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INTRODUCCION

Al Derecho se le ha considerado como un instrumento de convivencia dentro de la
colectividad humana, motivando con ello una seric de constantes problemiticas de toda fndole ¢
importancia que surgen ¢n ¢l devenir diario de los pueblos; por consecuencia emanan conflictos
entre integrantes de la sociedad, y por ende la sociedad ¢s base fundamental de la familiay a su
vez €sta es un grupo humano primario, natural que se forma por la unién de la pareja hombre-

mujer.

Todos los seres vivos son impulsados por instintos fundamentales, siendo éstos la

conservacién y la reproduccién, Los h comao seres vivos, cumplen con el instinto de
reproduccién y crean con clla a la familia que es la base fundamental de la sociedad. De la unién
sexual del hombre y la mujer surge la procreacién de los hijos, y por ende nace el ejercicio de la

patria potestad,

El Derecho de Familia es ¢l conjunto de normas juridicas de derccho privado y de interés
social piblico que regula la constitucién, Ia organizacién y la disolucién de las relaciones

familiares, como el divorcio, trayendo aparejada la patria potestad de los menores hijos.

La patria potestad se cjerce sobre Ia persona del menor y los bienes del mismo es por eso

que ¢s importante que haya siempre una persona que realice la funci6n de la patria potestad. La



atribuci6n de esta funcién protectgra descansa en la confianza que inspiran por razén natural, los

dient: 1

para

It esta funcién.

El divorcio es una forma de disolver ¢l vinculo matrimonial, y cuando se da esta figura
tiene lugar también la patria potestad y es precisamente &ste el motivo de este trabajo, los
poderes discrecionales otorgados al Juez para determinar limitaciones al ejercicio de la patria
potestad, sean por pérdida o suspensién, otorgdndose a éste facultades para resolver todo lo

relativo a los dercchos y obligaciones inherentes a [a patria potestad.

Consideramos que ¢l objetivo de este trabajo es analizar el articulo en que se regula la
pérdida y la suspension de la patria potestad ¢n los juicios de divorcio, principalmente en los de
divorcio necesario, lo anterior ¢s necesario ya que se han desintegrado familias en virtud de que
el Juez no ha aplicado correctamente la Ley, ésto es, que se ha basado en su criterio personal

basado en los amplios poderes que le han sido concedidos.

Es por ello que en éste trabajo trataremos la suspensién y la pérdida de la patria potestad
en los juicios de divorcio, por la gran problemética que lleva en sf su regulacién en cuanto ala
libertad del Juez para decidir sobre la pérdida y la suspensién de la misma, ademds se estudiard

fa necesidad de establecer un articulo expreso que determine lo anterior.

Para la exposicién de este tema, se ha dividido este estudio en cuatro capitulos, los cuales

desarvollaremos y analizaremos de la si

En ¢l Primer Capitulo trataremos los antccedentes histéricos y los aspectos
fundamentales de la patria potestad, empezando por ¢l concepto general, posteriormente Roma

por ser la cuna del Derecho, en seguida México por ser la legistacién que nos interesa, haciendo



mencidn a las caracterfsticas, los sujetos que intervienen en el ejercicio de la patria potestad, los

derechos y obligaciones, las formas de acabarse y suspenderse la patria p

En ¢l Segundo Capitulo abarcaremos y hablaremos de los antecedentes histéricos de la
figura del divorcio, por ser inportantes para ¢l estudio de nuestro tema y por ser la base del
tema de 1a suspension y la pérdida de [a patria potestad en los juicios de divorcio; empezaremos
por dar al concepto de divorcio, para seguir con el divorcio en los ticmpos antiguos, en cl
Derecho Musulman, en ¢l Derecho Romano, en el Derecho Candnico, en el Derecho Mexicano,
comprendiendo la época Precolonial, Colonial, México Independicnte, asf como los Cédigos

Civiles de 1874, 1884, Ley de Divorcio Vincular de 1914 y la Ley de Relaciones Familiares.

