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INTRODUCCION.

El Derecho de Familia es de gran interés para la sociedad mexicana -
en virtud de los valores primordiales que esta rama de la ciencia jurddi-

ca salvaguarda.

La familia es el centro del ordenamiento social, no solamente porque
constituye el grupo por exelencia que asegura la reproduccidn de la espe-
cie a través de las generaciones, sino por que en su seno es donde se ge—

neran y desarrollan los mds altos valores de la convivencia humana.

Sin embargo cuando existen conflictos en el seno familiar, el Estado
a través de los érganos piblicos jurisdiccionales o legisiativos, debe in
tervenir para resolverlos de acuerdo con la legislacién vigente; surge asl
el mal necesario llamado divorcio, en cuya regulacién el Estado vela tam-
bién por la integridad familiar, restringuiendo entonces los medios de di
solucidn familiar y de ahi la importancia de un estudio de las causales —
que provocan la ruptura del vinculo conyugal, causales que han aparecido,

desaparecido o transformado segln las necesidades familiares.

Ahora bien, por la importancia que ha venido adquiriendo la institu-
cidn del divorcic dentro de nuestra estructura social, es necesario que -
el legislador analice a fondo los preceptos legales que regulan dicha ins
titucidn, de ahl que el motivo del presente trabajo sea el analisis de 2
importantes articulos, por medio de los cuales también puede disolverse -
el matrimonio, siendo estos, el 268 y el 281 ambos del Cédigo Civil para

el Distrito Federal, ya que de los mismos se sugerir distintas posturas -
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interpretativas, que en algunos casos segin el criterio que se adopte po-—
drian terminar indebidamente con una relacidn matrimonial y de ahl la im-

portancia de su analisis.

Una vez analizados los preceptos juridicos antes citados, se podrd

comprender su aplicacién en la prictica.

Para lograr el objetivo planteado, fue necesario dividir nuestro tra
bajo en cuatro capitulos, en los cuales hemos utilizado el metodo deducti

vo, aportando al final las conclusiones a las cuales se llegd.

En el primer capitulo haremos mencidén de las nociones generales del
divorcio, sefialando sus antecedentes histdricos desde 1870 hasta la actua
lidad; su concepto, clases o tipos de divorcio que existen en México y los

efectos juridicos del mismo.

Asimismo, en el segundo capitulo trataremos lo que es el desistimien
to procesal, iniciando con el concepto y sus elementos, y después los ti—

pos de desistimiento que existen en nuestro pais y sus efectos jurldicos.

Posteriormente, en nuestro tercer capitulo realizaremos un analisis-
en particular del articulo 268 del Cddigo Civil actual, desde sus antece—
dentes histéricos de 1870 hasta la actualidad, estudiando sus elementos y
finalmente mencionando las ventajas y desventajas jurldicas de este siste

ma.

Finalmente, en el cuarto y tltimo capitulo expondremos un analisis
particular del articulo 281 del mismo ordenamiento , sefialando sus antece

dentes histéricos desde 1870 hasta la fecha, sus elementos 'y estudiaremos



III

la relacidn que guarda con el articulo 268, mencionando asi las ventajas
y desventajas del sistema y concluyendo con las propuestas que sugerimos

es necesario se lleven al cabo, para poder resolver el problema planteado.

Para llevar al cabo lo anteriormente expuesto, utilizamos como fuen—
te de investigacién dnicamente la documental, consistente en bibliografia
nacional y extranjera, asl como, nuestra legislacidn y opiniones que han

sustentado nuestros mdximos tribunales, como cortes de otros palses.

Resta sehalar que el estudio del tema al que hemos avocado, no sdlo
tiene una importancia y aplicacién tedrica o doctrinal, sino que ademds -
lleva en si un interéds prictico, ya que dia a dia, nuestros tribunales —
interpretan y actualizan las normas juridicas que aqui se analizan, apli-
candolas en sentencias de casos concretos que les son sometidos a su con—

sideracidn.

Esperamos que con la realizacidn de este trabajo se haya contribuido
a un mejor entendimiento de los articulos antes citados, ya que en el cur
so del mismo, se intentaron plasmar los elementos iddneos que permitan al
lector comprender los problemas de interpretacidn y aplicacidn, asl como,

la dimensién de sus consecuencias juridicas e incluso sociales.



CAPITULO I
NOCIONES GENERALES DEL DIVORCIO
SUMARIO

1.1. Antecedentes histdricos del divorcio. 1.1.1. El Cddigo Civil de 167,
1.1.2, E1 Cédigo Civil de 1884. 1.1.3. Ley sobre el Divorcio de 1914. - —
1.1.4. Ley de Relaciones Femiliares. 1.1.5. E1 Cddigo Civil de 1928, 1.2. Con
cepto de divorcio. 1.3. Clases o tipos de divorcio. 1.3.1. El Divorcio Ad-
ministrativo. 1.3.2, El Divorcio Voluntario o Judicial. 1.3.3. El Divorcio
Necesario o Contenciocso. 1.4. Efectos juridicos del divoreio. 1.4.1. En =~
cuanto a los cdnyuges. 1.4,2. En cuanto a los hijos. 1.4.3. En cuanto a ~
los bienes.



Por 1o que toca a este capftulo primero del trébajo a exponer, nos
referiremos a los antecedentes histdricos del divorcio en las diferentes -
legislaciones que han surgido en México apartir de 1870 hasta la ley vi-~ -
gente; asi como, también daremos algunos conceptos del divorcio, que dan

diferentes tratadistas, para después, sehalar los diferentes tipos de di -

—

vorcio que se regulan en nuestro pais, y posteriormente concluir con los

‘efectos juridicos que acarrea el citado divorcio.

1.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO.

En este punto haremos un breve comentario del mencionade¢ divorcio
en las diferentes legislaciones de México, como es el caso del CSdigo Ci-
vil de 1870; El Cddigo Civil de 1884; Ley sobre el Divorcic de 1914; Ley

de Relaciones Familiares; y E1 CSdigo Civil de 1928.

1.1.1.- EL CODIGO CIVIL DE 1870.

No obstante que durante iog aflos de 1858 y 1860, Don Justo Sierra,- —
por encargo del Presidente Benito Judrez, elaboré un proyecto de Cddigo -
Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales, que se inspiraba
en instituciones mds evolucionadas del Derecho Francés, su entrada en vi -
gor se demoréd por espacio de dfez affos debido a los acontecimientos que
convilsionaron al pals durante ese tiempo. No fue sino hasta el 8 de dici-

embre de 1870, fecha en que ya restaurada la Repiblica, la comisién forma-



da, por Antonio Martinez de Castro, a la sazdén Ministro de Justicia, apro-
bé entre otros cuerpos legales, el expresado proyecto de Cddigo Civil ela-

borado por Justo Sierra.( 1 )}

Dentro de las innovaciones importantes que en materia de divorcio in-

trodujo este Cddigo, encontramos las siguientes:

El Cédigo Civil de 1870, fue el primer cuerpo legal de México que re-—
glamentd el divorcio por mutuo consentimiento, claro no disolviendo el vin
culo matrimonial, sdlo permitiendo la separacidn de los cuerpos, evolucio-
nando con el concepto tradicionalmente aceptado de que el Estado no podia
dejar al arbitrio de los particulares la separacidn de los cuerpos, ya que

ello atentaba contra los fines y estructura de la familia.

Al respecto el Maestro Rojina Villegas dice que " Este ordenamiento
se encuentra inspirado por un profundo proteccionismo al matrimonio como
la institucidn indisoluble, debido a lo cual, impuso a la realizacién del

divorcio, una serie de trabas y formalidades." ( 2 )

Tan es asl, que los cényuges para obtener finalmente su separacién -~
deblan pasar por lo menos por una serie de separaciones temporales y en
las que las que el juez exhortaba a los cdnyuges al finalizar cada una de
ellas a que se desistieran del juicio de divorcio, y finalmente intentaba

en la dltima audiencia que se reconciliaran antes de que pronunciara la -

r—

(1) PAZ NAVARRO, Martha del Roclo. Tesis sobre iniciativa de reformas al
Capitulo de Patria Potestad en el CEdigo Civil Vigente. Tesis para ob-
tener el Titulo de Licenciado en Derecho, Universidad Intercontinental
México, 1984, Pig. 18,

(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano, 6@ Edicidn, Porrda,
México, 1985, Pdg. 389,




sentencia definitiva. En este Cddigo se prohibia el divercio por separs-——-:
cifide cuerpos. cuando se tratare de un matrimonio que llevara veinte afios ©
mids de constituido, y para que se pudiera llevar a cabo el divorcio por —
separacién de cuerpos debian haber transcurrido dos afios como minimo, des-—
de que se hubiera celebrado el matrimonio, ya que si no era asl, la accidn

de divorcio era improcedente.

Consecuentemente con lo anterior, es importante resaltar que atinada-
mente el legislador de 1870, no incluyd al divorcio por mutuo consentimi —
ento, entre las causas de divorcio necesario, ya que el mencionado divor -
cio voluntario debe tener una reglamentacién especifica, pues aqui sélo -
importa como motivo que origine la separacidn, la voluntad de los cényuges
que es disolver el vinculo matrimonial, lo cual por razones de tipo siste-
mitico, debe estar contemplado en un apartado diverso en cualquier Cédigo

Civil que se trate.

A continuacidn, seflalaremos las causales de divorcioc que contemplaba el
Cédigo Civil de 1870, en su articulo 240, que a la letra dice:

"Articulo 240.~ Son causas legitimas de divorcio:

1@ El adulterio de uno de los cényuges;

2@ La propuesta del marido para prostituir & su mujer, no sdlo -
cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino cuan-
do se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remuneracidn
con el objeto expreso de permitir que otro tenga relacio -
nes ilicitas con su mujer;

3@ La incitacidn o la violencia hecha por un cényuge al otro pa-
ra cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia car -
nal;

4@ E1 conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos
o la connivencia a su corrupcién:

5@ E1 abandono sin cause justificada del domicilio conyugal,pro-
longado por mds de dos afios;

60 La sevicia del marido con su mujer o la de &sta con aquél; y

7@ La acusacidn falsa hecha por un cényuge al otro.”



De la descripcidn del anterior articulo, podemos comentar que, es muy
parco y débil, ya que no hace mencidn a otras causas. que podian surgir ya-
en el matrimonio por la desaveniencia de los cényuges o bien por la incom-

patibilidad de caracteres.

Podemos decir a lo anterior que lo ¢nico que los diferencia al Cddigo
de 1870 con el de 1884, es que el primero establecfa mayores requisitos, -
audiencias y plazos para que el juez decretara el divorcio por separacidn
de cuerpos; mientras que el segundo redujo considerablemente dichos trdmi~

tes,

1.1.2, - EL CODIGO CIVIL DE 1884.

En este Cddigo, cuando ambos cdnyuges querfan separarse del lecho y -~
habitacién deblan acudir ante el juez para que éste decretara la separa——
cidn de cuerpos, ya que forzosamente debia decretarse tal divorcio por una

autoridad competente, no bastando la simple voluntad de los cdényuges.

Como se dijo anteriormente, este Cddigo redujo notablemente los trd ~

mites de divorcio y por lo tanto, hizo mds facil la separacidn de cuerpos,

Por lo que respecta al Cédigo Civil de 1884 en su artlculo 227 men— -
ciona las siguientes causas de divorcio:
1} E1 adulterio de uno de los cényuges.
2) La propuesta del marido para prostituir a la mujer.
3) La incitacidn o la violencia hecha por un cdnyuge al otro para cometer
algin delito, aunque no sea por incontinencia carnal.
4) El connato del marido o de la mujer para corromper a los hijos o la~ —

convivencia en su corrupcidn.
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5) El1 abandono sin causa del domicilio conyugal prolongado por mds de un —

6) La sevicia, las amenazas o las injurias de un cdnyuge para con el otro.
7) La acusacién falsa hecha de un cSnyuge para con el otro.

8) La negativa de uno de los cdnyuges a ministrar alimentos al otro con— =
forme a la ley.

9) E1 hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio a un hijo con -
cebido antes de celebrado el contrato, y que judicialmente sea declarado =
ilegitimo.,

10)Los vicios de juego incorregibles de juego y embriaguez.

11)La enfermedad crénica e incurable.

12)La infraccidn a las capitulacidnes matrimoniales.

13)El mutuo consentimiento.

En este precepto, podemos ver que, ya hay mds causas de divorcio que
en el de 1870, introduciendo, ya el mutuo consentimiento dentro de éstas,
fraccidn que para nosotros debla estar regulada en un articulc especial de
la ley , asimismo, sigue siendo débil este articulo, por lo cual deberd de

analizarse mds a fondo.
1,1.3.- LEY SOBRE EL DIVORCIO DE 1914,

Dentro de las legislaciones del siglo XIX se encuentra la Ley del Ma-—
trimonioc civil de 1859 expedida por Benito Judrez, en la cual le quitan el
cardcter sacramental al matrimonio, originando con esto que se pueda esta-—

blecer el divorcio vincular. ( 3 )

(3) MONTERO DUHALT, Sara. Voz" Divorcio ", Diccionario Juridico Mexicano.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.A.M, szico, 1983,
Tomo II, Pdg. 1185,



La Ley de 1914 en su articulo primero digpuso que: " El matrimonio —
podrd disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por mutuo o libre consenti-
miento de los cényuges, cuando el matrimonio tenga mds de tres afios de ce—
lebrado o en cualquier tiempo, por causas, que hagan imposible o indebida
la realizacidn de los fines del matrimonio, o por faltas graves de alguno
de  los cdnyuges que hagan irreparable la desaveniencia conyugal. Disuelto

el matrimonio, los cdnyuges pueden contraer una nueva unidn legitima.'(4)

Fue esta ley el inicio de una nueva dtapa en materia familiar, pues —
rompi8 con los tradicionales modales de la indisobilidad del matrimonio, —
para dar un gran paso al permitir la ruptura del vinculo conyugal. En se-—
guida analizaremos la Ley de Relaciones familiares, que fue una de las mds

sobresalientes de su género.
1. 1,4.~ LEY DE RELACIONES FAMILIARES.

En 1917 el primer Jefe del Ejército Constitucionalista Don Venustfano
Carranza promulga la Ley de Relaciones Familiares que viene a romper defi-
nitivamente con las ideas del Derecho Candnico y declard en su articulo 13
de una manera clara y determinante, que el matrimonio es un vinculo diso--—
luble y en su articulo 65 manifiesta que el divorcio disuelve el vinculo -

matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

Asi pues, la Ley de Relaciones Familiares introdujo el divorcio ya -

no como una simple separacidn de cuerpos, sino como disolucién del vincule,

(4) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Ob. Cit. Pdg. 376.



En cuanto a esta ley, el Maestro Eduardo Pallares manifiesta:
"La importancia de esta reforma, la subrayéd en el comentario

la Ley de que se trata, publicado por ml poco tiempo despuds de
la promulgacidn de dicho ordenamiento. Dije entonces:

La nueva Ley de Relaciones Familiares es profundamente re —
volucionaria, y destructora del nicleo familiar., Sacude al edi -
ficio social en sus cimientos, y anuncia la agonia de un mundo -
v la aurora de una nueva era. Sus autores no temieron desafiar -
1a opinién piblica, ni atraer scbre sl la ira y las censuras de
los sentimientos arraigados que palpitan en las entrafias mismas
de la sociedad. Manifestaron claramente su idea, y la desarrolla
ron con légica implacable." (5)

Con respecto al anterior criterio, es de manifestarse que si bien es
cierto, que el divorcio concebido por la ya citada Ley es destructor del -
nicleo familiar, tambiédn lo es que esta institucién es necesaria para el -
desarrollo arménico de los integrantes de la familia sino de la colectivi-

dad.
1.1.5.- EL CODIGO CIVIL DE 1928,

E1l Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, desde el 2 de octu-
bre de 1932, regula el divorcio en sus articulos del 266 ol 291. Permite -
este ordenamiento tanto el divorcio vincular, como la simple separacidn -
judicial con persistencia del vinculo. Reptodujo las mismas causales de la
Ley de Relaciones Familiares y suprime las infracciones a las capitulacio~
nes matrimoniales que regulaba el Cddigo Civil de 1884, como causal e in-
troduce nuevas como son padecer vicios, y dentro de éstos no sélo la em— -
briaguez consuetudinaria, sino también el uso inmoderado de drogas ener— -

vantes y el juego.

(5) PALLARES,Eduardo, El Divorcio en México.3@ Edicién, Porrua,Méxicq, 1981,
Pdgs, 35 a 36.



Finalmente se establecen 18 causas de divorcio en muestro. articulo 267
del multicitado Cddigo vigente. Con la entrada en vigor del expresado or -
denamiento, se inicid un proceso legislativo tendiente a la igualdad del
vardn y la mujer frente a la ley, proceso que ha continuado evolucionando

hasta la actualidad.

‘por lo que hace al articulo 267 sefiala las causas de divorcio, el —

cual preceptia :

"Articulo 267.~ Son causales de divorcio:

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

I.I.- El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y que ju -~
cialmente sea declarado ilegitimo;

I.I.I.- La propuesta del marido para prostituir & su mujer, no sélo
cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino cu-
ando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remunera-
cién con el objeto expreso de permitir que otro tenga rela -
ciones carnales con su mujer;

I.V.~-La incitacidn o la violencia hecha por un cényuge a otro pa-
ra cometer un delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

V.~ Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer
con el fin de corromper a los hijos, asl como la tolerancia
en su corrupcidn;

V.I.~ Padecer s{filis, tuberculosis o cualquiera otra emfermedad
crénica o incurable, que sea, ademds, contagiosa o heredita-
ria y la impotencia incurable que sobrevenga después de ce -
lebrado el matrimonio;

V.I.I.- Padecer enajenacidn mental incurable’

V.I.I.I.~- La separacién de la casa conyugal por wds de seis meses sin
causa justificada;

I.X.~ La separacién del hogar conyugal por una causa que sea bas ~
tante para pedir el divorcio, si se prolonga por mds de un
afio sin que el cdnyuge que se separd entable la demanda de
divorcio;

X.~ La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la presuncidn
de muerte, en los casos de excepcién én que ‘no necesita para
que se haga dsta que proceda.la declaracidn de ausencia,

X.1.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge;
para el otro;

LII-qn nejativa injustificada de los cényuges a darse alimentos
‘e acuerdo con lon dispuesto en el articulo 164, siempre que
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no puedan hacer efectivos los derechos que les conceden, los
articulos 165 y 166;

X.I.I.I.~ La acusacién calumniosa hecha por un cdéhyuge contra el otro,
por delito que merezca pena mayor de dos anos de prisidn;

X.I.V.- Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea poli-
tico pero que sea infamante, por lo cual tenga que sufrir una
pena de prisién mayor de dos afos;:

X.V.- Los hébitos de juego o embriaguez o el uso indebido y persis-
tente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina —
de le familia o constituyen continuo motivo de desaveniencia
conyugal;

X.V.I.~ Cometer un cdnyuge contra la persona o los bienes del otro un
acto que serla punible si se tratare de persona extrafia, siem
pre que tal ‘acto tensa sefialada en la ley una pena que pase
de un afio de prisidn.

X.¥.I.I.- El mutuo consentimiento;

Sofi- estas, las causales de divorcio que regulaba el Cddigo Civil
de 1928,

Respecto de dicho articulo, podemos decir que, el legislador amplid
mds las causas de divorcio, pero sigue estando contemplado en las causales
el mutuo consentimiento, siendo que deberla estar estipulado en un precep—
to muy especial, toda vez, que no es causa de divorcio, ya que es la misma

voluntad de los cdnyuges separarse.

Por otro lado, no puede decirse que en rigor este Cédigo precise el
concepto de divercio, sino que opta, conforme a una atinada técnica legis—
lativa, por definir sdlo las consecuencias que produce el divorcio, ya que
el citado articulo 266 del ordenamiento aludido, dice:

"Articulo 266.~ El divorcio disuelve el vinculo matrimonial

y deja a los cényuges en aptitud de contra-
er otro."

Por lo anterior, podemos ver que, si efectivamente el articulo 266

geflala las consecuencias juridicas que trae consigo el divorcio.
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Una vez, que hemos hecho un breve comentario a cerca de los antece— -
dentes histéricos del divorcio en México, pasaremos ahora a realizar una

serie de conceptos que los tratadistas del derecho han hecho, asl como,los

que el legislador dd.
1, 2.- CONCEPTO DE DIVORCIO.

