubinato o no llegue a ohiener ingresos suficientes”.
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Por lo tanto, estimamos que debe ser adicionado el articulo 288 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, para llenar el vacfo existente en relacién con la
procedencia del pago de alimentos cuando ¢l divorcio se basa en la separacién de los
cényuges por mis de dos afios.

Se considera necesario, gue si bien habrd de decretarse el pago de alimentos a favor
del c6nyuge que los necesita, también habrd de establecerse una limitacién, misma que
serd 1omado cn cuenta la situacién del acreedor alimentario, es decir, micntras ¢ste viva
honestamente y no contraiga nuevas nupcias ¢ s¢ una en concubinato, asi como que
carezea de bienes suficicntes.

Con lo anteriormente expuesto, s¢ cuenta con las bases sulicientes para proponer
una adicidn al Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, que vendrfa a resolver el
problema de la procedencia del pago de alimentos cuando el divorcio se solicitd por la
separacion de los cdnyuges por mds de dos afios. Dicha adicidn serd precisamente
ubicada como pdrralo segundo dentro del artfculo 288 del Cédigo Civil, la cual se
propone para quedar redactada en los siguientes Wérminos:

"En el caso de divorcio necesario con base en la Fraccidn X VI, del artfculo 267 de
éste ordenamiento, ¢! Juez decretard el pago de alimentos a favor de conyuge que los
necesite, tomando en cuenta las circunstancias que s¢ mencionan en el pérrafo anterior.
Este derecho se distrutard micntras el ex-conyuge viva honestamente, no contraiga

nucvas nupcias, no se una en concubinale o no llegue a obtener ingresos suficientes”.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La disolucién del vinculo matrimonial, s¢ ha venido practicando desde la
aparicién misma del matrimonio.

SEGUNDA. Los cddigos civiles para cl Distrito Federal de 1870 y 1884, sdlo regularon
¢l divorcio por separacién de cuerpos, en ¢l que quedaba subsistente ¢l vinculo conyugal.
No fue sino con la Ley del Divorcio Vincular, cuando (ue introducido en nuestro pafs ol
divorcio vincular.

TERCERA. Eldivorcio sélo tiene lugar cuando exista una causa reconocida por fa ley y
serd decrctado por autoridad competente, ya sea adiministrativa o judicial.

CUARTA. Nuecstro Cédigo Civil vigente para ¢! Distrito Federal, regula dos clases de

divorcio que son: ¢l divorcio vincular y no vincutar.

QUINTA. Uno de los efectos juridicos de la sentencia de divorcio necesario que decreta
la disolucién del vinculo conyugal, entre otros, es el de mantener  subsistente la
obligacién de ministrarse alimentos entre los ex-cényuges, segdn lo dispone el artfculo
288 del Cédigo Civil vigente, sicmpre que haya un cényuge culpable y uno inocente.

SEXTA. El citado articulo 288 del ordenamiento legal invocado, excluye totalmente la
posibilidad de que subsista la obligacién alimentaria entre los ex-cnyupes que han
disuclto su vinculo matrimonial en base a la fraccién XV, del articulo 267 del Cadigo
Civil, debido a que en dicho supucsto no hay una calificacién de cényuge culpable ni de
inocente.

SEPTIMA. Lo anterior, nos lleva a concluir que existe una laguna o vacfo cn la ley,
especificamente en el mencionado artfeulo 288 del Cadigo Civil.

OCTAVA. Los fundamentos de la obligacion alimenaria tanto para ¢l divorcio
contencinso como para ¢l voluntario son; para ¢l contenciosa el fundamento de dicha

obligacién radica en la sancién gue se impone al cényuge culpable; para ¢l divorcio



voluntario, el fundamento o encontramos en la compensacién a favor de la mujer, y para
¢l hombre, también la compensacién y la necesidad.

NOVENA. A efecto de que subsista la obligacién de proporcionarse alimentos entre los
ex-conyuges que disolvieron su vinculo matrimonial con base en la fraccién X VI del
articulo 267 del Cédigo Civil vigente, es necesario que el asticulo 288 del citado
ordenamicnto legal, sea reformado para que se incluya la procedencia del pago de
alimentos,

DECIMA. E! fundamento gue tendrd la obligacidn alimentaria para ¢l caso de divorcio
decretado en la scparacién de los conyuges por mis de dos aiios, serd precisamente
atendiendo a dos factores que son: la necesidad de quien debe recibirlos y la posibitidad
de quicen debe darlos.

DECIMA PRIMERA. Tomando en consideracién el principio de analogfa, conforme al
cual se establece que en donde existe la misma razdén debe aplicarse la misma disposicidn,
podemos afirmar que procede ¢l pago de alimentos en aquellos casos de divoreio en que
no hay cényuge culpable o inocente, como ocurre en la fraccién XVIII del articulo 267
del Cadigo Civil vigente.

DECIMA SEGUNDA. La reforma al artfeulo 288 det Cddigo Civil, contendrd, ademds,
ciertas limitantes para el cényuge que necesite los alimentos, es decir, se le suspenderd el
derecho de recibirlos cuando no viva honestamente, contraiga nuevas nupcias, se una en
concubinato o llegue a tener ingresos suficientes.

DECIMA TERCERA. Finalmente, se puede concluir que la propuesta de reforma al
multicitado artfculo 288 del Cédigo Civil, puede quedar redactado de la siguicnte manera:

"En caso de divorcio necesario con base en Ia fraccion XVIHI, del articulo 267
de éste ordenamiento, ¢l Juez decretard el pago de alimentos a favor del conyuge que
los necesite, tomando en cucnta las circusntancias que se mencionan en el pirrafo
anterior. Este derecho se disfrutard mientras el ex-cényuge viva honestamente, no
contraiga nuevas nupcias, no se una cn concubinato o no llegue a obtener ingresos
suficientes''.
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