En nuestro Tercer Capitulo al cual le hemos dado el titulo de El Divorcio en el Derecho

Vigenle para el Distrito Federal, estudiaremos sus causales y sus cfectos jurfdicos, abarcaremos

la definicién del divorcio, su regulacién en el Cédigo Civil, el divorcio administrativo, el -

divorcio voluntario judicial, el divorcio necesario, las causales del divorcio en el Cédigo Civil
del Distrito Federal, las ctapas procesales, y los efectos de la sentencia en cuanto a las personas

de los c6nyuges, en cuanto a los bicnes y en cuanto a los hijos.

Y en nuestro Cuarto y tltimo Capftulo examinaremos en qué consiste la suspensién y
la pérdida de la patria potestad asf como cada una de las dieciocho fracciones contenidas en el
artfculo 267 del Cédigo Civil, haciendo mencién en cada una de ellas cudndo se suspende

y cuéndo se pierde ¢l ejercicio de la patria potestad.

Para tedo c¢llo, fue necesario tomar como fuente de investigacién, la documental,

consistente en bibliograffa tanto de ionales como extranj y la jurisy




Debenios sefialar que el tema a estudio no sélo tiene importancia tedrica, sino también
tiene aplicaci6n en la préictica, ya que dfa a dfa se promueven ante tribunales juicios de divorcio
en {os que el Juez hace uso de las facultades antes mencionadas; as{ mismo ¢s motivo de

cémaras | ivas del Distrito

muiltiples discusiones y proyectos de reforma ante di

Federal.

Por lo anterior, pretendemos-aportar una serie de pmpucsfas para que de alguna manera se

: 1o,

pucdan sub las defi que serin posteriormente.

[\



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS Y
ASPECTOS FUNDAMENTALES DE
LA PATRIA POTESTAD



Al tratar el tema que analizaremos, estimamos es de suma importancia la recabacion de
datos, para ello primeramente daremos el concepto de la patrda potestad, posteriormente daremos
algunos antccedentes histéricos, daremos algunas definiciones que nos proporcionan algunos
tratadistas; analizaremos las caracterfsticas, ¢l contenido y los sujetos que intervienen en ¢l
ejercicio de la patria potestad, asimismo haremos mencién a los derechos y obligaciones del
titular y del menor sujetos a patria potestad, haremos alusion a los efectos de ésta en relacién con
la persona del menor y los bicaes del mismo y finalmenté hablaremos de los modos de
terminarse la patria potesiad regulados por ¢l Cédigo Civil para cl Distrito Federal en
Materin del Fuere Comidn y para toda la Repidblica en Materia del Fuero

Federal.

1.1 CONCEPTO GENERAL

En este punto daremos algunos conceptos que entorno al tema de la patria potestad se han

escrito, con ¢l propdsito de tener un marco tedrico y general de esta figura.

Iniciaremos transcribiendo el concepto que nos proporciona José Maria Castdn Vidzquez,

quien nos dice:

"PATRIA l’OTESTAD.- Vicne del latin patrius, lo relativo
al padre y p Act se ve mis que un
poder, una protecclén quc por otra parte, no cs cespecfficamente
paternal, puesto que incumbe a los dos esposos, y afn a la
madre s6lo en defecto del padre”.(1)

Como podemos observar, del concepto anterior destaca la idea de proteccién al menor y

no un poder, la proteccién debe ser brindada por ¢l padre y la madre.

(1) CASTAN Vdzque:, José Marfa. “La patria potestad®. Revisia de Derecho Privado, Madrid,
1960. p. 117.



Hablar de patria potestad, necesariamente nos lleva a tratar el tema relativo a la paternidad

y maternidad, pues en torno a ésto se desenvuelve la patria potestad.

Por su parte Mateos Alarcén, nos dice:

"PATERNIDAD significa, en sentido estrictamente
gramatical, calidad de padre, también nos habla de Maternidad y
dice que significa calidad de madre; pero en el sentido juridico
significa la relacién existente cntre los padres y los hijos.

En un sentido amplio, bajo la decnominacién general de
paternidnd, se comprende no sélo el vinculo especial que una al
padre a los hijos, sino también ¢l de la maternidad, con el cual
estin unidos la madre y sus hijos".(2)

Del pto anterior pod. deducir que también se refiere a la patria potestad, ya que

se habla de la madre y del padre, ademds se habla de un vinculo especial que une tanto a la
madre como al padre con los hijos, por lo que estimamos que la base fundamental de Ia patria

potestad cs la paternidad y la maternidad, de la que habla Mateos Alarcén.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS

Conviene describir, el proceso histérico de la patria potestad y su participacién paulatina,
que nos permite {ener una visién completa y entender su contenido actual, asf como las

perspectivas futuras.