El término divorcio, proviene " De las voces latinas divortium y di-

verertere, separarse lo que estaba unido, tomar lines divergentes." (6)

Ahora bien, los distintos tratadistas del derecho, han elaborado un

gran nimero de conceptos de lo que debe entenderse por divorcioc.

Asl la Maestra Sara Montero Duhalt dice:

"La palabra divorcio deriva de la voz latina divortium, que
significa separarse lo que estaba unido, tomar lineas divergen—
tes. Divorcio es la antitesis del matrimonio." "En sentido figu-
rado puede decirse que viven divorciados los cdédnyuges que ya no
comparten los intereses fundamentales de la existencia.” (7)

Por lo que hace al Maestro Eduardo Pallares nos comenta:

"El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por
virtud del cual se disuelve el vinculo conyugal, y el contrato
de matrimonio concluye, tanto con relacién a los cényuges como —
respecto de terceros." ( 8 )

Asimismo, se dice que el divorcio es: " La forma legal de extinguir

un ma:trimonio vdlido, en vida de los cdnyuges, por causas surgidas con = -

(6) MONTERO DUHALT, Sara. Voz " Divorcio " Diccionario Juridico Mexicano.
Instituto de Investigaciones .Juridicas de la U.N.A.M,México,1983,~ =
Tomo IIX . 1%? N

(7) MONTERO ﬁUHAET. ara. Derecho de Familia.l@ Edicidn, Porrua, México,
1982, Pidg. 33

(8) PALLARES, Eduardo. Ob.Cit. Pdg. 36
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posterioridad a la celebracidn del mismo y que permite a los divorciados -

contraer despuds un nuevo matrimonio vdlido." ( 9 )

En nuestra legislacidn, el divorcic se ha definido de una forma parca
asi pues, el articulo 266 del Cbdigo Civil para el Distrito Federal vigen—
te seMala: " El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cén~

yuges en aptitud de contraer otro."

De semejante manera se expresan al respecto otros Cédigos de las En —
tidades Federativas, como por ejemplo el del Estado de Hidalgo, que ac —
tualrente en huestro pals tiene la mds avanzada y especializada legislacién
familiar; en el articulo 98 se dejo a la interpretacidn precisando que son
los cdnyuges o uno de ellos los que estdn facultados para soclicitar el di-
vorcio, y no una tercera persona, salvo el caso de los incapacitados, cuya
regulacidn es especial. Dicho articulo versa de la siguiente manera: " Di~
vorcio es la ruptura del vinculo conyugal, a peticién de uno de los espo -

sos, o de ambos, dejdndolos en aptitud de contraer un nuevo matrimonio.™

Socialmente, el divorcio es, el fracaso de todo un cimulo de aspira -
ciones y anhelos que una pareja lleva consigo al contraer matrimonio. Se
dd éste cuando cuando uno o ambos cSnyuges no encuentran lo que en tal ma—
trimonio buscaban, por gque éste no es lo que en sus suefios de noviazgo - -~
jaban o por que uno o ambos han cambiado sus intereses y pierden la anima-
cién del matrimonio, lo que produce una desaveniencia, haciéndose insopor-

table la vida en comdn, ya sea por accidn de uno o ambos de los cdnyuges -

(9) MONTERO DUHALT, Sara. Voz "Divorcio", Ob. Cit. Pdg. 329.




que ofendan gravemente su moral o dignidad o por un constante de sacuerdo

de voluntades.

Visto lo anterior, creemos que el divorcio puede conceptualizarse de
la siguiente manera: " Divorcio es un acto jurldico por virtud del cual, -
se permite a una pareja unida en matrimonio, separarse juridicamente uno -
del otro, bajo las condiciones que seflale la ley respectiva, y que deja a

ambos en posibilidad de volver a contrer nupcias."

De dicho concepto, podemos encontrar como elementos caracterfsticos -
los siguientes:
1.~ E1 divorcio es un acto juridico, es decir, acto voluntario que se rea-
liza a fin de producir determinados efectos juridicos.
2.~ La existencla de un matrimonio legalmente establecido: Esto es, que
los cSnyuges se haya casado conforme a derecho.
3.~ Existe una separacidn jurldica: Es decir, desvincular lo que estaba -
unido anteriormente.
4,~ Cumplimiento de requisito legales: Significareunir varios puntos ne-
cesarios, marcados por la ley,
5.~ La consecuencia de poder contraer matrimonio posteriormente: Esto es,

que una vez disuelto éste, pueden volverse a casar.

A continuacidn, pasaremos a comentar brevemente las clases o tipos de
divorcio existente en nuestro pais, segin lo marca la legislacién respec =

tiva.
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1,,3.~ CLASES 0 TIPOS DE DIVORCIO.

Una vez que se ha hecho mencidn ha la evolucidn histérica del divor =
cio, desde el punto de vista legislativo, como también doctrinarioc de lo
que la Ley sefiala, respecto al multicitado divorcio, es factible exponer
ahora las clases de divorcio que hay en la legislacidén vigente en México,
como son el Divorcio Administrativo o ante el Juez del Registro Civil, el

Divorcio Voluntario o Judicial y el Divorcio Necesario o Contencioso.
1, 3.1.~ EL DIVORCIO ADMINISTRATIVO.

El divorcio administrativo se regula en el Cddigo Civil en su articu-
lo 272; este divorcio facilita de una manera extraordinaria la disolucidn
del vinculo matrimonial por que con sélo cumplir con los requisitos esta--—
blecidos por el citado articulo y que haya transcurrido un afio de la cele-

bracidn del matrimonio, se obtiene la disolucién del vinculo.

El articulo 272 dice:

"Articule 272,~ Cuando ambos consortes convengan en divorci-
arse y sean mayores de edad, no tengan hijos y de comin acuerdo
hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se
casaron, se presentaran personalmente al Juez del Registro Civil
del lugar de su domicilio, con las copias certificadas respecti-
vas de que son casados y mayores de edad y manifestarfn de una -
manera terminante y explfcita su voluntad de separarse.El Juez
del Registro Civil, previa identificacidn de los consortes, le =
vantard un acta en la que hard constar la solicitud de diveorcio
y citard a los clnyuges para que se presenten a ratificarla a ~—
los quince dias. Si los consortes hacen la ratificacidn, el Juez
del Registro Civil los declard divorciados levantando el acta =
respectiva y haciendo las anotaciones correspondientes en la de
matrimonio anterior.

El divorcio asl obtenido no surtiri efectos legales si se com— ~
prueba que los cdnyuges tienen hijos, son menores de edad y no ~
han liquidado la sociedad conyugal, y entoces aguellos sufrirdn
las penas que establece el Cddigo de la materia...”
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Del anterior articulo el Maestro Chdvez Asencio Manuel dice que, para
tramitar el divorcio administrativo se deben reunir como requisitos indis-
pensables los siguientes:" I.- Tener un dfo cumplido desde la fecha en que
hayan contraf{do matrimonio; II.— Que los consortes convengan en divorsiar-
se; III.- Que sean mayores de edad; IV.- Que hayan liquidado la sociedad ~
conyugal; V.- Que se presenten personalmente al Juez del Registro Civil de
la jurisdiccidn donde tuvieron ubicade su domicilic; VI.- Que acrediten -
con actas certificadas de nacimiento y de matrimonioc que son mayores de -
edad y que existe el vinculo matrimonial respectivo; y VII.- No haber pro—

creado hijos. " (10)

En consecuencia, sefiala Pallares (11), que si se comprueba que uno
de estos elementos llegare ha ser contrario a lo establecido en el articu-
lo 272, esto es, que no se demuestre alguno de ellos, entonces no procede=~
rd el mencionado divorcio en términos del citado articulo, que a la letra
dice: " El divorcio asi obtenido no surtira efectos legales si se compru€
ba que los cdnyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado
la sociedad conyugal, y entonces aquellos sufrirdn las penas que gstablez—

ca el Cddigo de la materia."

El Juez del Registro Civil, en este tipo de divorcio tiene funciones
parecidas a las del notario piblico porque hace constar los actos efectua-
dos, ddndole fe al divorcio, per medio de un acto de autoridad que le da

el Estado.

(10) CHAVEZ ASENCIO, Manuel, La Familia en el Derecho,1@ Edicién, Porrda,
México, 1979, Pdg. 452.

(11) PALLARES, Eduarde. Ob. Cit, Pdg. 39.
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1.3.2.~ EL DIVORCIO VOLUNTARIO O JUDICIAL.

Este cuando el rompimiento de la relacién matrimonial es solicitada
voluntariamente por ambos cdhyuges, ante autoridad judicial competente, =~
misma que lo decretard mediante sentencia firme, previo los requisitos y

formalidades que sefiala la ley en su articulo 272 al 276 del Cddigo Civil.

El juicio de divorcio voluntario se substancia de la siguiente forma:
En primer término se presenta la solicitud o escrito inicial suscrito por
ambos cfnyuges, siempre gue tengan un afo a mds de casados, el cual se - —
presentard al juez competente, acompanado de copias certificadas de las -
actas de matrimonio y de nacimiento de los menores hijos si los hubiere y
del convenio que exige la ley en su articulo 273 del citado ordenamiento;
después se citard a los cdnyuges a una junta de aveniencia, en la que se
les exhortard a que se reconcilien, y de no conseguirlo, dentro de un -
término no menos de ocho dias y no mayor a los quince, los citard el juez
a una nueva junta, volviéndolos a exhortar y si ambos insistieren en di- -
vorciarse, el juez oyendo al Ministerio Pdblico respecto del convenio que
presentaron los consortes, cree que éste garantiza los derechos de los me-
nores hijos o incapacitados dictard sentencia declarando disuelto el vin -

culo matrimonial; y si no fuere aprobado no habrd divorcio.

En el convenio mencionado se establecerd en el clausulado lo referen-
te a la persona a quien seran confiados los hijos, tanto durante el proce-
dimiento como despuéds de ejecutoriado el divorcio; el modo de subvenir a -
a las necesidades de los hijos durante el juicio y después de éste; la ca~

sa que servird de habitacidn para los cényuges durante el procedimiento;
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los alimentos que un conyuge proporcionard al otro, cuando procedan; la =
manera de administrar la sociedad conyugal durante el procedimiento y la
forma de liquidarla. Lo anterior estd fundamentado en el articulo 273 del
multicitado ordenamiento juridico.

Ahora daremos cuenta de lo que respecta al mds solicitado e importan-

te divorcio necesario, o bien conocido como divorcio contenciosc.
1, 3.3.~ EL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO.

Este divorcio se tramita ante el juez de primera instancia del domi-—-—
cilio conyugal, mediante demanda presentada por uno de los cbnyuges y por
estimar que se actualiza o encuadra cualquiera de las hipdtesis del ar— -
ticulo 267 del Cédigo Civil vigente.

Sara Montero Duhalt nos dice al respecto del divorcio necesario que:

Este procedimiento requiere la existencia de los siguilentes presupu -
estos: a) Existencia de un matrimonio vAlido; b) Accidn ante el juez com -
petente; c) Una causal previamente determinada por la ley; d) Legitimacidn
procesal; e) Tiempo hfbil; f) Que no haya habido perdén; y g) Formalidades

procesales.{ 12)

Este Cddigo Civil enumera 19 causas de divorcio, que son de cardcter
limitativo y no ejemplificativo, por lo que cade causa tiene valor autdno-
mo y no pueden involucrarse unas con otras, ni ampliarse por analogia ni

por mayorfa de razdn.

(12) MONTERO DUHALT, Sara. Voz " Divorcio ", Ob. Cit. Phg. 1188.
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Ahora bien, vamos a hacer mencidn de lo que preceptda el articulo 267

del Cédigo Civil vigente, respecto a las causas de divorcio, el cual a la

letra dice:

-

VI

VII.
VIII.
IX.

XI.
XII.

XIII.
LIV,

"Artdiculo 267.~ Son causas de divorcio:

El adulterio debidamente probado por uno de los cényuges;

El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, a
un hijo concebido antes de celebrado este contrato, y que ju—
dicialmente sea declarado ilegltimo;

La propuesta del marido para prostituir a la mujer, no sdlo
cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino cuan-—
do se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remuneracion
con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones -
carnales con su mujer;

La incitacidn hecha por un cdnyuge al otro, para cometer al -
gln delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

Los actos inmorales ejecutados por el marido o la mujer con
el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su
corrupcidn;

Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra emfermedad - -
crénica o incurable, que sea, ademds, contagiosa o heredita -
ria, y la impotencia incurable que sobrevenga después de ce =
lebrado el matrimonio;

Padecer enajenacidn mental incurable, previa declaracién de
interdiccidn que se haga respecto del cdnyuge demente;

La separacién de la casa conyugal por mds de seis meses sin
causa justificada:

La separacién del hogar conyugal originado por una causa que
sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mds
de un ano sin que el cdnyuge que se separd entable la demanda
de divorcio;

La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presun :~
cidn de muerte, en los casos de excepcidn en que no se nece-
cesita para que se haga ésta que proceda la declaracién de -
ausencia:

La sevicia, las amenazas o las injurins graves de un cdnyuge
para el otro;

La negativa injustificada de los cdnyuges a cumplir con las
obligaciones sellaladas en el articulo 164, sin que sea nece —
sario agotar previamente los procedimientos tendientes a su
cumplimiento, asl como el incumplimiento, sin justa causa, -
por alguno de los conyuges, de la sentencia ajecutoriada en
el caso del articulo 168:

La acusacién calumniosa hecha por un cdnyuge contra el otro,
por delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién:
Haber cometido uno de los cdnyuges un delito que no sea poli-
tico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir -
una pena de prisién mayor de dos afos;
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Xv

Los hébitos de juego o embriaguez o el usc indebido y per— -
sistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la = -
ruina de la familia o constituyen continuo motivo de desave-
niencia conyugals
XVI. Cometer un cdnyuge contra la persona o bienes del otro un -
acto que serla punible si se tratare de persona extrana, -
siempre que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que
pase de un aflo de prisidn;
XVII. El mutuo consentimiento;

XVIII. La separacién de los c6nyuges por mds de dos afios, indepen —
dientemente del motivo que haya originado la separacidn, el
cual podré ser invocado por cualquiera de ellos.”

De lo enterior -podemos observar, que el legislador adiciond las frac—
ciones VIT y XII , ddndoles mds fuerza y facilidad de invocar. Asimismo, cren
una nueva causal de divorcio, siendo ésta la fraccidn XVIII, permitiendo
la separacién de los cdnyuges por el motivo de que se hayan separado mis

de dos afios, no importando la causa que lo haya originado.

De la simple lectura de las causales que la ley sefiala como suficien—
tes para que un cdnyuge pueda reclamar el divorcio al otro, se advierte la
extrema gravedad de éstas, con excepcidn de las causales sefialadas en las
fracciones XVII Y XVIII del 267 mencionado, por tanto, quien reclame la di
solucidn matrimonial fundada en cualquiera de las 18 causales ( excepto la
fraccién XVII ) deberd probar plenamente sus afirmaciones en el procedi-.—

miento judicial.

Por el contrario bajo. 1a pena de que en caso de no probarlas, la reso-
lucidn del juicio se inclinard a favor del demandado, y ésta serd sufici-
ente para que éste pueda, a su vez, reclamar del que no logré probar sus
imputaciones por causa injustificada, la disolucién del vinculo matrime.—
nial ya que asi 1o dispone el articulo 268 del citado Cddigo Civil, que se—
flala:
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" Cuando un c8nyuge haya pedido el divorcio o la nulidad de
matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiere desis-
tido de la demanda o de la accidn sin la conformidad del deman-
dado, é&ste tiene a su vez, el derecho de pedir el divorcio, pero
no podrd hacerlo sino pasados tres meses de la notificacién de -
la 8ltima sentencia o del auto que recayb al desistimiento. Du—
rante estos tres meses los cényuges no estan obligados a vivir
juntos."

De acuerdo con 4ste precepto se considera que el cdnyuge que ha sido

injustificad e d dado, se le ha causado una injuria y por lo tanto,

se le concede la facultad para demandar el divorcio con base en la senten—
cia absolutoria o de acuerdo con el momento procesal en que se haya presen

tado el desistimiento.

Por 1o que la Corte no da su criterio sobre las causales, las cuales
se deben probar y que dice:

"DIVORCIO., LAS CAUSALES DEBEN PROBARSE PLENAMENTE.~ La ins-
titucién del matrimonio es de orden piblico, por lo que la socie=
dad estd interezada ©n Su mantenimiento y sdlo por excepcidn la
ley permite que se rompa el vinculo matrimonial. Por lo tanto,en
los divorcios necesarios es preciso que la causal invocada gquede
plenamente probada, asl como que la accidn se haya ejercitado -
oportunamente, es decir antes de su caducidad."

Sexta Fpoca, Cuarta Parte;

Yol, XXV, Pdg., 138, A.D. 6805/58.- Maria Luisa Pacheco Benavi-
dez.~ 5 votos.

Vol. XXVI, Pdg. 69, A.D. 5329/58.~ Beatriz Margarita Machin de
Moreno.~ 5 votos.

Yol. XXXY, Pig. 49, A.D. 1461/59,~ Dolores Rodr{guez.~ 5 votos.
Yol. XLIII, Pdg. 50. A.D. 5296/59.- José Guadalupe Sanchéz.- 5
votos.

Vol. LXVIII, Pdg. 21. A.D. 1383/62.- Ranulfo Pérez Cuervo.- 5
votos, (13)

(13) Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semamaric Judicial de
la Federacida. Cuarte Parte, Tercera Sala, Pdg, 517,



21

Del criterio anterior sustentado por la Corte, notamos que las causa—

les de divorcio que se invoqueren una demanda se deben probar plenamente.

Finalmente, debemos observar que el legislador no obstante la grave<s
dad de los hechos o abstenciones a que se refieren las causales de divor—
cio, con un agudo conocimiento de la naturaleza humana, y en especial de
1a réalidad social mexicana, previd que el procedimiento de divercio nece-
sario pudiere terminar en cualquier tiempo debido y por varias formas entre
dstas, a la reconciliacién de los cdnyuges o cuando el cdnyuge actor otor-—
gare el perdén, tal y como lo preceptiian las siguientes disposiciones del
Cédigo Civil vigente en sus articulos 280 y 281 que a 1la letra dicen res—
pectivamente:

"La reconciliacidn de los cdnyuges pone término al juicio de
divorcio en cualquier estado en que se encuentre, si adn no hu-
biere sentencia ejecutoria. En éste caso los interesados deberdn

iar su ri iliacidn al juez, sin que la omisidn de esta
denuncia destruya los efectos producidos por la reconciliacidn.”

"E1l cdnyuge que no haya dado causa al divorcio puede antes

de que se pronuncie sentencia que ponga fin al litigio otorgar a
su consorte el perdén respectivo, mds en este caso no puede vol-
ver a pedir de nuevo el divorcio por los mismos hechos a los que
se refirid el perddn y que motivaron el juicio anterior, pero si
por otros nuevos, aunque sean de la misma especie, o por hechos
distintc'::s que legalmente constituyan causa suficilente para el di
vorcio.

Por lo que notamos que el legislador previd estas situaciones a que

pueden llegar los cdnyuges.

Asimismo, establecid, que no podrd reclamarse el divorcie por ninguna
causa ( salvo las que implican continuidad de hecho, como la impotencia in

curable, la enajenacién mental incurable, entre otras,) despuéds de 6 meses
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de conocerse la falta cometida, como lo marca el articulo 278 de la mate-
ria, que a la letra dice:

" El divorcio sélo puede ser demandado por el cényuge que no
haya dado causa a &1, y dentro de los seis meses siguientes al-—
dia .en que :hayan llegado a su noticia loa hechos en que se funda
la demanda."

En este precepto, el legislador quisd: decir, que si no se entabla la

demanda de divorcio dentro de los seis meses al dia en que conocib de tal

hecho en que funde su demanda, caducard tal accidn.

A_cnndnuacidn,seEﬂlﬂrENOS los efectos en general que trae el divorcio

una vez decretado.
1.4.~EFECTOS -JURIDICOS DEL DIVORCIO.

Una vez que la sentencia se decreta, declarando el divorcio, y la mis
mna causa ejecutoria se inician las consecuencias que trae consigo la diso-
lucidn del vinculo matrimonial. Estas por naturaleza pueden presentar tres
efectos, que son en primer lugar, en cuanto a los cdnyuges, despuds en ~—

cuanto a los hijos y por dltimo en cuanto a los bienes.
1.4.1.-EN CUANTO A LOS CONYUGES.