(2} ALARCON, Mateos. “Estudios sobre el codigo clvil del Distrito Federal". Tomo 1.
México, 1885, p. 155.



Para muchos sociélogos es un hecho indiscutible que las sociedades primitivas
atravesaron un largo periodo de filiacién uterina, en la que la determinacion de la parentela se

hacfa particndo de la madre, que constituia el centro de 1a familia.

La historia de I patria potestad nos demuestra un proceso paulatino, pero cotidiano. de
debilitamicnto de la autoridad patemal. La organizacidn de las sociedades primitivas descansaba
en la constitucidn y fortaleza de-la unién familiar. Nicleo familiar que lenia a su vez una
sustentacién de cardcter profundamente religioso, como se supone que era la concepeién del
mundo y de la vida en las épocas arcdicas. Los dioses, de quiencs emanaba la vida y la muerte,
la salud y la enfermedad, el sustento o fa desgracia, cran fas propias almas de los antepasados, a
los que habia de rendir permanentemente pleitesfa, conservarles el fuego del hogar donde eran
adorados, realizar toda la serie de ritos y plegarias que requerian para mostrarse propicios a los
vicios. El representante de toda la familia, el sacerdote tnico, ¢l heredero del hogar, el
continuador de los ascendientes y rafz de los descendientes era el padre; de alli su enorme
autoridad. La patria potestad no es pues, més que el reflejo de ese poder que el padre ejercia en
todos los 4mbitos de las relaciones familiares. La historia de todos los pueblos de la antigtiedad

muestran, con ligeras variantes entre unos y otros, el primitivo pader del pater familias.

A continuacién trataremos los distintos antecedentes histéricos que ha tenido nuestra

figura de la patria potestad. El primer punto a tratar serd Roma por ser la cuna del Derecho y

tener una amplia visién de lo que es la patria p 1: d estudi s a regulacion de la

patria potestad en ¢l Derecho Mexicano por ser el objeto de nuestro estudio.



1.2.1 LA PATRIA POTESTAD EN ROMA

El pueblo romano se caracterizé por tener una organizacién de cardcter patriarcal y, por
ende, una patria potestad de cardcter absolutista. De aquf que el papel del paterfamilias fuera el
principal y de ahi también que la madre ocupara un lugar completamente secundario. Por su
misma constitucién la familia se desarrollaba exclusivmente por via de los varones; la mujer al

casarse salfa de su familia civil para pasar aformar parte de la familia del marido.

En relacién al pdrrafo anterior la potestad paterna [;cncncce al jefe de familia sobre los
descendientes que forman parte de la familia civil, es una institucién de Derecho Civil y no

puede ejercerse més que por un ciudadano romano sobre un hijo también ciudadano.

El cardcter principal de esta autoridad es que tiene menos por objeto la proteccidn del hijo

que cl interés del jefe de la familia. De este principio derivan las siguicntes consecuencias:

a) No se modifica a medida de este desarrollo las facultades de los que

estdin sometidos, ni por la edad ni por ¢l matrimonio se les puede liberar;

b) Sélo pertenece al jefe de familia, aunque no siempre es cl padre quien la
ejerce; micntras le esté sometido, sn autoridad sc borra delante del abuelo

paterno; Y, por Gltimo, Ia madre no puede tener nunca la potestad paternal®.(3)

En cuanto a sus efectos, esta potestad conferfa al jefe de familia derechos rigurosos y

absolutos, andlogos a los del amo sobre ¢l esclavo, y que ejercfa, al mismo tiempo que sobre la

(3)  PETIT, Eugenio. "Derecho remano®. Novena ed.; Fd. Porria, S.A. México, 1992. p. 100,



persona, sobre los bienes de los hijos. Pero, a medida que se iba dulcificando la rudeza de las

costumbres primilivas se vio Ia energfa de la potestad paternal,
"En relacién a lo anterior, veamos cémo se fue cumpliendo cste progreso.