En este caso , los efectos juridicos que recaen en los cbnyuges son,
para la maestra Sara Montero Duhalt (14) en el efecto directo del diveorcio
es la extincidén del vinculo matrimonial. Los antes cényuges dejan de serlo

y adquieren libertad para contraer un nuevo matrimonio de inmediato; y el

{14) MONTERO DUHALT, Sara, Derecho..., P4gs. 250 y 251.
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céhyuge inocente deberd esperar trescientos. dias para volverse a casar.
En cuanto al culpable, la ley impone como sancidn dos afios de espera

para volver a contraer matrimonio vdlido.

Bien,ahora pasaremos a mencionar los efectos juridicos del divorcio

en relacidn a los hijos si los hubiere.
1.4 .2,-EN RELACION A LOS HIJOS.

Por su parte los efectos que trae la disolucién del matrimonio en los
menores hijos si los hubiere, mencionamos que, antes de las reformas al C$
digo Civil, que fueron publicados el 27 de diciembre de 1983 en el Diario
Oficial de la Federacidn, la ley establecfa como sancidn al cényuge culpa-
ble la pérdida de la patria potestad sobre sus hijos, que indicaba en for
ma enumerativa el articulo 283 las causas por las cuales se perdla o se -

suspendia édsta.

La redaccidn actual del articulo 283 del Cédigo Civil es la siguien—

"La sentencia de divorcio fijara la situacidn de los hijos,
para lo cual el juez gozard de la mis ampliss facultades para re
solver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes
a la patria potestad, su pérdida o suspencidn o limitacién segin
el caso, y en especial a la custodia y el cuidado de los hijos —
debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello. El
juez observard las normas del presente c&digo para logs fines de
llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente ten
ga derecho a ello, o en su caso, o designar un tutor.”

Nos comenta la maestra Sara Montero Duhalt (15) sobre lo anterior,que

la derogacién del articulo que sefialaba la pérdida o suspensién de la pa -

(15) MONTERG DUHALT, Sara, Uerecho..., Pdg. 252.
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tria potestad derivada de las causas de divorcio, nos parece totalmente a-
certada, pues los efectos del divorcio no deben recaer en las relaciones
de padres a hijos. Los que se divorcian son los cényuges no los padres de
sus hijos, un individio puede ser mal cdnyuge, adiltero, etcétera., pero
puede ser al mismo tiempo un progenitor responsable y amoroso al que no de
be privarsele de la patria potestad, que implfca el interés en todo lo que

se refiere a la formacidn y contdcto con el hijo.

La patria potestad es una institucidn que tiene su origen en la filig

cidn, en relacién padres a hijos, dientes- d dientes y tiene por

objeto la asistencia, cuidado y proteccidn de los menores no emancipados.

Por lo que se puede decir, gque ésta institucidn siempre a existido.

Lo que debe que debe quedar bien claro es, que la pdrdida de la pa- =
tria potestad, no libera al padre ni a la madre de las obligaciones quetie
nen con sus hijos, ya que asi lo marca la ley en su articulo 285, asimis-
mo el 287 del mismo ordenamiente, siendo éste el Cédigo Civil, seflala que
estdn obligados en proporcidn a sus bienes e ingresos los consortes a la
subsistencia y a la educacidn de sus hijos hasta que lleguen a la mayoria

de edad.

El Maestro Ignacio Galindo Garfias comenta al respecto { 16) que en
todo caso la pérdida o suspensidn de la patria potestad, no extingue las
obligaciones que tienen los padres para con sus hijos, entre ellas, la de
proporcionarles alimentos,

(16) GALINDO GARFIAS Ignacio. Derecho Civil.Primer Curso, 10@ Edicién,
Porrda, México, 1990, Pdg. 614.
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Ahora bien, pasaremos a mencionar por dltimo los efectos que recaen’

en los bienes de los cdnyuges al decretarse el divorcio.
1,4.3,~ EN RELACION A LOS BIENES DE LOS CONYUGES.

Uno de los efectos que trae consigo el divorcio, es que el cényuge -
culpable pierde en favor del cbnyuge inocente, todo lo que hubiere dado o
prometido por su consorte u otra persona en consideracién al matrimonio-
(donaciones entenupciales entre consortes). El c6nyuge inocente en su caso
conservard lo recibido y podrd reclamar lo pactado en su provecho, ya gue

asl lo estipula el articulo 286 del Cddigo Civil Vigente.

E1 cényuge culpable, ademds debe pagar al inocente los daTios y perjui

cios que le produzca el divorcia.

También se debe liquidar la sociedad conyugal y en la sentencia debe—
rdn decretarse las medidas precautorias necesarias, para asegurar el cum—
plimiento de las obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o
con relacién a los hijos.Asimismo, los consortes divorciados, tendrda la
obligacidn de contribuir en proporcién a sus bienes a la subsistencia y -

educacién de los hijos hasta su mayor{a de edad.

El juez que dicte la sentencia, enviard copia de la misma, al juez de
el Registro Civil donde se casaron para que levante el acta respectiva y
un estracto de la resolucién se publicard durante un palzo de quince. dlas
en las tablas destinadas al efecto, ya que lo warca el 291 del multicitado

ordenamienta.
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Concluyendo, podemos decir que, una vez expuesto en este primer capi-
tulo lo relativo a las generalidades del divorcio desde sus antecedentes a
partir de 1870 hasta la actualidad, asicomo,analizar su concepto y elemen—~
tos, ydespués de enunciar los tipos de divorcio y concluir con los fectos
juridicos que trae el mismo, pasaremos a otro capftulo donde nos concretare
mos a mencionar el desistimiento procesal ya que es muy importante su com-

prensidn para analizar este trabajo de tesis.



CAPITULO IT
EL DESISTIMIENTO PROCESAL
SUMARIO

2,1, Concepto de desistimiento. 2.2, Elementos del concepto de desistimi-~
ento. 2.3. Tipos de desistimiento procesal en México. 2.3.1. El desistimi
ento.de.la accidn. .2.3.2. El desistimiento de la instancia. 2.4. Efectos-
del desistimiento en general.
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En este capitulo trataremos el concepto de lo que se entiende por de-
sistimiento, sus elementos de tal definicidn, asimisme las clases de dste
que existen en nuestro pals y concluir con los efectos generales que trae

aparejado el desistimiento.
2,1.- CONCEPTO DE DESISTIMIENTO.

Comenzaremos transcribiendo la definicidn que a este respecto nos da
el diccionario de la Real Academia Espanola, en el que se establece lo si~
gulente:

"Desistimiento es, accidn y efecto de desistir, es decir,
apartarse de una empresa o intento empezado a ejecutar, hablando
de un derecho, abdicarlo o abandonarlo."(17)

Por su parte el maestro Santiago Barajas Montes de Oca nos explica -
que ( 18 ) la palabra proviene del latin desistere, que en términos genéri
cos se contrae al acto abdicatorio que lleva a cabo el actor en un juicio
y que consiste en el reconocimiento del derecho de demandar con posibili~
dades de dxito. Acto procesal mediante el cual se manifiesta el propdsito
de abandonar una instancia o no continuar con el ejercicio de una accién,
la reclamacidn de un derecho o la realizacidn de cualguier otro trdmite de

un procedimiento iniciado.

De lo anterior podemos observar, que el desistimiento ,es apartarse
de el ejercicio de un derecho o facultades procesales ya iniciados y que

{17) Real Academia Espanola. Voz "Desistimiento™ Diccionario manual e ilus

trado de la Lengua Espanola. Tomo II, Espafia, Espasa-Calpe, 1983,
Pag. 732.

(18) RARAJAS MONTES DE OCA, Santiago, Voz "Desistimiento"., Diccionario Ju-
ridico Mexicano.Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.A.M,

M&xico, 1983, Tomo II, Pag. 1100.
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es provocado por la parte actora a través, de un acto de voluntad.

Para Rafael De Pina Vara, (18) el concepto de desistimiento es tér—-
minos generales el ejercicio de la facultad reconocida legalmente a una -
persona para hacer dejacidn por propia voluntad, de un derecho, pretensidn
o ventaja. Acto juridico que pone fin al ejercicio de un derecho o a una

actuacién juridica cualquiera.

Respecto de este concepto , podemos decir, que el desistimiento es el
accionar de un derecho que le reconoce la ley a un individuo y que a tra-
vés de un acto de voluntad unilateral, abandona o deja tal derecho o cual-
quier acto que se haya realizado en el proceso, hasta antes que se le pon—

ga fin a éste.

Asimismo, Carlos Arellano Garcia nos da una definicién sobre lo que
entiende por la palabra desistimiento sefialando que " Es la prerrogativa
que tiene el titular del derecho de accién para renunciar, expresamente a
su derecho de continuar el ejercicio de la accién, con lo que termina la

instancia o accidn, previo cumplimiento de las condiciones legales.'(20)

Notamos que el maestro Arellano Garcia, precisa el ya citado concepto
de desistimiento, haciendo notar que es la renuncia que tiene el actor en
un juicio y se manifiesta a través de una forma expresa y en la cual ya no
se desea o quiere continuar con la instancia g accionar, lo que trae consi-
go como consecuencia de lo anterior, que se dé por terminada la mencionada

instancia o accién, claro,es importante hacer notar que deben cumplirse -

(19) PINA VARA, Rafael De.Voz "lesistimiento”, Diccionario de Derecho.9@ Edi
cidn, porrda, México, 1976, Pdg. 244.

(20) ARELLANO GARCIA, Carlos. Teorfa General del Proceso.3@ Edicién, Por-
rda, México, 1989, Pig. 156.




30
los requisitos o condiciones que para tal acto estipula la ley misma.

Por su parte el tratadista Niceto Alcald Zamora y Castillo nos da un

concepto de desistimiento el cual, es el siguiente:

"El desistimiento significa, la renuncia a la pretensién de

tutela o proteccién juridica recabada a la demanda por el actor
o bien en la reconvencidén por el demandado, que se comporta en -
este sentido como parte atacante. El desistimiento es un acto -
unilateral del actor que no requiere la aquiescencia del deman-—

dado, pero éste tiene derecho a impugnar sus vicios.” (21)

Por lo que hace a este concepto, entendemos que el de.sistimiento es

la renuncia a la pretensién formulada por el actor en su demanda o por el
demandado en su reconvencidn, siendo de forma unilateral o sea, por una =~

voluntad, y que no es necesario que el demandado otorge su consentimiento,

pero puede éste impugnar su validez.

Asimismo, Alcald Zamora aifiade a su anterior concepto de desistimiento
que hay que hablar del de sistimiento de la pretensidn y no del derecho,
por que dilusidar si existe o no éste, es un posteriorius procesal, vincu-
lado al contenido de la sentencia que no llega a reczer. Ademds, tampoco
debe confundirse el desistimiento de la pretensidn con el del proceso o
sea el de la instancia, que no extingue aquél y permite iniciar en un mo-~
mento ulterior un nuevo proceso o resolver autocompositivamente un conflic

to.( 22 )

Por su parte J. Ramiro Podetti nos expone su concepto de desistimien-

to, el cual nos dice que, consiste en " Retirar la pretensién o pedido -

(21) ALCALA ZAMORA Y CASTILLO,Niceto'. Derecho Procesal Penal.Tomo IT, 2@
Edicidn, Porrda, México, 1990, Pdg. 212.

(22} Loc. Cit.
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de proteccidn jurldica con efecto consuntive sobre la facultad ejercitada
sino se obtiene la conformidad expresa de la contraria, para que el desis—

timiento no impida deducir de nuevo el juicio. (23)

Visto lo anterior, creemos que el desistimiento es el derecho que po—
seen las partes del proceso para renunqiar o abandonar de una forma expre—
sa el derecho de continuar con la accién o bien con la instancia, con el
propdsito de ponerle término al procedimiento en cualquier étapa en que se
encuentre, cumpliendo para tal efecto con lo que marca la ley para que di-

cho acto tenga validez. concepto que nos da el maestro Arellano Garecla.

Una vez expuesto una gran variedad de conceptos del término desisti-
miento, pasaremos a hacer una breve descripcidn de los elementos gue inte—

gran tal concepto.
2,2.—~ ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE DESISTIMIENTO.

Hemos considerado segin lo manifestamos, que la definicidn que a nues—
tro parecer reifne el mayor nimero de caracteristicas es el que nos da el
maestro Arellano Garcia, mismo que de nueva cuenta trascribiremos para po-
der analizarle detenidamente; esta definicidn es la siguiente: Es la prer-
rogativa que tiene el titular del derecho de accidn para renunciar expre—
samente, a su derecho de continuar con la instancia o a su derecho de con~
tinuar el ejercicio de la accidn, con lo que términa la instancia o accidn

previo cumplimiento de las condiciones legales.
De dicha definicidn procederemos a una explicacidn de sus elementos:

(237 RANIRO PODETI, J. Teorfa v Técnica del Proceso.Editores, Argentina,
1963, Pdg, 233.
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a) Establece un derecho subjetivo: Esto es, la facultad que por orden
juridico es atribuida al individuo como otras tantas posibilidades de actua
cidn , o sea, es una facultad resultante de la norma y que debe ser respe-
tada por todos. En otras palabras, es la facultad de obtener algo, como po

der de conseguir un resultado.

b) E1 sitular de ese derecho: Es decir, El derecho de desistirse co-
rresponde al titular del derecho de accién. Todo derecho subjetivo necesi-

ta de un sujeto al cual sea atribuido el poder que le confiere el derecho.

c) En el desistimiento se renuncia la tutela juridica solicitada por
el actor y renuncia a la pretensidn juridica solicitada en la demanda por
el actor o bien por el demandado en la reconvencidn: En este punto, es ne—
cesario distinguir lo que se entiende por desistimiento de lo que implica

el término renuncia.

Por renuncia debe entenderse la manifestacién unilateral del titular
del derecho subjetivo de no hacer uso de su derecho, de no desear la pro-
teccidn posterior de los drganos jurisdiccionales para actualizar tal dere

cho,

El desistimiento implica algo menos, tan sélo es abandonar momentdnea
mente la tutela jurlsdiccional de que es objeto el derecho subjetivo pues-

to en ejercicio.

De aqul surgen grandes opiniones de tan variadas direcciones en las
que se cuestiona si el derecho de accidn es suceptible de desistirse o de

renunciarge; igual secede con la instancia intentada mediante demanda, los
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efectos jurldicos que producen los actos procesales que integran una ins-—

tancia, se desisten o renuncian ?

Lo cierto es que el término desistimiento, en nuestro sistema, implfi-
ca un abandono del ejercicio de derechos subjetivos por parte de su titu—
lar, la duda surge si tales derechos pueden ser hechos valer de nueva ——

cuohm en  otro juicio contra el mismo demandado y por la misma causa.

d) La renuncia debe ser expresa: Por lo anterior entendemos que tal
acto de renunciar debe estar especificado, ya sea por escrito o verbal, y
que tal acto sea plasmado en un documento piblico por autoridad competente

para que surta efectos legales.

e) Termina la instancia o la accidén: Significa que se le df fin en el
primer Supuesto al conjunto de actos, plazos y formalidades que tiene por
objeto la iniciacién, instruccidén y fin del proceso. Ahora bien, refirién-
donos a la accidn, se da por concluido la potestad que le corresponde al -~
hombre de obrar en juicio, siendo la potestad misma un derecho, por lo que

la accidn es un derecho y se extingue.

f) Previo cumplimiento de las condiciones legales: El desistimiento
estd sujeto a los requisitos que el legislador ha deseado establecer en la
ley. Asl verbigracia, el el Derecho Procesal Civil, especificamente el el
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en su articulo
34, regula el desistimiento de la instancia y el de la accidn, que a la -

letra dice:
"Admitida la demanda, asl como formulada la contestacién no
podrd modificarse ni alterarse, salvo en los casos que la ley lo
permita.
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El desistimiento de la demanda que se realice con posterioridad

al emplazamiento, requerir§ del timiento del d dado. El
desistimiento de la accidn extingue ésta aln sin censentirlo el
demandado.

El desistimiento de la demanda produce el efecto de que las co-~
sas vuelvan al estado que tenfan antes de la presentacidén de a —
quélla. El desistimiento de la instancia, posterior al emplaza—
miento, o el de la accidn, obligan al que lo hizd a pagar costas
y los dafios y perjuicios a la contraparte, salvo convenio en con
trario."

Una vez, que se han expuesto los elementos del concepto de desistimi—

ento, pasaremos a continuacidén a explicar los tipos de desistimiento que

nos interezan como son el de la instancia y el de la accidn,asl como habla

remos de el desistimiento de los actos procesales.
2.3.—- TIPOS DE DESISTIMIENTO PROCESAL EN MEXICO.

En este punto haremos referencia a las clases de desistimiento que el
Derecho Procesal Mexicano regula, y que es necesario diferenciar, mismos
que se prestan a diferentes criterios de interpretacidn dado su distinta

naturaleza y contenido.
2.3.1.- EL DESISTIMIENTO DE LA ACCION.

Para poder dar una exacta comprensién del desistimiento, o mejor di-
cho el adecuado deslinde entre las diferentes figuras que en México reci-
ben tal nombre, estimamos se requiere arrancar del bdsico concepto de ac~
cidn el cual daremos antes de entrar a lo que es propiamente el desistimi-

ento de la accidnm.

Fernando Flores Garcfa define a la accidn como: " Ua derecho abstrac--

& q

to de obrar procesal de caracter piblico, civico, , para pr

la intervencién gubernamental a través de la prestacién de la actividad ju
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risdiccional y lograr una justa composicidn del litigio planteado."(24)

De esta definicién podemos observar que la accidn es un derecho que
tiene un individuo para accionar la actividad procesal del Grgeano del Es-
tado encargado de la jurisdiccién a fin de lograr un justo juicio del pro-

blema legal planteado.

Por otro lado, el maestro Eduardo Pallares, nos da diversas definicig

nes respecto del concepto de accidn, citando para ello otros tratadistas:

"MAFRENDI: La accidn es la potestad que corresponde al hom—
bre de obrar en juicio para la proteccidn y eficacia de todos -
sus derechos, siendo ella misma un derecho.

MIGUEL Y ROMERO: La accidn es el medio de obtener en juicio
la declaracidn, la conservacidn y la verificacidn o reitegracidn
del derecho.

DEREMBURG: La accidn es el derecho del actor a una senten=
cia justa.

CHIOVENDA: La accidn es el poder jurldico que da vida a la
condicién para la actuacidn de la voluntad concreta de la ley.

Chiovenda agrega; La accidén es un poder que corresponde — -
frente al adversario respecto del que se produce el efecto juri-~
dico de la actuacién de la ley. El adversario no estd obligado a
nada ante éste poder, solamente estd sujeto a 41, la accién desa
parece con su ejercicio, sin que el adversario pueda hacer nada
para impedirla, ni para satisfacerla."( 25)

De las anteriores definiciones, consideramos que la mds completa es
la que nos proporciona el tratadista Chiovenda, quien nos dice de una for-
ma amplia que es la accidén, el cual se concreta a darnos a entender, que
es un derecho potestativo mediante el cual una persona hace actuar a los
tribunales para que en un caso determinado, se cumpla con la voluntad de
la ley.

(2%) FLORES GARCIA, Ferndndo. Voz "Accidn" Diccionario Juridico Mexicamo.

Instituto de Investigaciones Jurldicas dela U.N.A.M, México, 1993,

Tomo I, Pdg. 33.

(25) PALLARES, Eduardo. Tratado de las Acciones Civiles.4@ Edicidn, Porrda
México, 1981, Pdgs. 32 y 33,
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Una vez entendida la definicién de la palabra accidn, pasaremos a co-

mentar qué se entiende por el desistimiento de la accidn,

Para Eduardo Pallares.eldesistimiento de la accidn es " Un acto proce
sal por medio del cual el actor renuncia a la accién que ha ejercitado, en

el juicio." (26)

La palabra accidn en este caso estd tomada como un derecho subjetivo
procesal de poner en marcha la maquinaria judicial y dado que no es posi-
ble concebir derechos subjetivos sustantivos sin accidn, el desistimiento

de ésta implica también el del derecho sustantive subjetive.

Por otro lado, el Maestro Rafael e Pina dice que el desistimiento de
1a accién no es mds que " El acto procesal mediante el cual el demandante
renuncia a la intenteda pero en realidad en estos casos no se desiste de
la accidn, sino de la pretensidn o pretensiones formuladas en la demanda."
27)

Lo que podemos comprender en este concepto, es que el desistimiento
de la accidn es una renuncia a la o las pretensiones invocadas en su es—~ -

crito inicial de demanda.