Derecho sobre la Persona.- Durante los primeros siglos, la potestad paterna

hizo del jefe de familia un verdadero magistrado doméstico, rindiendo

decisi sin mi o y pudiendo c¢jecutar sobre sus hijos Ias penas mgs

rigurosas, Ticne sobre ellos poder de vida y de mucrte, puede manciparlos a

un tercero y abandonarlos".(4)

En relacién al parrafo anterior encontramos que a finales del Siglo II de nuestra era, los
poderes del jefe de familia se redujeron a un sencillo derecho de correccién. En efecto aunque
podfa castigar las faltas leves, tratdndose de hechos de tal naturaleza que arrastrasen a la pena de
muerte, no podia hacerlo por sf s6lo; tenfa que hacer la acusacién delante del magistrado, por ser

el Ginico con derecho a pronunciar la sentencia.

En fin Constantino decidié que en todos los casos todo el que hubiese mandado matar a

su hijo serfa castigago como parricida.

Otra funcién que tenfa el padre, era mancipar al hijo que tenfa bajo su autoridad, es decir,

cederle a un tercero, a la manera de mancipacién, de donde nacia ¢l beneficio del adquisidor la

autoridad especial Il 1. Deesta se encontraba al hijo en una condicidn

andloga a la del esclavo, aunque temporalmente, y sin daiflar a su ingenuidad.

(4} PEIIT, Enugenio. *0p. cit.®. p. 100, 101,



En relacion a lo anterior, se decfa que por regla g | el padre ipaba al hijo en un

momento de miseria, y en un precio efectivo, ejecutando una verdadera venta, A veces también

le mancipaba a su acreedor en sefial de garantia.

Es indudable que ¢l hijo no cra un bien como el esclavo, pero sf un instrumento de
adquisicién, teniendo el valor que sus servicios pudicran prestar. El adquisidor se comprometia
a libertarle a cabo de un tiempo determinado; pero si rehusaba, el censor podia anular el

mancipium, quedando el hijo bajo la autoridad patemnal.

"El Derecho romano luché en buena hora contra esta priictica, es decir, In
mancipiom, fue la Ley de las XII Tablas In que decidié que el hijo mancipade
por tres veces fuese libertado de la autoridad paternal, y la jurisprudencia,
interpretando al pic de la letra el texto de la Ley, admite que para las hijas y

para los nietos una sola mancipatio produzea el mismo efecto".(5)

"Por iltimo, el jefe de familia podfa dejar a sus hijos, abandondndolos.
Esta prdctica se prohibié cn el bajo Imperio, Constantino decidié que el hijo
abandonado estuviese bajo la autoridad de quien lo recogiese, ya sea como hijo

o como esclavo, por su parte Justiniano lo declara libre".(6)

En cuanto al Derecho sobre los bienes, el hijo, en relacidn a éstos estuvo primitivamente
en una situacion comparable a la def esclavo. Su personalidad se absorbe con la del jefe de
familia, no haciendo m4s que uno con él, y no pudiendo, por tante, tener bienes propios. Todo

lo que adquiria el hijo, pertenecia al jefe. Por otra parte, la regla por la cual los hijos de familia

(5)  PETIT, Eugeniv. 'Qp, cit.", p. 102,
6) Fdem,



no pueden tener nada en propiedad se modificé bajo el imperio. Ciertas adquisiciones les fueron
otorgadas en toda propiedad, extendiéndose en lo sucesivo este favor, aunque en la época de

Justiniano fue casi derogado. Todo lo adquirido por el hijo de familia queda de su propiedad,

salvo los bienes cuya utilidad le cede al padre, y que ituye para él un pecutio, andlogo al del

esclavo,

Todo lo anterior puede resumirse en tres proporciones:

Primera: El jefe de familia es el jefe de culto doméstico.

Scgunda: Los hijos de 1a familia son incapaces como los esclavos de tener un

patrimonio, todo lo que ellos adquirfan era adquirido por el paterfamilias.