Santiago Barajas Montes de Oca no da su opinién en relacidn al desis-
timiento de la accidn, manifestandonos que éste es " La extincién de la -
relacidn jurddico procesal, por que quien la haya intentado deja sin efec—

to legal alguno su propdsito inicial." (28)

(26) PALLARES, Eduardo. De Voz " Desistimiento ", Diccionario de Derecho
Procesal Civil. 98 Edicidn, Porrda, México, 1576, Pag. 253.

(27) PINA VARA, Rafael De. De Voz " Desistimiento ", Ob. Cit. Pdg, 244.

(28) BQRAJAS MONTES DE OCA, Santiago. De Voz " Desistimiento " Ob. Cit.
Pag. 1100.
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Aqui encontramos la palabra extinguir una relacién juridico procesal,
esto es dejar sin efecto tal accién, por lo consiguiente su propdsito que

originé.

El desistimiento de la accidn se puede efectuar de manera legal, sin

la necesidad de que el demandado otorge su consentimiento o aceptacidn.

Para los tratadistas mexicanos el desistimiento de la accién no afec-
ta el derecho reclamado, ya que el mismo subsiste como obligacidn natural,
esto es, pues, puede haber desistimiento de la accidn sin que ello impli~
que renuncia a un derecho aun cuando no se demuestre tal en un momento da-

do.

Ahora bien, hemos dicho que en el desistimiento de la accidn, no es
neceario que el demandado otorgue su conformidad al actor, por lo que, po=-

demos decir, que dste es pues unilateral.

Asl el articulo 34 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Dis-—
trito Federal sefiala:

"Admitida la demanda, gs{ comor formulada la contestacidnm, no
podrd modificarse, ni alterarse, salvo en los casos que la ley -
lo permita.

El desistimiento de la demanda que se realice con posterio-—
ridad al emplazamiento, requerird del consentimiento del demanda

do. El1 desistimiento de la accidn extingue ésta aun sin consen-
tirlo el demandado...”

De la transcripcién del articulo anterior, podemos comprender que en
la 0ltima parte del segundo pirrafo, se hace mencién de que no se necesita

el consentimiento del demandado para que el actor se desista de la accida.
A este respecto el maestro Carlos Arellano Garcia dice (29) que el -

(29) ARELLANO GARCIA, Carlos. Ob, Cit. P4g. 159.
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desistimiento de la accidn extingue ésta y no requiere el consentimiento

del demandado y puede haberse alcanzado el objeto perseguido en el juicio,
produciéndose el efecto de dar fin al proceso y de extinguir la accidnm, o
sea, se habrd extinguido el dere:ho.de accidn, ya que antes de tal desisti

miento de posefa el derecho de accién.

Por su parte, Cipriano Goméz Lara opina, que el desistimiento de la
accién es " la renuncia del derecho o de la pretensidn, caso en el cual és

te desistimiento prospera aun sin tirlo el d dado." (30)

De la anterior definicidn de Gomez Lara, pensamos que es muy concreta

y no clara, por lo que se puede prestar a confusidn.

Entendemos pues, que lo que quiere darnos a entender Cipriano Goméz
Lara es que se renuncia a la pretensién hecha en su demanda y por consi—

guiente el derecho a dicha pretensién.

Al renunciarse la pretensidn o el derecho o el derecho a ésta, se en—
tiende que se estd solucionfndose el litigio al no haber ya pretensién, ya

que sin su existencia, no puede subsistir el proceso.

Por otro lado los maestros argentinos Nelsén C. Lodiy Ernesto Guel-
perin ( 31 ) nos comentan por lo que hace al deistimiento de la accidn que
es renunciar a la prosecucién del juicio reservandose el derecho de hacer—

lo en otra oportunidad. Y agregan que su jurisprudencia no es precisa en -

(30) GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Procesa. U.N.A.M, México,
1981, Pig. 36.

(31) C. LODI, Nelsén y GUELPERIN, Ernesto. De Voz " Desistimiento "Enciclo
pedia juridica Omeba. Tomo VIII, Driskill, Argentina, Pdgs. 553,554,
555y 556.
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1a terminologfa de lo que es desistimiento de accidn y desistimiento de la
ingtancia, ya que frecuentemente se habla de desistimeinto de la acciénm,

cuando en rijgor se trata de desistimiento de la instancia.

Sin embargo aifladen algunos fallos que han propiciado que se sustenten
las siguientes doctrinas: El desistirse &e la instancia es renunciar tem—
poralmente a continuar los trdmites del juicio, conservando y reservando,
el derecho de accionar nuevamente. No supone en modo alguno hacer abandono
de la accidn ni tampoco negar o renunciar al derecho que se alegd, y por
lo que hace al desistimiento de la accidn, es renunciar a la misma, y aun
cuando no se deslsta del derecho, existird la imposibilidad de hacerle va-
ler en otro juicio, salvo que se accionard por otra causa por cuanto sdlo

mediante la accidn puede hacerse valer el derecho.

Para la interpretacidn jurisprudencial de sus tribunales, el desisti—
miento de la accién no es la renuncia del derecho, sino la del juicio, la

de la instancia.

Es preciso distinguir dos situaciones con respecto a la oportunidad
en que se formula el desistimiento; a) Cuando se desiste antes de la noti-
ficacién de la demanda y, b) Cuando se desiste despuds de trabarse la 1i—

tis.

En el primer caso, no se requiere el consentimiento del demandado, pa
ra desistirse de la accién, e incluso puede haber comparecido espontéinea-
mente el demandado a los autos y opuestoc excepciones, pero si éste no a -~
contestado la demanda no habrd relacidn juridico procesal y hasta ese mo-

mento puede el actor modificar, ampliar o retirar su accién.
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Podemos afirmar, pues, que el desistimiento de la accién producido -
antes de trabarse la litis, es un acto unilateral, que no requiere confor-

midad alguna para perfeccionarse.

En cambio, en el caso de que se haya hecho el desistimiento despuéds
de trabada la litis, serd necesario la conformidad de la contraria, asimisg
mo puede desistirse de la instancia o de la accidn, sin desistirse del de-
recho, es decir, reservdndose la facultad de iniciar de nuevo, requierien-

do la conformidad del demandado.

En consecuencia, del escrito por el que se desiste de la accidn, co -
rresponde dar traslado a la parte contraria, quien deberd expresar su con~
formidad o disconformidad con el mismo. Esta dltima debe ser expresa, no
se presume y obligard al actor a continuar con el procedimiento hasta la

sentencia cuando no se acepte su desistimiento,

La conformidad en cambic puede ser tdcita, surgiendo del silencio al

no formular oposicidn alguna.

En un mismo orden de ideas, si se tuviere por desistido de la accién
al actor, sin previa conformidad del demandade, o mediante oposicién del

mismo, el auto respectivo adolecerd de nulidad.

El desistimiento de la accidn puede ser tdcito, cuando surga como ex—
teriorizacién del litigante su voluntad de abandonar o dar por terminado
el pleito, claro que tal decisidn debe expresarse en forma que no deje lu-

gar a dudas sobre la intencidn del accionante.
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El desistimiento no resulta de las palabras que se emplean para formyu
larlo sino de los efectos del acto procesal. La interpretacidn de la volun
tad de los litigantes de desistir de la accidn debe ser realizada en forma

restrictiva.

Por otro lado el legislador uruguayo nos dice que el desistimiento de
la accidn es la extincién del derecho y como légica consecuencia la imposi
bilidad de reanudar el proceso, ya que en su articulo 529 dice, que el de~
sistimiento de la accidn es el apartamiento o renuncia de algin derecho o

accidn ya deducidos.

Ahora bien, una vez comentado lo que los tratadistas piensan del de—
sistimiento de la accidn, tanto para los mexicanos, como para los argenti-
nos y uruguayos, haremos uso exclusivamente para el desarrolo de este tra—
bajo, de los términos y conceptos como nuestros autores entienden esta fi—

gura del desistimiento.

Visto lo anterior, estimamos pertinente acoplarnos o apegarnos a lo
que el maestro Rafael De Pina piensa de lo que es desistimiento de 1la ac—

cidn, la cual creemos es la mds clara.

Finalizando, pasaremos a continuacidn a desarrolar lo que se entiende
por desistimiento de la instancia mal llamado demanda, como otro tipo de
desistimiento que existe en nuestro pais.

Lo anterior con la finalidad de que el presente trabajo pueda ser com
prendido, ya que como dijimos anteriormente no es lo mismo desistirse de

la accidn que de la instancia o demanda.
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2.3.2.-EL DESISTIMIENTO DE LA INSTANCIA.

Antes de abordar a 1o que es propiamente el desistimiento de la ins—
tancia mal llamado demanda, daremos unas definiciones de lo que se entien—

de por instancia y por lo que es demanda.

E1 maestro Eduardo Pallares dice que la instancia es " El conjunto de
actos, plazos y formalidades que tiene por objeto, la iniciacidn, la ins—

truccidn y el fin del proceso."(32)

Por lo que podemos ver la palabra instancia tiene dos acepciones, una
general con la que se expresa cualquiera peticidn, solicitud o demanda que
se hace a la autoridad, y otra especial, que quiere decir el ejercicio de

la accidn judicial desde la demanda hasta la sentencia definitiva.

Por otro lado, Santiago Barajas Montes de Oca, piensa que la instan-
cia es " Un conjunto de actos procesales comprendidos a partir del ejerci-
cio de una accién en juicio y la contestacidn que se produzca hasta la -

sentencia definitiva." (33)

De 1a definicidn anterior notamos que también se dice que es una se——
rie de actos que se desarrollan en el proceso desde su principio hasta el

fallo que ponga fin al proceso.

Pensamos entonces que la instancia es todo un conjunto de actos que

se ejecutan en el proceso, desde que se interpone la demanda, ¢ sea, desde

(32) PALLARES, Eduardo. Voz "Instancial Diccionario..., Pdg.426.
(33) BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago. Voz "Instancia" 0b.Cit. Pdg. 1744.
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su inicio, hasta que se dé término a dicho proceso.

Ahora veremos, qué es la demanda, de lo que el maestro Eduardo Palla——
res nos comenta que es "El acto de declaracidn de voluntad del actor en el
que pide al érgano jurisdiccional que aplique la ley frente al demandado.”
(34)

De la anterior definicidn vemos que se refiere a un acto en el cual
el actor pide al drgano del Estado, que se encarga de la justicia, aplique
la ley al demandado, o sea, que mediante las peticiones que se hacen en su
escrito inicial, se haga justicia por medio de la aplicacidn del derecho.,
No se refiere al escrito por medio del cual se inicia el ejercicio de la

accién sino a toda clase de peticiones que haga el actor.

José Ovalle Favela dice que la demanda es " Un acto procesal por el
cual una persona que se constituye por el mismo en parte actora o deman--—
dante, formula su pretensidn, expresando la causa o causas en que intente
fundarse ante el dérgano jurisdiccional y con el cual inicia un procesc y

solicita una sentencia favorable a sus pretensiones." (35)

Podemos notar que en la definicidn anterior, se sefiala que la demanda
es un acto que el actor realiza ante una autoridad jurisdiccional en el -
que expresa sus pretensiones y con el cual da principio a un juicio, pi--

diendo se dicte una sentecia a su favor.

A nuestro criterio podemos pensar qué entend por d da, lo cual

(34) PALLARES, Eduardo. Voz "Demandn Diccionaric.... PAg. 231.

(35) OVALLE FAVELA, José. Voz "D Diccionario Juridico Mexicano.Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.A.M, Edmo:IT, “México,
1993, Pig. 889.
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es un acto que hace el actor en forma escrita o verbal, en el cual mencio-
na o nos da a conocer sus pretensiones pidiendo a la autoridad decisora de
el proceso dicte una sentencia a su favor, fundado en la causa o causas -

que para tal efecto se sehalen.

Una vez, precisado lo que entendemos por instancia y demanda, haremos
mencidén de lo que se entiende por desistimiento de la instancia,mal llama=-

do demanda, segin se ha expuesto anteriormente.

Rafael de Pina Vara (36) dice que sl desistimiento de la instancia -
es un acto procesal en virtud del cual el demandante renuncia a su derecho
de seguir actuando en el proceso por el incoado, asl come a los efectos pro
ducidos por su actuacidn anterior, sin perder la posibilidad legal de plan

tear de nuevo la cuestién hasta entonces debatida.

El desistimiento de la instancia, sélo importa la pérdida de todos
sus efectos producidos hasta ese momento, y si requiere el consentimiento

del demandado.

Alfredo Dominguez del Rioc opina que el desistimiento de la demanda es
" Un acto en el que se da la pérdida de la instancia, como derecho & que
se tramite y concluya normalmente por sentencia el procesoc iniciado y re-—

quiere el timiento del d dado." (37)

El mismo autor nos comenta que el desistimiento de la demanda no trae

consigo la extincién de la accidn, pero requiere el consentimiento de la

(36) PINA VARA, Rafael.pe Voz " Desistimiento".Ob.Cit. Pag. 244,

(37) DOMINGUEZ DEL RIO, Alfredo. Compendio Tedrico v Prictico de Derecho
Procesal Civil. Porrtia, Mdxico, 1977, Pags. 115 y 117.
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contraria, el cual puede oponerse a tal desistimiento, ya que el actor no
puede desistirse unilateralmente, toda vez que toda clase de juicios impii
ca desembolsos econdmicos, molestias, pérdida de tiempo y muchas preocupa—

ciones, por lo cual se le gra a el d dado el derecho de oponerse a

tal desistimiento, en atencidn a la posibilidad de que por no extinguir la
misma el derecho de accidn sobre el mismo punto litigioso deja al reclaman

te en aptitud de volverla a intentar.

El desistimiento de la instancia, aunque no expresamente aludidoe por
la ley procesal, equivale a un desistimiento de la demanda y asl, debe ser

tratado, no extingue la accidn mds requiere la conformidad del demandado.

Por su parte, Humberto Brisefio Sierra nos dice respecto de el desisti
miento de la instancia, que denomina desistimiento del proceso, que es — —
“Una declaracidn que pone fin a la relacidn procesal sin sentencia de fondo
¥y, por consiguiente, sin perder el derecho de ejercer la pretensidn de nue

vo en otro proceso.” (38)

Podemos observar que la definicién anterior se sefiala que es un acto
que pane un final a todo lo actuado en la relacidn procesal, y sin llegar—
se a decidir sobre el fondo de el asunto, y desde luego sin perder el derg

cho a volver a ejercer la pretensidn en un ulterior proceso.

Por su lado + €l maestro Alcald Zamora y Castillo (39) comenta que el

desistimiento de la instancia o abandono de la misma es un acto indefinido

(38) BRISENO SIERRA, Humberto. Derecho Procesal.Vol. III, Cdrdenas Edito-
res y Distribuidor, México, 1969, Pdg. 497.

(39) ALCALA. ZAMORA y CASTILLO. Nicetor Derecho Procesal Mexicano. Tomo I,
ici&n. Porrﬁa México, 1985, Pags. 271,273 y 279.




46

que presenta el actor en el juicio, ya que puede emprenderse un nuevo pro-—

ceso en cualquier momento antes de que opere la prescripcidn extintiva.

Este tipo de degsistimiento deja sin decidir el pleito y ya que la ins
tancia pertenece a los dos litigantes requiere para su validez el consenti
miento del demandado. De lo anterior, que el desistimiento de la accidn o
pretensién sea unilateral, y el de la instancia tenga que ser bilateral.la
razdn fundamental para ello, es que en tanto si el actor se desiste de la
accién el demandado queda proteguido frente a la contingencia de una nueva

4

demanda, con la ién de cosa j .

Y por lo gue hace al desistimiento de la instancia, corre el riesgo
el demandado, mientras la accidn o pretensién no prescriba, de que se le

vuelva a esgrimir un nuevo juicio.

A este respecto Carlos Arellano Garcfa (40) comenta que el desisti—
mento de 1a instancia es la facultad que tiene el titular del derecho de ac
cidn para renunciar a su derecho de continuar la instancia, pero conservan

do viva su accidn,si es que é&sta no se ha extinguido por la prescripcidn.

En consecuencia el desistimiento de la instancia requiere para su va-
lidez el consentimiento de la parte demandada, produciendo el efecto de -
que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la presen—
tacidn de la demanda.Es deeir, implica perder todo lo actuado en el proce;

dimiento, sin llegar a dictarse sentencia de fondo.

(40) ARELLANO GARCIA, Carlos. Ob. Cit. PAgs. 156 y 157..
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Para nosotros el desistimiento de la instancia es un acto que ejecuta
el individuo en cualquier momento procesal hasta antes de que se dicte la
sentencia de fondo, por el cual se abandona todo lo actuado, requiriéndose
del consentimiento del demandado, y conservando claro, su accién para vol-

verla a manifestar en un nuevo juicio.

En un mismo orden de ideas, para los tratadistas argentinos Nelsén C.
Lodi y Ernesto Guelferin (41) tratan el desistimiento del derecho como no-
sotros entendemos el de la accién, el cual lleva implicito el desistimien—

to de la instancia.

Asimismo, tales tratadistas comentan que el desistimiento de la ins-—
tancia es la renuncia temporal a continuar los trdmites del julcio, conser
vando y reservando el derecho de accionar nuevamente, es decir, retrotraer
la situacién al estado en que se encontraba antes de iniciarse el pleito.
No supone en modo alguno hacer abandono de la aceiédn ni tampoco negar o re

nunciar al derecho que se alegd.

Por lo que podemos entender que tal desistimiento es un acto que se
abandona con la intencidn de proseguir en juicie, pero pudiendo intentarla
de nuevo en otro juzgado, por lo que no puede interpretarse como renuncia

a la accién,

Puede también desistirse de la instancia o de la accidn, sin desistir
se del derecho, es decir, reservandose la facultad de iniciarla de nuevo

pero con el consentimiento del demandado.

(41) C. LODI, Nelsdn y GUELPERIN, Ernesto.0b. Cit. PAgs. 557 y 538.
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Por lo que concierne al desistimiento del derecho, éste es la abdi-
cacidn de una pretensidn juridica e implica, la renuncia de la accidn y de
continuar con los trdmites del proceso, ya que no pueden llevarse €stos a
delante, carentes de la sustentacidn proporcionada por un interés juridico

que es su principio y su fin,

De lo mencionado anteriormente, pensamos que lo que se entiende en
Argentina como desistimiento del derecho, es la renuncia a las pretensio-

nes juridicas que una vez formuladas no pueden alegarse en otro pleito.

En cuanto al consentimiento que debe de dar la contra parte, la doc—
trina argentina estd dividida; unos seflalan la necesidad del consentimien-
to de la contraria y otros que no por cuantv a la abdicacidn del derecho y
el finiquito de la accién que lleva implfcito, que en nada puede afectar
a la contraparte, que ya nada tendrd’ que temer en un futuro por cuanto po~

drd oponer la excepcién de cosa juzgada.

En cuanto a la forma de el desistimiento del derecho, édste debe ser
expreso y manifestarse en forma clara y que no deje lugar a dudas de lo~ =

que el renunciante quis3 manifestar.

Una vez, analizado lo que es desistimiento de la instancia tanto para
los tratadistas mexicanos como para las argentinos, tomaremos como base
para éste trabajo en lo que hace al desistimiento de la instancia lo que =

opinan nuestros tratadistas,

En otro orden de ideas, comentaremos lo que se entiende por desisti-

miento de un acto procesal, ya que puede prestarse a la interrogativa de
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qué es lo que sucede si sdlo se desea desistir de un acto procesal?, por

lo cual a continuacidn diremos en que consiste éste.

Humberto Brisefio Sierra dice que el desistimiento de un acto procesal
es " La minima abdicacién de un acto procesal, y que puede ser realizado

por el actor o por el demanaddo."(42)

Lo anterior es que por la relacidn juridico procesal que se congtitu-
ye entre las partes al trabarse la litis, crea para las mismas derechos y
obligaciones en cuanto al proceso en si, como ejemplo de derechos, se-
Tialaremos el de ofrecer pruebas, cl de apelar, el de acusar la rebeldia,

etcétera, que pueden ser desistidos por ambas partes.

En cuanto hace a la forma en que debe darse este desistimiento de ac—
tos procesales, puede ser exprese o tdcito, por lo que es un acto unilate—

ral, que no requiere ni estd condicionado a la conformidad de la contaria.

Por la natural extencidn y numerosa variedad de casos que se pueden
presentar, no resultarfa prdctico intentar enunciar los diferentes supues—
tos que admite el desistimiento de los actos procesales.Por elle, para sé-
lo ampliar las reglas genédricas que anteceden, mencionaremos algunos casos
de tal desistimiento, como son: El de las pruebas que la ley permite aban-

donar, el de el recurso, etcftera.

Una vez que se ha comentado lo que se entiende por las clases o tipos

de desistimiento que existen en México, asl como en Argentina , pasaremos =~

(42) BRISENO SIERRA, Humberto. Ob. Cit, Pdg. 49.
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a realizar una breve explicacidn de los.ef ectos que produce el desistimien—

to en general, sea éste el de la accibn, instancia o acto procesal.
2,4,~ EFECTOS DEL DESISTIMIENTO EN GENERAL.

En este punto trataremos los efectos juridicos que trae el desistimi-

ento en general, debido a 1la gran importancia que reviste tal acto.

El desistimiento en general extingue la relacidn jurldico procesal

entre las partes y trae aparejadas diversas ct las pr les que

varfan de acuerdo al estado procesal en que se realicen.

Uno de los principales efectos juridicos es que todas las cosas vuel—-
ven al estado que tenfan antes de la presentacién de la demanda, lo cual
estd fundamentado en el articulo 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal, en su dltimo parrafo, el cual dice:

"...El desistimiento de la demanda produce el efecto de que
las cosas vuelvan al estado que tenfan antes de la presentacidn
de aquélla...”

El desistimiento de la demanda o instancia trae consigo la pérdida de
los derechos y situaciones procesales favorables a ella que se han produci

do en la misma y dsta se sobresee.

En el desistimiento de la accién, ademds del . efecto anterior se pro
duce la pérdida del derecho de volver a accionar en otro juicio, lo ante—
rior produce el efecto de cosa juzgada, el cual es aprovechado por el de-
mandado, mismo que queda proteguido frente a la contingencia de una nueva

demanda por el actor.
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Asimismo con el desistimiento de la instancia, el demandado corre el
riesgo, mientras la pretensién o accidén no prescriba, de que se le vuelva a

demandar un nuevo juicio en su contra.

Otro de los efectos del desistimiento de la accidn y de la instancia
es que obligan al que lo hizo a pagar los gastos y costas causados en jui-

cio y los dafios y perjuicios que haya sufrido el demandado en el mismo.

Lo anterior se encuentra regulado en la dltima parte del citado ar-—

ticulo 34 del Cédigo Adjetivo, que a la letra dice:

"...El desistimiento de la instancia, posterior al emplaza—
miento, o el de la accidn, obligan al que lo hizo a pagar costas
yidaﬁos ¥y perjuicios a la contraparte, salvo convenio en contra-
rio.

En esta dltima parte podemos ver que dicho cargo o sancidn puede ser
objeto de convenio , lo cual permite eximir al sancionado de éste. Por
otro lado, también se puede eximir del pago de costas al actor cuando se

desiste antes del emplazamiento del demandado,

A continuacidn' mencionaremos algunos efectos que trae también apareja-

do el desistimiento, pero que son especificos:

a)En relacidn al derecho: Al desistirse de la accidn se pierde el
derecho a la pretensidn de nueva cuenta en otro juicio, pero en el de la
instancia no se pierde tal derecho, pudiendo volver a entablar otra deman-

da sobre el mismo hecho o causa.
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b) Por lo que hace al efecto de cosa juzgada: En el desistimiento de
la accién se da tal efecto, no pudiendo volver a accionar sobre lo mismo;
pero en el de la instancia, no surte el efecto de cosa juzgada, pudiéndose

actuar de nuevo en otro casoc similar.

c) Por lo que se refiere a las medidas provisionales o precautorias:
Estas deben dejarse sin efecto inmediatamente después de desistido el ac-
tor de la accién, ya que al no proseguirse la misma, carecen de razdn de
ser las diligencias provisionales o cautelares practicadas, de igual mane-

ra se procederd en el desistimiento de la instancia.

d) En tratdnd de la idn de litispendencia: Es tal, con el pe

ligro de evitar la contradiccidn de dos sentencias que tuvieran la misma
1itis, la cual no procede alegarla, cuando el procedimiento anterior tér-
mino con el desistimiento de la accidén o de la instancia, toda vez, que en

este supuesto ya no existe un juicio de pendiente resolucién,

e) Cuando se desiste de algun acto procesal: El efecto es el de te- -

nerlos por no hechos.

Antes de terminar este capitulo , es necesario decir que hay casos
en que es improcedente el desistimiento, como el de desistirse de una sen—
tencia, toda vez, que estd causS efecto de cosa juzgada. Asimismo, entre
otros estdn los derechos irrenunciables en funcién de que el sistema juri-
dico protege o tutela de una forma especial y que afectan al orden e inte-
rés piblico, como son los derechos de familia, derechos alimentarios, dere

chos sociales regulados por el Derecho del Trabajo o por el Derecho Sociala
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Lo anterior en virtud de la irrenunciabilidad de ciertos derechos,
la vulneracién del principio de orden piblico, los cuales no pueden ser
renunciados por el individuo, por lo tanto, son improcedentes los actos de

desistimiento que quieran efectuar las partes en un juicio.

Una vez expuesto lo relativo al concepto de desistimiento, las clases
que existen en nuestro pals, como son el de la accién, instancia y de ac—
tos procesales, asi como, los efectos juridicos de tal acto, pasaremos a
continuacidn & otro capitulo importante de nuestro trabajo que es el and-

1isis de el articulo 268 del Cddigo Civil Vigente.

Cabe sefialar que tal precepto mencionado en el parrafo anterior, asi
como el del articulo 281 gue se analizard en otro capitulo posterior, se
presenta el fendmeno del desistimiento, y es por eso que en el presente
capftulo se habld de una manera especifica sobre tal concepto, toda vez
que para la comprensidn de los capitulos siguientes, es necesario que en
principio se comprenda lo que debe entenderse por desistimiento, pues de

lo contrario se puede prestar a confusiones o a una mala interpretacidn.



CAPITULO III
ANALISIS DEL ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE
SUMARIO

3.1. Antecedentes histdricos del articulo 268 del Cédigo Civil. 3.1.1. En
el Cddigo Civil de 1870. 3.1.2. En el Cédigo Civil de 1884. 3.1.3. En la
Ley sobre el Divorcio de 1914. 3.1.4, En la Ley de Relaciones Familiares.
3.1.5. En el Cddigo Civil de 1928, 3.2. Interpretacién del articulo 268 ~
vigente. 3.2.1. Elementos del articulo 268 del Cddigo Civil vigente. 3.3.~
Ventajas y desventajas del articulo 268.
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En este capftulo analizaremos el articulo 268 del Cédigo civil actual
principiando con su estudio desde el Cédigo de 1870 hasta el que nos rige
actualmente,85imismo, daremos la interpretacién de tal precepto,desglosan -
do sus elementos y terminaremos scfialando las ventajas y desventajas de su

aplicacidn.
3,1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARTICULC 268 DEL CODIGO CIVIL.

En éste punto explicaremos cdmo se ha venido regulando el articulo
268 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en las diferentes legisla-
ciones civiles de México a partir de 1870 hasta la actualidad, asl como

sus reformas mads recientes.
3.1.1.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1870,

Para comenzar este apartado debemos mencionar que el Actual articulo
268 del mencionado Cédigo, tiene como antecedente directo en nuestra legis
lacidn el numeral 244 del Cddigo Civil del 70 para el Distrito Federal y
territorio de Baja California, mismo que menciona lo que ahora conocemos

con el nombre de divorcio fallido, es:;puldhdose lo siguiente:

"Articulo 244.- Cuando un cdnyuge haya pedido el divorcio o
la nulidad de matrimonio, por causa que no haya justificadeo o -
que haya resultado insuficiente, asf como haya acusado judicial-
mente a su cdnyuge, el demandado tiene derecho para pedir el di-
vorcio; pero no puede hacerlo sino pasados cuatro meses de la -~
notificacién de la dltima sentencia. Durante estos cuatro meses
la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido."
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Al analizar este precepto, nos damos cuenta que el legislador dispusc
que cuando un cényuge mediante una demanda de divorcio o de nulidad de ma—
trimonio que no logre probar en juicio, cause una calumnia que lastima los
4nimos y cree odio entre los consortes al grado de que se hace absolutamen
te imposible la felicidad en el hogar conyugal, resulta entonces, para el
demandado todo derecho de poder pedir el divorcio en base con el articulo
244, ya que no sélo se puede pedir el divorcio por las causas ennumeradas

en el 240, ahora 267 vigente, sino también por este precepto.

Asimismo, pensando el legislador en una remota reconciliacién entre
los consortes, ha querido apoyar dicha aveniencia y en base a édsto sefald’
en el mismo precepto que la accién de divorcio no puede ejercitarse antes
de cuatro meses contados desde la notificacidén de la dltima sentencia, con

dsto puede el demandado hacer uso o no de tal derecho.
3.1.2.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1884.

Por otro lado el Cddigo Civil de 1884 en .tratdndose del divorcio que
nosotros conocemos como fallido, en su articule 230 semala lo mismo que el
244 del 70, por lo que podemos ver que el legislador no cambid nada sobre
éste articulo, otorgindole el mismo derecho al demandado para poder hacer
0 no uso de su derecho a divorciarse ante la demanda de divorcio o de nuli
dad de matrimonio que no haya probado el actor o por su insuficiencia, as{

como en que lo haya acusado judicialmente.

Una vez observado que no hubo reforma alguna al articulo 230 del Cé-
digo Civil de 1884, pasaremos a analizar lo que sefialaba la Ley sobre el

Divorcio de 1914, sobre el divorcio fallido.
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3.1.3.~ EN LA LEY SOBRE EL DIVORCIO DE 1914.

En la Ley Sobre el Divorcio de 1914, en su articulo 230, aparece ya -
una reforma sobre el divorcio que conocemos como fallido, mismo que a la
letra dice:

"Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad de
matrimonio, por causa que no haya justificado o que haya resul-
tado insuficiente, el demandado tiene a su vez el derecho de pe-
dir el divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados tres meses
de la notificacidn de la dltima sentencia. Durante estos tres me
ses, la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido."

En este precepto podemos notar gque el legislador hizo algunas varian—
tes, suprimiendo la frase "... asf como cuando haya acusado judicialmente

4 "
8 Su conyuge...

., y reduciendo el plazo para ejercitar la acciédn de divor
cio a tres meses y ya no de cuatro como en el Cddigo de 1870 y en el de

1884.

Por lo que hace a la reduccidén de el plazo de cuatro meses a tres pa-
ra intentar la demanda de divorcio por el cdnyuge originalmente demandado,
estimamos se debid a que el legislador pensd que debfa de darse menos
tiempo, debido a la desaveniencila conyugal que podria ocasionar un mayor
problema; claro, es pertinente aclarar que tampoco el plazo deberla ser me-

nor de tres meses, dondo pauta a una reconciliacidn entre ambos.

A continuacidn, mencionaremos lo que la Ley de Relaciones familiares de
1917, expedida por Don Venustiano Carranza, Jefe de el Primer Ejército -

Constitucionalista, mencionaba sobre el divorcio fallido.
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3.1.4.~ EN LA LEY DE:RELACIONES FAMILTARES.

Por lo que hace h la Ley Sobre Relaciones Familares expedida en 1917,
referente al multicitado divorcio fallido, marcaba en su numeral 79 lo mis
mo que la Ley Sobre ei Divorcio de 1914, sin realizarse cambio alguno en
tal precepto, y por lo tanto facultaba el derecho al demandado de hacer o
ng uso de tal derecho encuadrado en el articulo 79 y otorga?ldocele un pla-

zo de tres meses para ejercitar tal accidén o abstenerse de hacerlo..

Ahora sefialaremos lo que el Cédigo Civil de 1928 mencionaba sobre el

divorcio fallido, el cual se encuentra plasmado en su articulo 268 .
3.1.5.~- EN EL CODIGO CIVIL DE 1928.

En tal Cédigo Civil, mismo que fue expedido por en antes Presidente
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, Plutarco Ellas Calles, se—
Tialaba en su Titulo Quinto, Capitulo Décimo, articulo 268 lo relativo al -
divorcio fallido, que a la letra dice:

"Articulo 268.- Cuando un c8nyuge haya pedido el divorcio o
la nulidad de matrimonio, por causa que no haya justificado o ~—
que haya resultado insuficiente, el demandado tiene a su vez, el
derecho de pedir el divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados

tres meses de la notificacién de la dltima sentencia. Durante es
tos tres meses, los cdnyuges no estdn obligados a vivir juntos.”

Lo que podemos observar en este articulo, es que se modifica la frase
"...la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido.”, por la de "'...
los cdnyuges no estdn obligados a vivir juntos.® , por lo que a ninguno de
los dos puede obligdrcele a vivir unidos, es decir, ya no sdlo se le otor-

ga ese derecho a la mujer, sino también al hombre.
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En tal precepto vemos 'que el legislador sigue otorgando el derecho
al demandado para ejercer su accidn si el actor no probd su demanda o és—
ta fue insuficiente, pudiendo o no ejercer la accién que le da el articulo

268 del Cddigo Civil.
3.2.~ INTERPRETACION DE EL ARTICULO 268 VIGEWIE.

En este punto analizaremos el precepto que actualmente regula el di-
vorcio conocido como fallido, asl como sus elementos que lo integran, para

después mencionar su ventaja y desventaja de su aplicaciédn.

Por principio mencionaremos que el articulo 268 del Cddigo Civil ori-—
ginalmente regulaba el divorcio fallido como en el punto anterior hemos =
citado y el 27 de diciembre de 1983 fue adicionado, quedando de la siguien

te forma y que hasta la fecha a la letra dice:

"Articulo 268.-Cuando un cOnyuge haya pedido el divorcio o
la nulidad de matrimonio por causa que no haya justificado o se
hubiere desistido de la demanda o de la accidn sin la conformi-
dad del demandado, éste tiene a su vez, el derecho de pedir el
divorcio, pero no podrd hacerlo sino nasados tres meses de la
notificacidén de la dltima sentencia.o del auto que recayd al de-
sistimiento. Durante estos tres meses los conyuges no estdn obli
.gados a vivir juntos,”

.
De el precepto transcrito podemos observar que el legislador adiciond

la frase "... o se hubiere desistido de la demanda o de la accidn sin la

conformidad del demandado...", asimismo por lo que hace al términe para sg

licitar el divorcio fundado en dicha norma especifica, se anadid otro su-

puesto con la frase "... o del auto que recayd al desistimiento...”, estas

dos adiciones se analizardn a continuacidn en el siguiente punto en donde

se estudiarfn los elemajros que componen el articulo 268 actual.
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3.2.1.~ ELEMENTOS DE EL ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.

En este punto'desglosaremos los elementos que lieva implicito el nu-
meral antes citado, explicando brevemente cada uno de ellos, asl como la
problemdtica que se presenta en alguno de ellos. Tal desglose lo estimsmos
del todo necesario, toda vez, que en torno a este precepto han surgido di-
versas posturas interpretativas que trataremos de aclarar; tales elementos
son:

a) Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad de matrimo-~
nio.

Esto es, cuando un cdnyuge solicita la intervencién del érgano ju=
risdiccional, en este caso el Juez de lo familiar, a fin de que, en base a
alguna de las causas de divorcio marcadas en el articulo 267 para el pri-
mer caso o de alguna de las que sefala el articulc 235 para la nulidad de
matrimonio, aplique la ley y dicte una sentencia a su favor, solicitando
la disolucidn del vinculo matrimonial o la nulidad de matrimonio, y por Su

parte el demandado solicita al juez la absolucidn en el juicio.

Por lo anterior podemos notar que sélo puede demandar el divorcio o
la nulidad de matrimonio el cdnyuge que crea tener causa sufigiente marca<

da por ‘la ley para tales casos.
b) Por causa que no haya justificado.

En este supuesto, el légico pensar que si un cényuge dermnda el divorcit -
o la nulidad de matrimonio y en el procedimiento e incluso una vez conclu-
ido el juicio no prueba su peticidén el actor, el demandade tiene a su vez,

el derecho de solicitar . divorcio fundado en dicha causal, ya que fue injus-
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tificad te d dado y se estima le ha ocasionado una injuria.

La injuria es una conducta o acto, siempre que implique menospresio,
ultraje, ofensa que atendiendo a la condicidn social de los cdnyuges, asi-
como a las circunstancias de las palabras o hechos de la misma, implique
gravedad contra el respeto y afecto que se deben los cényuges, por la dafia
da intencidn con que se proliferan o ejecutan tales para humillar y des~-

preciar al ofendido.

A este respecto estamos totalmente de acuerdo en que si se presenta
tal supuesto, se aplique al respecto el precepto aludido, sin pensarlo -

profundamente.

En este punto la Suprema Corte de Justfcia de la Nacién ha emitido su
opinién precisdndose lo siguiente:

" DIVORCIO, LAS CAUSALES DEBEN PROBARSE PLENAMENTE.- La ins-
titucidn del matrimonio es de orden piblico, por lo gue la soci-
edad estd interesada en su mantenimiento y sdélo por excepcidn,la
ley permite que se rompa el vinculo matrimonial. Por lo tanto, =
en los divorcios necesarios es preciso que la causa invocada que
de plenamente probada, asi como que la accidn se haya ejercitado
oportunamente, es decir, antes de su caducidad.

Vol. XXV, Pig, 138, A.D. 6805/58.- Maria Luisa Pacheco
Benavides.- 5 votos.

Vol. XXVI, Pdg. 69. A.D. 5329/58.- Beatrfz Margarita Ma-—
chin de Moreno.~ 5 votos.

Vol. XXXI, Pdg. 49. A.D. 1461/59.- Dolores Rodriguez.- 5
votos.

Vel, XLIII, Pdg. 50. A.D. 5296/59.- José Guadalupe S&nchez
Unanimidad de 4 votos.

Vol, LXVIII, Pdg. 21, A.D. 1383/62.~ Ranulfo Pérez Cuervo.
5 votos." ( 43)

(43) Compilacidn de Jurisprudencias y Ejecutorias Importantes en Materia
de Familia 1917 a 1988, Sexta Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala, ju-
risprudencia 174, Pdg. 530.
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Del anterior criterio que nos da nuestro Tribupal Supremo, despren-

demos que las causas de divorcio se deben probar plenamente, para gue se

pueda aplicar la ley al caso concreto, y disolverse éste,

c) As{ como se hubiere desistido de la demanda sin la conformidad del

demandado.

) En este punto se presentan varias interpretaciones veamos: segu’n vi—-
mos en el segundo capitulo de nuestro trabajo, existe una gran diferencia
entre demanda e instancia, y al referirse a esta dltima se precisd que pue
de haber desistimiento de la demanda sin el consentimientc del demanda-
do, cuando no haya sido emplazado a juicio, por 1o cual se preguntaria,

! Puede entonces el demandado demandar en base al articulo 268, si no ha

sido llamado a juicio?

En este punto se presentan. varios problemas segiin sean los dis

tintos posturas de interpreracidn que se -adopten, veamos:

En primer término, el lesislador sefiala el desistimiento de la deman-

da sin la conformidad del demandado.

Habfamos visto en el capftulo segundo del presente trabajo que existe
una gran diferencia entre lo que es desistimiento de la accidn y el de la
instancia, en este punto que pensamos el legislador se refiere al desisti-~

miento de la demanda,

Hablar de desistimiento de la demanda y de la instancia no es lo mis-
mo, y el factor principal de tal diferencia estd en la necesidad o no de

obtener el consentimiento del demandado para obtener tal efecto.
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Esto es asl) se dice tedricamente que existe desistimiento de la de-
manda cuando el demandado no ha sido emplazado a juicio, y no estando for-
mada la relacidn juridica trilateral, no se requiere del consentimiento de
el demandado para que el actor pueda validamente retirar la demanda inter=-
puesta. Por el contrario, se habla del desistimiento de la instancia cuan-
do el demandado ya ha sido notificado, y por lo tanto se requiere de su
consentimiento,y reservandose el actor el derecho de poder volver a accio-

nar en un nuevo juicio.

En este punto que tratamos, l puede entonces el demandado demandar

con fundamento el el articulo 268, si no ha sido llamado a juicio?

Estimamos que no, pues en este numeral el legislador trata el caso en
que el actor desistid sin consentimiento del demandado, Supuesto éste de

lo que se conoce tedricamente por desistimiento de la instancia.