Tercera: La persona fisica de los sujetos a esta potestad est4 a la disposicién absoluta
del paterfamilias. "En cuanto a las foentes de la patria potestad en Roma

encontramos las siguicntes: Iustac Nuptiae, la adopcién y la Legiti 16

veamos éstas”.(7}

Las lustac Nuptiae, era el matrimonio celebrado entre un hombre y una mujer con la
finalidad de perpetuar la especie para poder llegar al matrimonio en Roma se necesitaba: La
Pubertad, el consentimiento de los Cényuges, el Consentimiento del Paterfamilias, y el

Concubinium.

(7)  BRAVO Valdés, Beatriz. *Primer curso de derecho romano®. Duodécima ed.: Edit. Pax-
Méxiro, México, 1987. p. 145.




"En ln adopcién existfa una figura d adrogacién, la adopcién es

un acto sol Yy per lisi que hace caer a un ciudadano romano bajo Ia
patria potestad de ofro romano, estableciendo cntre ellos artificialmente las
mismas reluciones civiles que hubieran nuacido de ln procreacién de matrimonio
legitimo. La adrogacién es designada asf, porque el que adroga es rogado, es
decir, interrogado si quiere que la persona a la vez que va a adrogar sea para €l
hijo segiin el derecho, y el que cs adrogade, se le preguntaba si consciente que

asi lo haga".(8)

La legitimacidn presupone una relacién natural de padre a hijo, pero que excluye la idea de
una potestad adquirida para efectos del nacimiento. Constituye pues, por tanto, para ¢l padre
una manera de obtener la potestad paterna sobre sus hijos que han nacido sui juris. La
legitimacién es mds plena en sus efectos que la adopci6n, pues engendra en principio relaciones
idénticas a aquellas que resultan del nacimiento; es entonces una institucién que pertenece al -
Derecho Civil, no aplicable a la madre por no ser titular de [a patria potestad y qué implica la

certidumbre legal de la paternidad.

"En cuanto g la extincién de la patria potestad en Roma se terminaba en

dos formas: La primera se terminaba por: Acontecimicntos fortuitos, y Ia

Por imientos fortuitos se consideraba Ia

segunda por: Actos
muerte del paterfamilias, In pérdida de la ciudadanfa del padre, la reduccién 2 la
esclavitud del padre, Ia elevacién del hijo u cicrtas dignidades tanto religiosas

como polfticas, per actos solemnes se iderabn a Ila adopcién y a Ia

emancipacién, ésta es un acto por ¢l cual el jefe de familia hace salir de su

. sz . ¢

potestad al hijo haciéndose éste sui luris, Ia p no es

18)  BRAVO Valdés. Beatriz. "Op. cit " . pp. 145, 163.



un castige o una ruina para el hijo ya que en lugar de pasar a una potestad se

torna Sui Iuris y puede tener patrimonio propio”.(9}

" En todo lo anterior debemos advertir que la patria potestad es el poder que tiene el jefe de
familia sobre los descendientes que forman parte de la familia civil. No es, como la autoridad
del seifor, una institucién de derecho de gentes, sino una institucién de Derecho Civil, que
sélo puede cjercerla el ciudadano.romano sobre su descendiente, también ciudadano romano.
En ella se encuentra no la proteccién del hijo, sino el interés del jefe de Ia familia. En esta

facultad se ejerce s6lo por y sobre los ciudadanos romanos.

A continuacién trataremos los distintos antecedentes histéricos que ha tenido la patria

potestad en el Derecho Mexicano por ser el objeto de nuestro estudio.

1.2.2 LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO

El sistema jurfdico que ha imperado en la legislacién civil mexicana, ha encontrado en los

antecedentes romanos que hemos expuesto, el sedimento bésico para su elaboracién.

Para continuar esle tema debemos hacer mencidén que en el Cédigo de las Pantidas de los
romanos habian quitado a la madre la potestad que el fuero juzgo le concedia. Sin embargo,
cuando este cuerpo de leyes entrd en vigor, el pueblo romanoe ya habfa dispuesto [a antigua
prevencién conltra las mujeres, es decir, la mujer no tuvo Ia ingerencia al cjercicio de [a patria
potestad; como ya se estudi6 en ¢l tema anterior el que gjercia la patria potestad era el padre,

denominado paterfamilias.