Podemos concluir que lo que el legislador quisd decirnos es que si el
actor en un juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio se desiste sea~—
de la mi'sma instancia. o demanda, se requiere siempre que se haya empla~

zado al d dado y efect d el desistimiento sin la conformidad de

éste,sek puedea sy vez demandar el divorcio fundado en el articulo 268 de

el Cddigo Civil vizente.

En este punto estimamos que nuestro legislador deberla tratar el de-
sistimiento de la instancia, ya que en ella va implicita la demanda, e im-
plica por lo tanto, que ya ha sido notificado el demandado y entonces si
es necesario el consentimiento de dste, para que el actor pueda desistirse

de la instancia.
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Al respecto de lo anterior, la Suprema Corte ha pronunciado un crite-

rio a cerca del consentimiento del demandado, el cual dice:

"DEMANDA DESISTIMIENTO DE LA, CONSENTIMIENTO DEL DEMANDADO.
Cualquiera que sea el criterio doctrinal que se acepte sobre el
particular, debe admitirse que cuando una persona ocurre ante el
drgano jurisdiccional, solicitando la tutela juridica de sus pre
tensiones y se llama a la contraparte, y ésta opone las excepci-
ones que estima pertinentes, existe una litispendencia, y por lo
mismo, ha surgido una relacidén juridico procesal, que es autdno-
ma, compleja y perteneciente al Derecho Pdblico, surgen para los
contendientes derechos y obligaciones. Por lo que respecta al de
mandado, puede decirse que tiene una facultad a obrar en forma
contradictoria al actor, por lo que asl como aguédl tiene derecho
a pedir una declaracidn sobre la existencia de una relacidn juri
dica concreta que lo beneficie. Ademds, desde el inicio de la re
lacién surge para el demandado el derecho de que se resuelva el
fondo de la cuestidn que hubiere planteado el actor; es decir,
nace el derecho del demandado para que se dicte una sentencia..Des
de otro punto de vista, debe decirse que como dentro del proceso
deben estar colocados el actor y el demandado en un plazo de i-
gualdad, ambos deben ser titulares de derechos reciprocos; asi,
uno tiene la facultad de que se le permita probar los extremos
de la demanda y de que en su caso se dicte una sentencia conde-
natoria y el otro tiene el derecho de expresar sus defensas, pro
barlas y de que el drgano jurisdiccional al dictar la sentencia
las tome en cuenta y lo absuelva. La doctrina y el derecho posi-
tivo estdn acordes en que aquella relacién procesal puede termi-
nar normalmente, con una sentencia, o en una forma anormal, por
caducidad, transaccidn, desistimiento de la demanda, ctcétera.
El desistimiento es la declaracidn de la voluntad del demandante
que unida a la conformidad del demandado, tiene por objeto dar
por terminada la litispendencia, la relacidn procesal sin senten
cia. El desistimiento de la demanda no significa la absolucidn
de la accidn, y por lo tanto, el demandado queda expuesto al ini
cio de un nuevo proceso, con base en la misma pretensidn, con to
das las consecuencias que ello acarrea. En el orden de ideas an-
tes expuesto, es pertinente decir que si el demandado tiene o
puede tener interds en que la cuestidn se resuelva dentro del —-
proceso, mediante una sentencia en que se examinen sus defensas
e interés en que dicha cuestidn no se suscité nuevamente, ello
basra para estimar que la cesacidn de la relacién procesal, no
debe depender de la voluntad del actor, sino que para que surta
efectos el desistimiento de la demanda, debe someterse a la con~
sideracién de la parte demandada, a fin de que ésta exponga sus
puntos de vista y, en su caso, consienta o se oponga a la preten
sidn de aquél.



A.D. 9894/71968. Marfa de 1a Luz * Led#: Correa. Octubre 6 de
1969. 5-votos. Ponente: Mtro. Enrique Martinez Ulloa."(44)
Del critérigvun:es'mencionadn. podemos ver que es muy claro ¥ egpeci-
fico, por .lo que; ‘estamos de acuerdo con 81, no dando lugar a su explica-

cidn, ‘todavez, que es genérico y muy claro.

Por otro lado,en el articule 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, menciona como sindhimos tanto el desistimiento de la
demanda como el de la instancia, cosa que como ya establecimos, son dos
situaciones diferentes; ahora bien, si relacionamos este precepto con el
articulo 268 del Cddigo Civil, notamos la contradiccidn e incluso aberra-

cién.

A este respecto dice el articulo 34 del Cddigo Adjetivo, en su segun—

do y dltimo parrafo:

"... El desistimiento de la .lemanda que se realite con poste

rioridad al emplazamiento, requerird el consentimiento del deman
dado...

+++El desistimiento de la instancia, posterior al emplazamiento
o el de la accidn obligan al que lo hizd a pagar costas...”

Asimismo, el articulo 268 del Cddigo Sustantivo en su primer parrafo
dice:

"Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nuliadad de
matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiere desis-—
tido de la demanda o de la accidn sin la conformidad del deman——
dade.."

Por lo que antecede, pensamos que el legislador quisé decir, que se

puede aplicar el 268 si hay desistimiento de la instancia o demanda una’

[€13) Jgrisprudencia y Tesis Sobresalientes 1971 - 1973, III Actualizacidn,
Séptima Epoca, Cuarta Parte, 3@ Sala, Pdg. 22.
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vez emplazado el demandado, debidndose establecer Wnicamente la palabra,

instancia en ambas leyes, para evitar la confusidén o contradiccidn,

d) Cuando el actor se hubiere desistido de la accién sin la confor—

midad del demandado.

Aqul se presentan varios problemss de incerpretacibn y que es impor-—
tante mencionar, uno de ellos ,el mis claro, es en el 268 el cual nos habla
de que puede haber desistimiento de la accidn sin la conformidad del deman-
dado, pero que si se hace tal, el actor se adjudica una sancién que es la

seflalada en el multicitado articulo.

Ahora bien, como sabemos y segun los tratadistas del derecho mexicano
y el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, nos dicen,
que el desistimiento de la accién no requiere esencialmente drl consenti-

miento del demandado.

Recordemos que el desistimiento de la accidn es la renuncia a las pre
tensiones que se formulan en la demanda, y que tiene por objeto darle fin
al proceso y extinguir la accidn, y el cual no requiere el consentimiento

del demandado.

Asimismo, el Cddigo Adjetivo de la materia, en su articulo 34, pirra-

fo segundo dice:

"... El desistimiento de la d da que se realice con poste
rioridad al emplazamiento, requerird el consentimiento del deman
dado. El desistimiento de la accidn extingue ésta aun sin consen
tirlo el demandado..."

Por lo que podemos ver que no se requiere el consentimiento de la con

traria, para que el actor se desista de la accidn.
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Notamos entonces una contradiccién que se presenta,la cual es eviden-
te y consiste en que no es posible concebir que el articulo 268 del Cddige
Civil vigente requiera para desisitirse de la accién la conformidad del de
mandado, toda vez, que como hemos entendido no es necesario tal consenti-
miento, segﬁn los tratadistas y la ley misma; asimismo, notamos pues una
contradiccidn entre los articulos 268 de la ley sustantiva y el 34 de la -

ley adjetiva,

Esto es, el articulo 268 sustantivo nos da a entender que es necesa——
rio el consentimiento del demandado para que el actor pueda desistirse de
la accién, y el 34 de la ley adjetiva no dice que para desistirse de ésta

sea requisito esencial que la contraparte dé su consentimiento.

Claro, es pertinente mencionar que si hay desistimiento de la accidn
por el actor en un juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio, pueda el
demandado demandar a su vez, el divorcic fundado en el 268 sustantivo, to-
da vez, que se le han hecho cargos calumniosos al demandado y con tal de-
sistimiento se impide que el juez dicte sentencia, pues no puede seguir
conociendo del asunto por tal acto unilateral, recayendo asi, solamente un
auto, el cual es suficiente para que el demandado pida el divorcio por la

causal sefalada en el 268 del Cddigo Civil actual,

En un mismo orden de ideas, lo que creemos que quisd decir el legis-
lador es que cuando un cényuge se desista sin que haya rendido pruebas,
debe considerarse que ese desistimiento implica la confesién de que su de~

manda no qued$ probada, y entonces, aun cuando no llegue a pronunciarse la

ia , el d dado podrd invocar el 268 sustantivo.
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Por consiguiente, y en virtud de que donde existe la misma razén debe
existir la misma disposicidn, debe el juez congiderar que lo que quiere el
legislador es sancionar una demanda de divorcio o de nulidad de matrimonio

pr da injustificad te.

Esto debe ser asl, ya que con tal présent:ncidn de la demanda rompe to
da posibilidad de armonia conyugal, se provoca un distanciamiento de los
cényuges y mds aun si han llegado al grado de que se presente una demanda
y no se prueben cargos serios que se hagan; el cényuge injustificadamente
demandado o absuelto, cuando se desistid el actor, debe tener a su vez, in

cluso sin llegarse a resolver el litigio, la accidn de divorcio,

Estimamos es necesario que se modifique la frase "... o se hubiere
desistido de la demanda o de la accién sin la conformidad del demandado..V

por la de "... o se hubiere desistido de la &ccidén 6 de’ la.instancia sin

la conformidad del demandado..."

Lo anterior a fin de evitar las confusiones a que da lugar el multi-
citado articulo 268 del Cddigo Civil actual, visto en relacidn con el ar—

ticulo 34 del Cddigo de Procedimientos Civiles vigente.
e) E1 demandado tiene a su vez, el derecho de pedir el divorcio.

Este punto es claro ya que en el inciso anterior comentamos gque si:tn

cé‘xnyuge fue injustificad te d dado y absuelto o injustificadamente
demandado dado el desistimiento del actor, aqudl debe tener el derecho para

demandar el divorcio aun si no hubiere sentencia de fondo.

Esto es, que en base al auto que recayd al desistimiento , si no hubo
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duos éste puede invocar el 268 citado y demandar

el divorcio.

£) No podrd hacerlo, sino pasados tres meses de la notificacidn de la

dltima sentencia o del

Aqul podemos ver

cidn de divorcio por el

la demanda de divorcio

Respecto de los t.
en el articulo 268, la

cual es el siguiente:

' DIVORC

auto que recayd al desistimientol

ue se refiere al término para poder ejercer la ac-—

' 4 dad

c6nyuge absuelto o injustifi te en

o de nulidad de matrimonio.

rminos para ejercer la accién de divorcio fundada

Suprema Corte de Justicia nos da su criterio, el -

[0 FECHA EN QUE PRINCIPIAN LOS TERMINOS DE EJERCICIO

Y CADUCIDAD DE LA ACCION EN EL CASO DEL ARTICULO 268 DEL CODIGO

CIVIL PARA E|
ge absuelto

articulo 268
de tres mese
la cosa juzg
cia, debiehd
do. Ea efect|
mino de tres|
ria de ampar
ponsable. En
intciacidn d
en cumplimie
que su nueval
téndose a lo
temente tamb
el ejercicio|
de transcurr
cacidn o cum
antes precis

Quinta Epoca
Tomo LXXXIIT
Unanimidad d
Tomo CIII. P
tos.

L, DISTRITO FEDERAL.~ La accidn de divorcio del cdnyu
en juicio de divorcio anterior, a que se refiere el
del Cddigo Civil, puede ejercitarse hasta despuéds

8 de la notificacién de la sentencia que establece -
ada, o sea, la de amparo, y no la de segunda instan-
pse distinguir entre amparo negado y amparo concedi-
b, 5i se negd la proteccidn constitucional, el tér-
meses principia desde la fecha en que la ejecuto-
b quedd notificada por conducto de la autoridad res-
cambio, cuando el amparo se concede, la fecha de —
£l cdmputo, es desde que la autoridad responsable,
nto de la ejecutoria de amparo, pronuncie y notifi-
resolucidn, dejando sin efecto la reclamada, y ajus
5 términos de la ejecutoria de 1a Corte. Consecuen—
idn, el término de caducidad de seis meses que para
de la accién que fija el articulo 278, pricipia después
idos los tres meses, contados a partir de la notifi-
plimiento de la ejecutoria de amparo, de la manera
nda.

. Pdg. 1515, A.D. 9495/43. Remdén Meléndez Rodriguez
e 4 votos.
Mg, 2276. A.D. 7288/45. Antonio Carmona Pifia. .5 vo-
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Tomo CXXIV. Pdg. 835. A.D, 3137/54. Amado Ortiz Zavala; 5 votos
Tomo CXXVI. Pdg. 659. A.D. 2342/57. Genoveva Vara de Vdsquez.
Unanimidad de 4 votos,

Sexta Epoca, Cuarta Parte:
Vol. XI. Pdg. 89. A.D., 3492/57, Feliz Galindo. Unanimidad de 4
votos." ( 45)

Anadamos pues, para que quede mds claro como debe computarse el tér-
mino para la accidn de divorcio del 268 otro criterio que la Corte Suprema

nos da, el cual a la letra dice:

"' DIVORCIO POR LA CAUSAL PREVISTA POR EL ARTICULO 268 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.- Disponiendo el precepto
invocado que la accidn de divorcio debe instaurarse pasados tres
meses de la notificacibn de la dltima sentencia, &sta debe entep
derse como el fallo de primer grado no recurrido, el de segunda
instancia en caso de apelacidn y, a demds, en el evento de impug
narse este dltimo mediante el juicio de amparo directo, la sen-
tencia que se pronuncie en el juicio de garantfas, pero bajo la
condicidn de que la demanda constitucional, se haya entablado —
dentro del término que sefiala la ley, de tal modo que, por esa
razdn, el juicio de divorcio se encontraba sub—judice y por ende
impedfa iniciar el cdémputo de los tres meses de la notificacidn
de la 8ltima sentencia, que en esa situacidn, sdlo podia actua-
lizarse respecto a la pronunciada en el juicic de garantfas. Es-
te criterio, en lo que hace a tener el fallo del amparo como co-
sa juzgada de la accidn de divorcio, es acorde a la jurispruden-
cia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, que bajo el nf
mero 168 aparece en la pdgina 518, Cuarta Parte II, de la Compi-
lacidn de fallos por los aiflos 1917-1975.

Amparo directo 466/83.- Adalberto Garcia Salazar. 21 de julio de
1983.~ Unanimidad de 4 votos.— Ponente: José Becerra Santiago.-
Secretario: Gustavo Sosa Ortfiz." ( 46 )

(45) Jurisprudencia Mexicana 1917-1985. IV Civil, Cdrdenas Editores y Dis—
tribuidor, Apéndice de Jurisprudencia 1917-1985. Novena Parte, Pdg.
342,

(46) Compilacién de Jurisprudencias y Ejecutorias Importantes en Materia
de Familia 1917-1988. Informe, 1983. Tercer Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil de! Primer Circuito, Ném. 16, Pdg. 153.
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Creemos que ha guedado entendido cSmo se computa el término para que
se pueda ejercer la accién de divorcio fundada en el articulo 268 sustanti
vo, asl como su caducidad, la cual se contempla en el 278 del mismo orde—

namiento jurldico.

£) Durante estos tres meses los cnyuges no estan obligados a vivir

jum:ois .

Una vez, que se ha entablado la demanda de divorcio o de nulidad de
matrimonio por alguno de los cényuges, es 1dgico pensar que hay una desa-
venencia conyugal, o sea que, el matrimonio se ha roto,al grado de causar-
se uno al otro ofensas o calumnias, que hacen imposible la vida en comin,
por lo que, se corre el riesgo de que la relacidén marital degenere a tal
grado, que se susciten situaciones violentas, en perjuicio de todos los in—
tegrantes de la familiay no sdlo de los cényuges, sino también de terceros,

en este caso de los hijos si los hubiere.

Por lo anterior es conveniente que no vivan juntos los c6nyuges, du-

rante el procedimiento y al final del mismo.

Cabe mencionar que el inciso anterior relative al término de tres me-—
ses para ejercer la accién de divorcio, se relaciona con el presente inci-
so, que sefiala que no pueden ser cbligados a vivir juntos los cényuges,- -
pero lque sucede si en ese lapso de tiempo se quieren volver a unir ?- -
el legislador previd la reconciliacién de los cényuges, otorgando entonces
ese plazo, pudiendo si quiere o no el demandado hacer uso del derecho que

le otorga el articulo 268 del Cddigo Civil vigente.
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En otro orden de ideas, es pertinente mencionar a-continuacién las..-
ventajas y desventajas que puede traer consigo la aplicacién del menciona—

do articulo 268.
3.3.— VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL ARTICULO 268.

En este punto analizaremos las ventajas y desventajas que ocasiona el
articulo 268 del Cédigo Civil actual, ya que puede ser una arma de dos fi-

los para la justicia familiar.

En primer lugar este sitema ofrece como ventaja la proteccidn para el
cényuge que ha sido injustificadamente demandado, sea que el actor no lo-
grd probar su accidn en juicio o cuando se desistid de la instancia o de-
manda sin el consentimiento del demandado o de la accidn, toda vez, que es
1dgico pensar que se le ha causado una injuria, de ahl que surja un derecho

de poder pedir el divorcio fundado en dicho numeral.

Por otro lado nuestro actual Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, regula de manera riesgosa para el actor, el destino del
procedimiento intentado, ya que si no logrd probar su pretensidn en juicio
de divorcio o de nulidad de ma:rimonio_o se desiste de la instancia o de-
manda sin la conformidad del demandado o de la accién, se le puede en pri-
mer término dictar sentencia como conyuge culpable y demandarle a su vez,
el demandado el divorcio con fundamento en el 268 sustantivo, actuando és

te ahora como cdényuge inocente o absuelto.

Lo anterior, puede prestarse a una injusticia, pues como de todos es
sabido, un litigio estd sujeto a un procedimiento que si no es adecuadamen

te dirigido, puede recaerle una sentencia adversa.
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Con lo antes mencionado, se quiere decir, que un cdnyuge no obstante
que ha realizado actos reprimibles por la ley, en este caso el Cédigo Ci-
vil y los calificados como hechos suficientes para disolver el matrimonio
con la habilidad de un buen abogado es posible que obtenga sentencia favo~
rable, en el proceso en que fue demandado por su cdényuge, que aunque con
motivos suficientes para hacerlo le faltd habilidad procesal para demos—-

trarlos, recayéndole un fallo adverso.

Lo anterior ocasiona que un cényuge inocente se convierta en culpable
dentro de un juicio de divercio o de nulidad de matrimonio, produciéndoce

una injusticia.

Asl otra desventaja para el cényuge que tiene el derecho de pedir:
el divorcio, es que si no lo hace dentro del término fijado por la ley,

tal derecho caddca y no es posible después ejercitarlo.

Del pdrrafo anterior se desprende una ventaja para el cényuge que no
logrd probar su pretensidn en juicio anterior, el cual es, si su cdnyuge
no entabla la demanda dentro del término de tres meses establecidos en el

268 sustantivo, ya no podrd ejercer tal accidn, por su caducidad.

Una de las ventajas gue ofrece nuestra actual legislacién, es que se
pretende que los cdnyuges continden con el ejercicio de la patria potestad
de los hijos menores, si los hubiere. Al respecto la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn, nos da su criterio al respecto, el cual es el siguien—

te:
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“PATRIA POTESTAD. NO DEBE SER CONDENADO A PERDERLA EL CONYU-
GE CULPABLE, CUANDO LA CAUSAL DE DIVORCIO TOMA SU ORIGEN EN EL
ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL.- El articulo 283 del Cddigo Civil
del Distrito Federal y Territorios Federales, no incluye, en re-
lacidn con la pérdida de la patria potestad, la causal de divor—
cio sefialada en el articulo 268, y por ello mismo la aplicacién
analégica del 283 no es procedente al respecto, ya que la dispo-
sicidn en &1 contenida sdlo es aplicable en los casos a que el
mismo precepto se contrae, por tener el cardcter de norma excep=
cional respecto a la general, relativa a que la patria potestad
se ejerce por los padres como un derecho fundado en la naturaleza
y contirmado por la ley, aunque por tiempo limitado y bajo cier-
tas condiciones, y es bien sabido que conforme al articulo 11 de
el Cédigo Civil, las leyes que establecen excepcidn a las reglas
generales, no son aplicables a caso alguno que no estéd expresa-
mente especificado en las mismas leyes.

Quinta Epoca:

Suplemento de 1956, Pdg. 345. A.D. 299/50.- Adolfo Gdrza.- 5 va
tos.