{9)  BRAVO Valdés, Beatriz. *Op. cit.®. pp. 155, 156.

10
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En relacién a lo anterior encontramos que en ¢l Cédigo Civil de 1870 se consideraba

a la patria potestad con relacién a las personas, es decir, habfa una relacién de padres e hijos.

En relacién a lo anterior, el legislador de 1870, decfa que la distinta educacién modifica,
los elementos morales de la mujer, y que como al tratarse de la vida doméstica, la mujer tiene
tanta o més inteligencia que el hombre, por lo tanto, ¢l cuidado de los hijos es tanto o més eficaz;
por lo que no era posible ya entonces negar a una madre el ¢jercicio mis sagrado de los

derechos.

En otro aspecto, la primera Legislacién Civi del Distrito Federal no se contenté con ese
paso, sino que dando otro, amplié la patria potestad a los abuelos y abuelas. Contra los
primeros, sélo podfa alegarse la edad, pero como se les concedia la facuitad de renunciar a la
patria potestad, es prudente creer que ¢l abuelo que no se considere ya capaz de cjercer aquel
derecho, lo renunciard en bien de sus descendientes. Respecto de las abuelas operan las mismas-

razones que respecto de la madre y concurren las mismas circunstancias que en Jos abuelos.

En el Capitulo final del Cédigo de 1870 se regulan los modos de acabarse y

1

P la patria p

En ¢l segundo cuerpo de leyes de 1884, se confirma que el poder paterno estd fundado en
fa naturaleza que sabiamente puso en el corazén de los padres ur amor infinito hacia sus hijos, el
cual los hace procurar en toda su felicidad, defenderlos de todos los peligros y ensefiarles todas
aquellas virtudes que pueden conducirlos a bienestar privado y al respeto piblico. Esta
enseilanza requiere, por parte dei hijo, obediencia; y de parte det padre, autoridad para hacer
cumplir sus mandatos, y como ambas cosas estdn fntimamente gravadas en ¢l corazén humano,

se decia que la autoridad del padre sobre el hijo estaba basada en la naturaleza,



En este ordenamiento del siglo pasado, la patria potestad se divide en onerosa y itil: la

onerosa es el conjunto de obligaciones que la naturaleza y la Ley imponen a los padres para con

1

sus hijos; la dtil es la reunién de Derechos que la Ley a las partes resp de algunos

bienes de sus hijos menores no emancipados.

Como podemos observar, la misma naturaleza aconscja el honor y respeto que se¢ deban a
los padres, porque cllos son una consecuencia necesaria de la direccién paternal que recibe el
hombre desde los primeros afios de vida; m4s la Ley que ha querido consignar expresamente
que, cualquiera que sean cl estado, edad y condicién de los hijos, éstos deben honrar y respetar

a sus padres y demds ascendientes.

De acuerdo con lo anterior, los hijos tienen que mantener la reverencia debida a aquellas
personas de quienes recibicron el ser. a la vez, éstas tienen la obligacién de educar a sus hijos
convenientemente, para lo cual gozan de la facultad de corregirlos y castigarlos con templanza y
con mesura. En razén de ello, los hijos que estuvieren bajo la patria potestad no podrén dejar la
casa del que la ¢jerce sin permiso de éste o decreto de la autoridad publica competente, ni puede
comparecer en juicio, ni contraer obligaci6n alguna sin expreso consentimiento del que ejerce

aquel derecho.

Por otra parte, la misma Ley se afana por hacer efectiva la educacién de los hijos;
comprendiendo que en algunas ocasiones no bastardn las templadas correcciones del padre para

conseguir tan noble fin.

Por otra parte en la Ley de Relaciones Familiares se reglamenta claramente el Capftulo de
la patria potestad; dividiéndose en tres capitulos especificos: de la patria potestad, de los efectos

de ella respecto de los bienes del hijo y de los modos de acabarse y suspenderse.
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En las disposiciones a las que nos referimos en el parrafo anterior, se reitera primeramente
el deber de los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condicién para honrar y respetar a
sus padres y demds ascendientes. A la vez, sujeta a esa autoridad los hijos menores de edad no
emancipados y los coloca bajo ella mientras exista alguno de los ascendientes a quiencs
corresponde segiin [a Ley. Ese poder se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos

d

legitimos, de los legiti s, de los les y adoptivos.