Tomo CXXV, Pdg. 608. A.D. 2738/54.- Ivenes Bernal Edmundo.~ 5
votos,

Tomo CXXVII, Pdg. 379. A.D. 2014/55.- Manuela Barbosa de Char-
les.- 4 votos,

Tomo CXXXI, P4g. 273. A.D., 2967/56.- Esperanza de Ornelas.~ Una
nimidad de 4 votos,

Sexta Epoca, Cuarta Parte:
Vol. XI, Pdg. 145. A.D, 3880/57.- Rodrigo Vdsquez Cuellar.- Ung

nimidad de 4 votos." (47)
Del criterio antes mencionado, confirmamos que ninguno de los cényu-
ges serd condenado a perder la patria potestad de sus menores hijos , si los

hubiere, si la causal fundada es el articulo 268 del Cddigo Civil,

Como otra ventaja secundaria que trae el numeral antes citado, es que
se puede evitar la separacidn de los cényuges, o sea, la desintegracidn
familiar, solamente no haciendo uso de tal precepto y reconciliandose am~
bos.

(47) Compilacidn de Jurisprudencias y Ejecutorias Importantes en Materia

de Familia 1917 - 1988. Tomo II, 2@ Edicién, Aldina, México, 1992,
Pag.181.
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Asimismo, se puede evitar tal desintegracidén familiar si dicha accién
caduca, segdn lo marca el articulo 278 del Cddigo Civil Vigente; ya que la
razdén de ser de la caducidad, es la necesidad legal y moral de mantener y
preservar la familia, que es de orden piblico; y ambas cosas se verlan ata
cadas, si la posibilidad legal de demandar el divorcio subsistiera indefi-
nidamente ya que, si entre los c6nyuges no puede comenzar ni correr,la - -
prescripcidn mientras subsista el vfnculo matrimonial, la amenaza del cén-
yuge con derecho a demandar el divorcio, serla constante y esta forma de
coaccidn moral afectaria, con la incertidumbre, todos los derechos y obli-

gaciones inherentes al matrimonio.

Concluimos este cap{tulo, por lo que pasaremos a analizar el articule
281 del citado Cédigo Civil, ya que éste, se puede prestar también a con-
fusidn interpretativa, e incluso si lo relacionamos con el 268 aparece una
contradiceidn, por lo que seffalaremos como se puede aplicar dicho numeral,

siendo éste el 281.



CAPITULO IV
ANALISIS DEL ARTICULO 281 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE
SUMARIO

4.1, Antecedentes histdricos del articulo 281 del Cddigo Civil. 4.1.1. En
el Cddigo Civil de 1870. 4.1.2, En el Cédigo Civil de 1884, 4.1.3, En 1la
Ley sobre el Divorcio de 1914. 4.1.4. En la Ley de Relaciones Familiares
de 1917. 4.1.5. En el Cddigo Civil de 1928. 4.2. Interpretacién del articy
lo 281 vigente. 4.2.1, Elementos del articulo 281 del Cddigo Civil., 4.4.—
. Ventajas y desventajas del articulo 281, 4.5, Propuestas.
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En eé:e capitulo comentaremos cdémo se ha regulado el articulo 281 del

Cédigo Civil desde 1870 hasta la actualidad, analizande log elementos del

mism, as{ como, relaciondndolo con el articulo 268 sustantive, sefialando su
dnico caso de aplicacidn y las ventajas y desventajas que ofrece la actual -

regulacién del 281, finalizando con las propuestas que se suguifren.
4.1.~ ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARTICULO 281 DEL CODIGO CIVIL,

En éste punto explicaremos cdmo se ha venido rigiendo el articulo 281
del cltado Cédigo Civil para el Distrito Federal, en las diferentes leyes

de nuestro pails desde 1870 hasta la fecha, asl como sus reformas mds recieg_

tes.

4,1.1.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1870.

Jomenzaremos indicando, que el actual precepto 281, tiene sus antece
dentes en el numeral 265 del Cédigo Civil de 1870 para el Distrito Federal
y Territorio de Baja California, mismo que en la actualidad lleva el nume-
281, aicho numeral 265 del Cédigo del 70 decfa a su letra:

"Articulo 265.- El cbnyuge que no haya dado causa al divor-
cio, puede ain después de ejecutoriada la sentencia, prescindir
de sus derechos y obligar al otro a reunirse con é1; mds en este
caso no puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos hechos -

que motivaron el anterior, aunque si por otros nuevos aun de la
misma especie."

En tal precepto podemos ver que el legislador quisd decir que como la
sociedad estd particularmente interesada en que los matrimonios se conser—

ven en la mayor armonia, toda vez que la familia es una de sys bases fun—
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damentales , y por lo mismo, las leyes han procurado dejar abiertas las - - -
poertas del perdén y el arrepentimiento, autorizando el mal necesario del di
vorcio. Por 1a misma razén ha encerrado dentro de estrechos limites el ejer
cicio de la accién de divorcio y ha concedido al que no ha dado causa la
facultad de prescindir de sus derechos y cbligar al otro a reunirse con él
adn después de ejecutoriada la sentencia, pero prohibiéndole que pueda pe-
dir de. nuevo el divorcio por los mismos hechos que motivaron el anterior,

pero si por otros de la misma especie.

También podemos notar que al prohibirle al cdnyuge inocente volver a
pedir el divorcio por los mismos hechos del anterior, creemos pues, que
m tal prohibicién hay un desistimiento de la accién implicito en_tal artlcy
lo 265 sustantivo, ya que al haber tal desistimiento de la accidn se ex—
tigue ésta y no puede volverse a solicitar por los mismos hechos a los cud

les se desistié.
4,1,2.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1884.

Por otro lado , en el Cédigo Civil de 1884 en su numeral 243 se regu-
laba lo que en la actualidad se marca en el 281, el cual decfa lo misma -~
que el de 1870, por lo que podemos afirmar que el legislador no hizo modi-

ficacién alguna respecto del mismo.

Notamos puesqué se le conced{a el mismo derecho al cdnyuge inocente, 0
sea, al que no hubiere dado causa al divorcig de prescindir de sus dere- -
chos y obligar al otro a reunirse con él, aln despu€s de-ejecutoriada la
sentencia, Pero asimismo, prohibiéndole volverlo a pedir por los mismos

hechos anteriores, pero no por otros nuevos o de la misma especie.



A TESS O BDEBE
? SA[lsi; DE LA BIBLIGTECA

A continuacién pasaremos a ver lo que se regulaba en la Ley Sobre el

Divorcio de 1914 sobre el articulo 181 actual.
4.,1,3,~ EN LA LEY SOBRE EL DIVORCIO DE 1914.

Esta ley fue pramilgada por Don Venustiaho Carranza el 29 de diciembre de
1914 en el Estado de Veracruz, en la cual ya se encuentra un cambioc en el
articulo que ahora conocemos con el nimero 281, en el cual decia a su le—
tra lo siguiente:

"El cényuge que no haya dado causa al divorcic puede, antes
de que se pronuncie sentencia que ponga fin al litigio, prescin-
dir de sus derechos y obligar al otro a reunirse con él, mds en
este caso no puede pedir de nuevo el divorcio, por los mismos he
chos que motivaron el juicio anterior, pero si por otros nuevos,
aunque sean de la misma especie."

Aqui notamos que el legislador modifico el precepto, pudiende el Uﬁyg
ge que pide el divorcio prescindir de sus derechos y obligar al otro a re-
unirse con &1, antes de que el juez dicte la sentencia que d¢” fin al jui-—

cio, y ya no despdés de ejecutoriada la sentencia como lo reguiaba antes

el Cddigo Civil de 1870 y el de 1884,

En este punto ya se nota la inaplicabilidad de dicho precepto y conse
cuentemente la del actual articulo 281, razdn que analizaremos mds adelap

te cuando estudiemos cdmo es regulado €ste en el Cddigo Civil de 1928.

En tal articulo también se concedfa el derecho al cSnyuge que no hu—
biere dado causa al divorcio a prescindir de sus derechos, pero acto que -
sdlo podia hacer antes de que se pronunciara la sentencia que pusiera fin

al lirigio.
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4,1.4.~- EN LA LEY Dﬁ RELACIONES FAMILIARES DE 1017,

Esta ley fue expedida por Venustiano Carranza, el cual en su conteni-
do se encontraba el articulp 92, que ahora conocemos como el 281, en el ~
cual el legislador no hizd cambio alguno, ni lo modificd, quedando como ——
estaba regulado en la Ley del Divorcio de 1914 analizada en el punto inme-

dfato anterior,

En esta Ley de Relaciones Familiares de 1917 se da el mismo derecho
al cdnyuge que pide el divorcio de prescindir de sus derechos y obligar al
otro a reunirse con &1, pero siempre que sea dicho acto antes de que el —
Jjuzgador dicte la sentencia que dé¢" término al juicio que se estd ventilan-

do a su cargo, es decir, la que de’ fin al litigio.

Asimismo, aqul notamos también la inaplicabilidad de tal articulo, =~
* cuestidn que trataremos a continuacidn. al analizar el estudio del articulo

281 del Cddigo Civil de 1928.

En otro orden de ideas, podemos ver que tanto en la Ley del Divorcio
de 1914, como en la Ley de Relaciones Familiares de 1917 al prohibfrcele
al cdnyuge que no haya dado causa al divorcio volver a pedir el mismo por
los mismos hechos del juicic anterior, creemos pues que en dicha limitante

se encierra nn desistimiento de la accidn implfcito en dichos preceptos,
4.1.5.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1928,

Este Cédigo fue expedido por el antes Presidente Piutarco Elfas Ca—
1les en 1928, el cual en su Titulo Quinto, Capitulo Décimo Articulo 281

mismo que actualmente lleva dicho numeral, regulaba lo mismo que la ley
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Familiar de 1917,.sin que, hubiera alguna reformaj dicha regulacién seten—

‘cuentra ahora en el 281.

De lo anteriormente sefialado, notamos que actualmente se.impide ‘la ar—
plicacién del articulo 281 del-Gédigo Civil vigente, ya que antes de que
exista sentencia no es posible saber quién es el cbnyuge que no ha dado -
causa al divorcio, y por que ademds, esa interpretacidn conducirfa al ab-
surdo de que el cényuge culpable pudiera en forma auduz, solicitar el di-
vorcio al cényuge inocente, por causas ficticias, para después desistirse
de supuestos derechos, logrando asl un fraude a la ley y una sangrienta -

burla a la sociedad y al cdnyuge ofendido. Semejante interpretacidn no —

puede ser admitida,

En el mismo orden de ideas, se puede ver que tal abandono de derechos
es manifestado a través del desistimiento de la accibﬁ, ya que no puede el
actor volver a pedir el divorcio, por los mismos hechos a los anteriores

al juicio pasado, pero s{ por otros de la misma especie o nuevos.

A continuacidn mencionaremos lo que se preceptia en la actualidad, es

decir, el vigente una vez reformado en 1983,
4.2,~ INTERPRETACION DEL ARTICULO 281 VIGENTE.

Por principic mencionaremos gue el articulo 281 del Cddigo Civil fue
reformado el 27 de diciembre de 1983, quedando de la siguiente forma, y el
cual a la letra dice:

"articulo 281.- El cényuge que no haya dado causa al divor—

cio puede, antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin
al litigio, otorgar a su consorte el perddn respectivo; mds en

este caso, no puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos he
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chos a los que se refirid el perddn y que motivaron el juicio,
anterior, pero sl por otros nuevos, aunque sean de la misma es—
pecie, o por hechos distintos que legalmente constituyan causa
suficiente para el divorcio."

En éste articulo podemos ver que aparece una reforma, la cual puede
prestarse a una confusidn, asi como, una contradiccidn si se relaciona con
el articulo 268 del Cédige Civil, problemas que mds adelante analizaremos,

al estudiar los elemntos del articule 281 sustantivo,
4.2,1,-ELEMENTOS DEL ARTICULO 281 DEL CODIGO CIVIL.

Aqul desglosaremos los elementos que trae aparejados el mencionado -
articulo, explicando brevemente cada uno de ellos, asl como la problemdti-
ca que se presenta en alguno de éstos, ya que dicho precepto tiene diver--
sas posturas interprerativas que aclararemos: tales elementos. son los sigui-

entes:
a) El cényuge que no haya dado causa al divorcio:

EA este elemento, podemos ver gue se puede prestar a una doble inter-
pretacién, siendo la primera que, por conywie se enciende al que pide el divor-
cio, o sea el actor, cuestidén que criticamos, ya que no es posible que en
dicho numeral, se diga el cényuge que no haya dado causa al divorcio, —
siendo que en dicho juicio no se logra establecer si hay c8nyuge inocente

o culpable en caso de que el actor d& el perddn a su consorte.

Por otro lado, la segunda interpretacidn que existe es que se refiera
al cényuge inocente en un juicio de divorcio que fue ventilado con ante——

lacidn » donde ya hubo sentencia y se especiffcan ias calidades de ambos,
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por lo due aqui s{ es aplicable en este supuesto dicho articulo 281,

Por lo antes mencionado, entonces nos preguntamos ¢ En qué caso es a-

plicable el articulo 281 sustantivo 7

Estas cuestiones las trataremos al analizar la relacién del articulo

281 con el 268 del Cddigo Civil Vigente.

b) Puede, antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin al li-

tigio.

En este punto, notamos que se refiere a que el actor, en un juicio de
divorcio en el cual Se encuadra en la hipStesis de que exista o no una.o
varias causales! que sefiale el articulo 267 sustantivg, sin tener su cali-

dad de inocente, o bien, el que ya tenga dicha calidad por haber sido ca-—
lificado asi en un juicio anterior, puede antes de que se dicte la senten—

cia que dé tdrmino al litigio otorgar el perddn a su consorte.

Lo anterior se refiere a que puede el actor otorgar su perddn afin de-

sahogadas las pruebas e incluso antes de que el juez dicte la sentencia.

Por lo que toca al perddn, lo analizaremos a contimncidn, siendo éste

otro elemento mds del precepto aludido en uste capftulo.
¢) Otorgar a su consorte el perdén respectivo.

Este elemento es el que se presta a la mayor confusidn, ya que se pue
de considerar el desistimiento como el perdén tdcito que hace el cdnyuge —
inocente al culpable. Por lo que vemos que el perddn se manifiesta a tra-—

vés de el desistimiento.
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Al respecto el maestro Eduardo Pallares dice’ (1»8) hay ‘Tazoes serias
para considerar el desistimien:o como’ el petdén :écir.o que hace el cényuge

inocente al culpable.

Cabe sefialar' que hay dos clases de perddn, el tdcito y el expreso.

Este dltimo se otorga mediante la palabra verbal o escrita, y aquél por me

dio de determinados hechos que riamente lo pr ,» 0 por lo me—
nos es de presumirse que exista, por que asl se infiere de los hechos en

que se hace consistir el perdédn.

Asimismo, el perddn no consiste propiamente hablando en el olvido de
la ofensa o de la mala accidn que se perdona, por que puede subsistir el
recuerdo y no por ello deja de existir el perddn con todos sus efectos.
Consiste en realidad en la declaracién de voluntad por parte de quien lo
otorga de no hacer efectivas las sanciones y responsabilidades que tiene
derecho a ejercitar en contra de c6nyuge culpable., Perdonar no es olvidar,

sblo no castigar.

Trat4ndose del perddn tdcito, muchas veces bastard un beso, un abrazo
que el cényuge ofendido d€ al ofensor para manifestar su perddn, pero tode
depende de que en efecto, el acto de que se trate, sea de palabra, por es-
crito o de cualquier otra manera, pero que implique necesariamente la vo-
luntad mencionada de no hacer efectivas las sanciones y responsabilidades

en que haya incurrido el cényuge ofensor.

Por lo anterior podemos notar que el perddn se manifiestad través del
.
desistimiento, en este caso de la accién, ¥ més adelante explicaremos -

por qué se trata de la accidn.

(48) PALLARES, Eduardo,El Divorcio..., Pdg.120 vy 121.
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A este respecto la Suprema Corte da un criteric sobre el perdédn tacito

el cual es el siguiente:

" DIVORCIO, DESISTIMIENTO DE LA ACCION DE., Perdén tdcito (le
gislacidén del Estado de Veracruz).- Cuando el actor se desiste ~
del juicio de divorcio, se presupone el perddn tdcito y le impi~
de solicitar nuevamente el divorcic fundado en los mismos hechos
... En consecuencia el actor pierde los derechos que pudiera ha-
ber tenido en ese juicio y con fundamento en los mismos hechos —
no puede promover una nueva demanda de divorcio.

Amparo directo 3123/1955. Rafael A. Rufz. Enero 19 de 1956. Una-—
nimidad de 5 votos. Ponente: Mtro. Mariano Ramfrez Vdzquez'!(49)
Por lo anterior, vemos que el desistimiento de la accién se equiparé
al perdén tdcito que otorga el ofendido al ofensor en un juicio de divor——

cio.

En otro orden de ideas, si relacionamos el articulo 281 con el 268 —
veremos que existe una contradiecidn , situacidn que analizaremos al estu—

diar la relacidn entre ambos.

d) Mds en este caso, no puede pedir de nuevo el divorcio por los mis-
mos hechos a los que se refiridé el perddn, y que motivaron el juicio ante-

rior.

En este punto vemos que se refiere a que ya no se puede volver a de-—
mandar el divorcio por los mismos hechos anteriores, con lo cual queda — =
el inciso anterior relativo al perdén copfirmado aqui, ya que se refiere
al desistimiento de la accidn, toda vez, que como mencionamos en el segun-—
do capftulo de nuestro trabajo, que el desistimiento de la accidn extingue

ésta, y no puede volverse a intentar por los mismos motivos que los ante—

(49) Jurisprudencia 1917-1965 Y Tesis Sobresalientes 1955-1965, I Actuali-
zacidn, 3@ Sala Civil, Mayo Editores, México, 1967, Pdg.553.
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riores.

Lo anterior nosconfirma que el articulo 281 sustantivo se refiere al
desistimiento de la accidn, ya que en &1 lleva implicita el mismo, y al
relacionarlo con el 268 sustantivo vemos su contradiccidn, ya que en ambos

nos habla de desistimiento.

e) Pero sl por otros nuevos, aunque sean de la misma especie,o por he

chos distintos que constituyan causa suficiente para el divorcio,

Aqui notamos que el legislador dejé abiertas las puertas para volver
a demandar el divorcio fundado ya no en los mismos hechos que el juicio an
terior, si ne por otros nuevos aunque sean de la misma especie, es decir,

alguno otro sefialado en el articulo 267 del Cddigo Civil actual.

Por lo anterior este elemento no tiene mayor duda de su existencia,
y con motivo de lo mencionado, pasaremos a continuacidn a seflalar la rela—
cidn del articulo 281 con el 268, para terminar precisando ‘el 8nico caso de

aplicacidn del 281 c{tado.
4.3.~ RELACION DEL ARTICULO 281 CON EL 268 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.

En este punto analizaremos la relacidn existente entre ambos precep—
tos ya que sin duda alguna se puede prestar a confusién, por las distintas
interpretaciones a gue da lugar, seﬁalando‘asi el dnico caso de apliqaqibp

del 281 y proponiendd.algunos:cambios: en:caso' de que se quiera, aplicar tal,

Para comenzar seilalaremos lo que la maestra Sara Montero Duhal¥ (50 )
dice al respecto de dicha contradiccidn’ en la cual ‘en las dltimas reformas

habiidne a1 C8digo Civil actual, en relacidn al 268, esta causa fue adicio-
(50) MONTERO DUHALT, Sara. Deérecho..., Pag. '23.?.’
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nada con las palabras "... o se haya desistido de la demanda o de la ac—

cidn sin la conformidad del demandado..." consideramos que esta adicién

va en contra del articulo 281 que prescribe que

" el cényuge que no haya

dado causa al divorcio, puede antes de que se pronuncie la sentencia que

ponga fin al litfgio, otorgar a su consorte el perddn respective..."el de-

sistimiento de una demanda de divorcio lleva implfcito, creemos, el perdédn

que motivo la demanda.