En esas reglas se dispone que la patria potestad se ejerce por el padre y la madre; por el
abuelo y la abuela paternos y por el abuelo y la abuela maternos. Se especifica que solamente

d e

por falta o impedimento de todos los Il S p nente, entrardn al ejercicio de la patria

potestad los que sigan en e orden antes sefialade. Se agrega que mieniras estuviere el hijo en la
patria potestad no podra dejar 1a casa de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la

autoridad competente.

Se dispone que los que ticnen al hijo bajo su potestad incumbe la obligacién de educarlo
convenientemente; agregando la facultad de corregir y castigar en forma templada y
mensuradamente. Se agrega que quien esté sujeto a ella no pueden comparecer en juicio, ni
contraer obligacién alguna, sin expreso consentimiento del que o de los que ejercen aquel

derecho.

"En materia patrimonial se dispone que los que cjercen Ia patria potestad
son legitimos representantes de los que estdin bajo de ella; teniendo la
administracién lega! de los biencs que les pertenecen, Se agrega que cuando se

ejercite conjuntamente por ¢l padre y la madre, o por ¢l abuelo y In abuela, cl

administrador de los bicnes serd el padre o el abuel Corresponderd a los

i dientes repr t bién a sus hijos en juicio; pero no podrén

celebrar ningiin arreglo para terminarlo, si no es con ¢l consentimiento expreso



de su consorte, y con la autorizacién judicial cuando la Ley lo requiera

expresamente. A Ia vez se considera que los que ejercen la patria potestad

a

tendrdn sobre los bienes del hijo, mi as dura Ia acién, la mitad del

usufructo de ellos".(10}

Se prohibe a los que ejercen la patria potestad enajenar o gravar en modo alguno de los
bienes inmuebles y muebles preciosos que corresponda al hijo, sino por causa absoluta

sg 2

necesidad o evidente utilidad, previa autorizacién del Juez comp recc

que en
todos los casos en que quienes ejercen la patria potestad puedan tener un interés opuesto al de
sus hijos menores, éstos serdn representados en juicio y fuera de él por un tercero nombrado

por el Juez para cada caso.

"En cuanto a las formas en las que In patrin potestad se acabn o suspendc,
se declara que ésta termina por muerte del que la ejerce, si no hay otra persona
en quien recaiga; por la mayor cdad del hijo, asf como por ¢mancipacién. A la
vez, dispone que se pierde cuando el que la ejerce ¢s condenada a alguna pena
que importe la pérdida de ese derecho. Se preceptia también que se puede
privar o en su caso modificar su cjercicio, si quien la c¢jerce trata con excesiva
severidad a los que estdn en cHa, o no los educa, o les impone preceptos

inmorales, o les da ejemplos o conscjos corruptores".(11)

En el aspecto de la suspensién, ésta opera por incapacidad declarada judicial porla

d

ausencia declarada en forma o por sentencia cc ria que la i

PONE:

(10) MAGALLON lbarra, Jorge Mario. “Instituclones de derecho civil™. Tomo I, Ed. Porriia,
S.A. México, 1988, p. 530.
(11}  Ihidem. p. 531.




"Se contempla la posibilidad de que los

q &nd,

renunciar al ejercicio de la patria agreg que do clla d

el que la renuncié no podrd recuperarls".(12)

Numerosas de las disposiciones que hemos invocado en los pdrrafos anteriores, estdn
reiterados en el Cédigo Civil vigente, en cuyo libro primero, titulo octavo, se incluyen tres
capitulos similares a los que contemplaba la Ley anterior, incluidos en los artfculos del 411
al 448 del Cédigo Civil vigente, los tres aspectos que contemplaba esta Ley son: Los
efectos de la patria potestad en cuanto a las personas de los descendientes, los efectos en cuanto
a los bienes de los mismos, y las formas de suspenderse o extinguirse la patria potestad, lo

anterior lo explicaremos més adelante.

A continuacién daremos algunas definiciones que nos proporcionan algunos estudiosos

del Derecho.