De lo mencionado con anterioridad, creemos

que lo que la maestra Sara

Montero quisb decir es que por un lado el articulo 268 nos permite el per—

dén por medio del desistimiento, pero con la sancidn de que si se hace sin

el consentimiento del demandado, éste nos puede
do en tal precepto; y por otro lado el articule
puede antes de que se dicte sentencia otorgar a
pectivo, dsto a través, de un desistimiento de
numeral no exige la conformidad de la contraria

tar la accidn de divorcio por los mismos hechos

Por lo cual, en el articulo 281 sustantivo
sistimos de la accién, nos hacemos acreedores a
268 del Cédigo Civil, por lo que s{ vemos de 1a

tos se contradicen,

demandar el divorcio funda
281 nos dice que el actor
su consorte el perdén res-
la accidn, ya que en dicho
y prohibe volver a ejerci-

anteriores.

no menciona que si nos de-
la sancidn del articulo -

manera antes mencionada es

Asimismo, el maestro Eduardo Pallares (51) dice que de los términos

del mencionado artlculo se colige que al efectuar la renuncia, el actor -

(51) PALLARES Eduardo. El1 Divorcio..., PAg.124.



88

se desiste de la accidn. De lo que se sigue que podrd mds tarde continuar
el juicio de divorcio, pero no iniciar otro nuevo por la misma causa que

sirvié de fundamento al anterior.

De lo anterior notamos que el maestro Eduardo Pallares, también enti-
ende €l perddn que sefiala el articulo 281 sustantivo como el desistimiento

de la acciédn.

Ahora bien, veamos el dnico caso de aplicacién del articuloc 281 del
Cddigo Civil el cual es el siguiente: El articulo 281 que se analiza, no
da derecho al cényuge que pide el divorcio a otorgar el perddn a su con-
sorte, sino que le otorga tal derecho al cényuge que no haya dado causa al
divorcio y al que por tanto, tenga efectivamente derechos adquiridos por
virtud de una sentencia de la que pueda inferirse su condicién de cényuge

inocente.

Lo anterior fundado en que el articulo 281 al iniciar dice que"el cén

" De aqui podemos ver

yuge que no haya dado causa al divorcio puede, ...
que para aplicar tal precepto se debe entender que existe una sentencia-
que declare un cdnyuge culpable y un inocente, para que éste pueda a su

vez aplicar el 281 sustantivo.

En consecuencia, el dnico caso de aplicacié;\ posible del articulo 281
del Cédigo Civil actual, se puede presentar durante la tramitacién del jui
cio previsto en la hipdtesis del articulo 268 sustantivo, en el cual se -—
puede dar tal calidad a los cdnyuges y asi encuadrarse el cdnyuge inocente

en tal precepto, siendo tal el 281.
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En resumen, sélo en el caso de que se tramite un juicio de divorcio
que se haya fundado en el articulo 268 del Cédigo Civil, puede el actor, o
sea, el cdnyuge absuelto en el primer juicio de divercio, antes de que se
pronuncie el fallo en el segundo juicio otorgar a su consorte el perdén —
respectivo, es decir, desistirse de sus derechos nacidos de la sentecia ab
solutoria, pero no pudiendo volver a demandar por los mismos hechos, pero

sf por otros nuevos o de la misma especie.
4,4,- VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL ARTICULO 281.

Una de las ventajas que ras consigo la aplicacidn del sistema antes
citado, es que el cdnyuge culpable en el primer juicio de divorcio, al o—
torgarle el cdnyuge inocente el perddn respectivo, es decir, al desistirse
de la accidén ya no se le van a hacer efectivas las sanciones o responsabi~

lidades a que se pudo hacer acreedor al dictarse la sentencia.

Por otro lado una desventaja para el cdnyuge actor en el juicio de di
vorcio, es que al otorgar el perdén o desistirse de la accidn ya no puede
volver a solicitar el divorcio por los mismos hechos anteriores, por lo —
tanto, es ésta una limitacidn que establece el articulo 281 del Cddigo Ci-
vil, por otra parte, es una ventaja, para el cdnyuge demandado o culpa—
ble ya que al darse el supuesto desistimiento no puede el actor solicitar-

le de nuevo el divorcio por los mismos hechos del juicio pasado.

En un mismo orden de ideas, este sistema trae una ventaja para el —
cdnyuge inocente o actor, si se da el supuesto de que tenga tal calidad,

por existir sentencia anterior en relacidn con el articulo 268 del ordena-

wlento antes mencicnado, ya que sin duda alguna, al demandarle el divorcio
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fundado en el 268, puede si quiere hacer uso o no del articulo 281 sustan-

tivo, es decir, otorgar a su consorte el perdén respectivo,

Una desventaja muy importante de este sistema, es que no se aplica en
realidad el articulo 281 citado por las situaciones mencionadas con ante—-—
riorignd; habiendo sdlo un caso de aplicacién teniendo lugar en el supuesto
de que se haya dado la calidad de cdnyuge inocente y culpable por haberse

sustanciado un juicio de divorcio fundado en el numeral 268 multicitado.
4.5,— PROPUESTAS.

En este punto trataremos de sugerir algunas propuestas relacionadas
con nuestro tema de trabajo, el cual en sl se refiere al andlisis de los
articulos 268 y 281 del Cdédigo Civil Vigente, asi como de el articulo 34
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ya que el
mismo tiene relacidn con los antes mencionados, por lo cual mencionaremos

las propuestas o sugerencias referidas.

En principioc de orden nos referiremos al articulo 268 del Cddigo Ci-=

vil actual dice a su letra lo siguiente:

"Articulo 268.— Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o
la nulidad de matrimonio por causa que no haya justificado o se
hubiere desistido de la demanda o de la accidn sin la conformi——
dad del demandado, éste tiene a su vez el derecho de pedir el di
vorclo, pero no pedrd hacerlo sino pasados tres meses de la noti
ficacidn de la dltima sentencia o del auto que recayd al desisti
miento. Durante estos tres meses los cdnyuges no estdn obligados
a vivir juntos."
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Consideramos déberia decir lo siguiente:

"Articulo 268.~ Cuando un cdnyuge haya pedido el divorcio o
la nulidad de matrimonio por causa que no haya justificado o se
hubiere desistido de la accién o de la instancia sin la confor—
midad del demandado, dste tiene a su vez el derecho de pedir el
divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados tres meses de 1la no
tificacién de la ditima sentencia o del auto que recayd al desis
timiento. Durante estos tres meses los cdnyuges no estan obliga=-
dos a vivir juntos."

Lo anterior con el fin de que no se preste a confusién, ya que como

vimos antes, el desistimiento de la accién no requiere el consentimiento

del demandado.

Asimismo, si se relaciona con el articulo 34 del Cddigo de Procedimi-
entos Civiles para el Distrito Federal salvamos la contradiccidn que ac——
tualmente existe ya que tal disposicién dice que el desistimiento de la ae

cidn no requiere el consentimiento del demandado.

Por otro lado, es necesario se modifique el actual articulo 281 sus—
tantivo, ya que si interpretamos dicho precepto en su primera parte enten-
diendo que se refiere al actor de un juicio de divorcio, sea inocente o no

nos conduciria a una contradiccidn con el 268 del mismo ordenamiento legal,

Lo enterior por que si aplicamos el articulo 281 nos referimos a un
perddn que se va a dar a través de un desistimiento de la accidn, ya que
asi nos limita tal precepto, y al haber tal acto y relacionandolo con el
articulo 268 que habla del desistimiento de la accidn hecho sin el consen-

timiento del demandado, éste puede pedir el divorcio fundado en el 268. -

Por lo cual notamos que el articulo 281 no plasma la sancidén que mar—
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ca el 268, el cual se puede hacer acreedor aquél que aplique el 281 de la
forma que dijimos, o sea, en base al desistimiento de la accidn, toda vez
que no sefiala tal articulo que es necesario el consentimiento de la contra
parte para des.istirse de la accidn, mismo que si lo analizamos nos gula a
tal desistimiento, al decirnos que no podemos volver a pedir el divorcic

por los mismos hechos a los que se refirid el perddn.

Por otro lado, si el legislador guisodecir que se refiere al cdnyuge
que realmefite tenga la calidad de inocente en virtud de una sentencia ante
rior, es decir, si lo relacionamos con el articule 268 sustantivo, enton—-
ces sf es aplicable el 281 actual del multicitado Cddigo Civil, por lo que
se suguiere sea mds claro este articulo, de tal manera que nos haga ver

que se refiere al cdnyuge inocente de un juicio anterior.

De todo lo anterior, es pertinente decir que sugerimos sea aclarado -

el articulo 281 sustantivo el cual.actualmente.dice a su letra:

"Articulo 281.— E1 cdnyuge que no haya dado causa al diver—
cio puede, antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin
al lirigio, otorgar a su consorte el perddn respectivo; mids en
este caso, no puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos he
chos a los que se refirid el perddn y que motivaron el juicio an
terior, pero sl por otros nuevos, aunque sean de la misma espe—
cie, o por hechos distintos que legalmente constituyan causa su-
ficiente para el divorcio."

Por lo cual, consideramos deberla quedar de la siguiente manera:

"Articulo 281.~ El cdnyuge que por sentencia no haya dado —
causa al divorcio puede, otorgar a su consorte el perdén respec—
tivo; mds en este caso, no puede pedir de nuevo el divorcio por
los mismos hechos a los que se refirid el perddén y que motivaron
el juicio anterior, pero si por otros nuevos, aunque sean de la
misma especie, o por hechos distintos que legalmente constituyan
causa suficiente para el divorcio." :
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Con lo anterior se lograria que ya no se prestara a confusidn dicho

articulo y quedando claro el caso de aplicacién del mismo.

En otro orden de ideas en relaciédn con el articule 34 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal es necesario se modifique,
de tal forma que se aclare bien los tipos de desistimiento que puede haber
y sus condiciones y requisitos para tal acto, ya que nuestra actual legis—
lacidn maneja indistintamente el desistimiento de la demanda y el de la ing
tancia, siendo que como observamos anteriormente son dos situaciones dis——

tintas.
Asimismo, en la actual ley adjetiva, el articulo 34 dice:

"Articulo 34.- Admitida la demanda, asl como formulada la
contestacidn, no podrd modificarse ni alterarse, salvo en los ca
sos en que la ley lo permita.

El desistimiento de la demanda que se realite con poscerioridad
. E

al emplazamiento, requerird del timiento del d
desistimiento de la accidn extingue esta adn sin consentirlo el
demandado.

El desistimiento de la demanda produce el efecto de que las co—
sas vuelvan al estado que tenian antes de la presentacién de a——
quella. El desistimiento de la instancia, posterior al emplaza~
miento o el de la accidn, obligan al que lo hizo a pagar costas y
danios y perjuicios a la contraparte, salve convenio en contrario’

El cual estimamos es necesario, quede redactado tal articulo 34 de la.—-
siguiente formas

"Articulo 34.— Admitida la demanda,asl como formiada la. con—-
testacidn, no podrd modificarse ni alterarse, salvo en los casos
que la ley lo permita.

En el desistimiento'de la demanda, instancia o accidn se tendrd
en cuenta;

I.- E1 desistimiento de la demanda hecho antes del emplazamiento
no extingue la accién, no requiere el consentimiento del demanda
do, no obliga al acreedor a pagar costas y produce el efecto de -
que las cosas vuelvan al estado que tenfan antes de la preseanta-
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cién de aguella, pero serd responsable de los dafios y perjuicios
causados a la persona senalada como demandada, con -motivo de la
presentacidn;
I1I,~El desistimiento de la instancia, es decir, una vez emplaza-
do el demandado, extingue ésta pero no la accidn, requiere el —
imiento del d dad b produce el efecto de que las co—
sas vuelvan al estado que tenfan antes de su presentacidn;
III.-El desistimiento de la accidn extingue ésta en su :ocalidad
no requiere el timiento del d » pero desp de he—
cho el emplazamiento, el que se desista deberé pagar los gastos
y costas judiciales, y ademds, los dafios y perjuicios, salvo con
venio en contrario;
IV.- El desistimiento de la demanda, instancia o accidn, por ha-
berse alcanzado el objeto perseguido en juicio, produce el efec-
to de dar fin al proceso."

La anterior propuesta fue tomada casi en su totalidad del articulo
235 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Tamaulipas} de i—
gual forma lo regula el Cédigo Adjetivo del Estado de Morelos en su articu
1o 19., ambos preceptos se refieren a lo que regula el articulo 34 de nueg

tro Cddigo de Procedimientos Civiles.

Se concluye pues, que con tal propuesta al articulo 34 adjetivo se e-
vitarfa la contradiccién citada, y quedaria mds claro el numeral sobre los
tipos de desistimiento que puede haber en un juicio, siendo tales el de la

demanda, instancia y accidn.

Por lo anterior damos por concluido el presente trabajo de tesis, y
a continuacién mostrareuos un cuadro sindptico de la problemdtica *plantea-

da de dste estudio, para mayor. claridad.en su comprensidn.



Problema que plantean los articulos:
268 ) 21

Mism hipdtesis legal:

1.~ Sefiala que el clnyuge demndante que se 1.~ Sefiala que el cdayre que o haya dad
desista de 1a demanda o de ]a accidn sin la causa al divorcio puede desistirse (otor-
conformidad del demndado. gar el perddn).

Distintas consecuencias juridicast

Puede a su vez, resultar demandado 1.~ Mo se indica que a su vez podrla ser
por &ste. domandado por su consorte.

2.- Parte de In hipdtesis de que el actor
sea quien haya dado causa al divorcio,
INTERPRETACION:

1.- Fn anbas hipdtesis legales se parte de 1a idea que el cdnjuge uctor puede desistirse del —
Juicio de divorcio intentado.

2.~ Sin enbargo la confusién nace al reflexionar, por que si anbas hipbtesis tienen el mism —
supuesto {desistimiento), se establece por el legislador distinta consecuencia juridica ( que
en un caso el cdnyuge demndado puede a su vez solicitar accidn de divorcio y en el otro caso —
).

3.~ SOLICION:

1a razén de ser del por que el legislador no establece consecuencia juridica en el articulo 281
{ que el cdnyuge demndado pueda a su vez salicitar la accién de divorcio, al igwl que estable
ceel articulo 268 ), radica en que en este cao parte de la idea de que quien demnda es el cdn
yuge que no ha dado causa al divorcio o el inocente, en tal virtud no le resulta consecuencia ~
jurldica algma.

ABERRACICN:

4,— Yo es posible aplicar el articulo 281, pues en éste se califica a priori que quien damnda
es el clayuge inocente ( quien no haya dado causa al divorcio ), lo cual sdlo se puede detenmi-
nar en una sentescia y no antes estd cow lo quiere el legislador.

WNICO CASD DE APLICACICN DEL ARTICULO 281:

5.~ Camo dicho mmeral parte del supuesto de que exista un cdnyuge que no haya dado causa al di
vorcio (antes de wna sentencia que asl lo declare), estimoms que el Gnico cao en que esto pu—
ade suceder, es el caso previsto por el articulo 268, esto es, cuando i coyuge haya demandado

al otro y no logre justificar su pretensidn, o bien, se desista sin el consentimiento del clayu
ge demandado,
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CONCLUSIONES.

Por lo expuesto se concluye:

1.- El divorcio se debe entender como un acto juridico por virtud del cual
se permite a una pareja unida en matrimonio, separarse jurldicamente uno -
del otro, bajo las condiciones que sefiale la ley respectiva, y que deja a

ambos en posibilidad de volver a contraer nupcias.

2.- Existen tres tipos de divorcio en nuestro pals, siendo &stos: el diver

cio administrativo, divorcio voluntario y divorcio necesario.

3.~ El divorcio necesario o contencioso se inicia por medic de una demanda
o escrito inicial en el cual uno de los cényuges pide el divorcio fundado
en hechos previstos en alguna de las causales que sefiala el articulo 267 =
e incluso en el caso del articulo 268, ambos del Cédigo Civil Vigente para

el Distrito Federal.

4,~ Segin nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal, el juicio de divorcio termina = -
de mEnera normal por sentencia y anormal por merte de ambos o alguno de los céayuges ~ ~
por reconcilincién de los misms, o bien por desistimiento o por el perdén.

Por lo que hace al perddn consideramos con mayor técnica que el legis
lador debid hacer referencia al desistimiento ( sea de la accién o de la
instancia o demanda ) pues el perddn implica la renuncia de derechos exis-

tentes en la esfera juridica de alguna de las partes.

5.~ Se reconoce que existen tres tipos de desistimiento en México, sea el
de la accidn, de la instancia o demanda; o solamente de algiin acto proce—

sal,



7.~ Los efectos juridicos mds importantes que trae consigo el divorcio sonj
la extincién del vinculo matrimonial sobre los cényuges, la pérdida de la
patria potestad sobre sus menores hijos si los hubiere a criterio del juez,

segln el articulo 283 del Cddigo Civil vigente.

8.~ Por desistimiento de la accidn se entiende el acto procesal mediante
el cual el demandante renuncia a la intentads, pero en realidad en estos ca
sos no se desiste de la acclon, sino de la pretensidn o pretensiones for-——

muladas en la demanda.

9.~ Por desistimiento de la instancia entendemos, el acto que ejecuta el
individuo en cualquier momento procesal hasta antes de que se dicte sentepn
cia de fondo, por lo cual, se abandona tode lo actuado, requiriéndose del

[ imiento del d dado, y conservdndose el derecho de accionar de -

nuevo en otro juicio,

10.— Por desistimiento de un acto procesal se entiende la minima abdica—
cidn de un acto procesal y que puede ser realizado por el actor o demanda—

‘doy no requiriendo la conformidad de la contraria.

11,- Tanto la norma establecida en el articulo 2068 como el articulo 281
del Cédigo Civil para el Distrito Federal preveen una misma hipbtesis le—
gal, esto es, en ambos numerales se establece como supuesto que el clnyuge

actor se desista del juicio de divorcio intentado.

Sin embargo las ronsecuencias que se preveen por dichas normas son
distintas, ya que en el primer articule se reconoce la posihilidad del cén

yuge demandado para intentar posteriormente el divorcio del cdnyuge que’lo de-



mando; por su- pur:e,;en el articulo 281’no se’ senala tal consecuencia -

esto es. que 21 cényuge demandado ‘no_ podré denandar el divorcic a sti= =

cdnyuge.
12,~ La razén de ser del porqué el legislador establecid distintas conse—

cuencias juridicas para ambos numerales, siendo que éstos tienen la misma
hipétesis legal, es que en el articulo 281 el legislador parte de la pre—

misa de que, quien demanda es el cényuge que no ha dado causa al divorcio.

13.- Consideramos que realmente el articulo 281 no tiene aplicacidn prdc-=
tica, pues como hemos mencionado, el legislador parte de la idea de que
quien otorga el desistimiento durante el procedimiento, es el ecényuge que
no ha dado causa al divorcio, y €sto no se puede determinar durante el mis

mo, sino hasta que exista una sentencia que asl lo reconozca.

14,~ Hemos sefalado que son varias las causas que pueden dar motivo al di-
vorcio ( articules 267 y 268) y por consiguiente la calificacién de cényu-
ge culpable e inocente} para lograr determinar tal calificaciéw se requie—
re de una sentencia para los casos previstos en el articulo 267, pues en~—
tratdndose del articulo 268 s{ puede determinarse cufl es el cSnyuge que

no did causa al divorcio antes de la sentencia que seflala el 281.

15.- Por tanto, sélo existe un hecho que tipifica la hipdtesis legal del
articulo 281, esto es, que el cdnyuge inocente sea quien otorga el perdén
vélidamente y no pueda ser a su vez demandado por su consorte en tErminos
del articulo 268, y este caso sucede con el cényuge que fue demandado en
términos del articulo 268 y su cényuge se desistié o no logrd probar su

pretengidn.



" ( renuncia a un

16.~ En este dnico caso, realmente si existe un " perdén
derécho adquirido ) pues por sentencia de un juicio de divorcio llevado =~
con motivo del articulo 268 e desprende que es un cényuge culpable quien de-—
sistié o no logrd probar su pretensidén y su contraparte es quien tiene un

derecho adquirido en juicio previo para intentar otro juicio y otorgar vi-

lidamente, si quiere, un perdén antes de la sentencia que marca el articulo

281 del Cddigo Civil Vigente.

17.~ En tal virtud, se propone una reforma a los articulos 268 y 281 res——
pactivamente:

El primero para el efecto de que se depure el lenguaje que utiliza al
confundirse los requisitos necesarios para la procedencia del desistimien~
to de la accién, y el segundo para que se seflale que solamente podra otor-

gar el perddn el clnyuge que por sentencia no haya dado causa al divorcio.

Asimismo, estimamos que el articulo 34 de el Cddigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal requiere de una reforma en que se preci—

sen con tdcnica los términos utilizados, pues desde luego causan confusién.
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