1.3 DEFINICION

En este punto daremos algunas definiciones que en torno al tema de la patria potestad se

han escrito, con el prop6sito de tener un marco teérico y general de esta figura.

Iniciaremos transcribiendo la definicién que nos proporciona Marcel Planiol, quien nos

dice:

PATRIA POTESTAD.- "Es ¢l conjunto de derechos y
facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre ia

(12) MAGALLON lbarra, Jorge. "Op. cit.”, p. 531,
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persona y bienes de sus hijos menores, para permitirles ¢l
limi de sus obligaci como tales".(13)

En relacién a la definici6n anterior podemos observar que dicho autor dnicamente habla
de derechos y facultades que la Ley concede a los padres para cumplir con sus obligaciones, por

lo que esas obligaciones las podemos encontrar en una sola frase; la educacién de los hijos.

El macstro Galindo Garfias sefiala que la patria potestad puedc definirse de la siguiente

manera:

PATRIA POTESTAD.- "Comprende un conjunte de
poderes, imp a los dientes, que éstos se ejercen
sobre la persona y sobre los biencs de los hijos menores, para
cuidar de éstos, dirigir su edocacién y procurar se asistencia, en
la medida en que su estado de minoridad lo requiere”.(14)

Por su parte el maestro Edgar Baqueiro Rojas la define de la siguiente manera:

PATRIA POTESTAD.- "Es ¢l conjunto de derechos,
deberes y obligaciones conferidos por la Ley a los padres para
que cuiden y gobierncn a sus hijos desde el nacimiento hasta In
mayoria de edad o la cmancipacién, asf como para que
administren sus blenes y los represente en tal periodo".{15)

De las definiciones anteriores podemos obscrvar que s¢ habla de derechos y deberes que

ejercen los padres o uno de ellos; podemos seitalar a la patria potestad como una institucién de

asistencia y proteccién, teniendo una naturaleza especial y un fin determina Es evidente que

el fundamento de 1a patria potestad cstd en la naturaleza humana que confiere a los padres Ia

(13) PLANIOL, Marcel. "Tratado elemental de derecho civil®. Tomo N. ir. de la Duodécima
edicidn Francesa por Jos¢ M. Cajica. Fd. Cajica. Puebla. México, 1946. p, 251.
(14)  GALINDO Garfins, Ignacio. *Dereclo civil®. Undécima ed.: Ed. Porriia, S.A. México, 1991, p,

669.
(15) BAQUEIRO Raojas, Edgar, "Derecho de familia y sucesiones® . Ed. Harla. México, 1990, p.
227.
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misién especifica de asistir y formar a sus hijos. Independientemente que el Estado lo acepte y

la regule, la patria potestad estd en la naturaleza propia de las relaciones paterno-filiales,

De lo anterior podemos decir que la patria potestad es una institucién necesaria que da
cohesidn al grupo familiar, teniendo una relacion paterno-filial. De esta manera la Ley ha
querido que este deber de proteger y cuidar a los hijos, no depende de la existencia del vinculo
matrimonial sino de la procreacién o de la adopcién que impone a cargo de los padres, la

ineludible obligacién de criarlos y educarlos convenientemente.

En cuanto al cuidado y proteccién de los menores, corresponde desempeiiar en manera
original, al padre y a la madre, atribuyéndole un complejo de facultades y derechos a los
progenitores para que en ¢l ejercicio de esa autoridad, puedan cumplir esa funcién ético social

que actualmente es la razén que funda la autoridad paterna.

En este sentido, el concepto de patria potestad es la autoridad atribuida a los padres para el
cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados. En
esta manera, aquella autoridad no es propiamente una potestad sino una funcién propia de la

paternidad y la maternidad.

En seguida nos avocaremos al estudio de las caracteristicas de [a patria potestad.

1.4 CARACTERISTICAS

De lo expresado anteriormente puede derivarse algunas caracteristicas que nos permiten

conocer mis esta institucion.
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ad

Como caracteristicas de 1a patria p d las

por la maestra Sara

Montero Dubhalt, la cual la clasifica de la siguiente mancra: "Es un cargo de interés

N P

frren

Intransferible, Imprescriptible, Temporal, Excusable.

Veamos éstas". (16)

1.4.1 ES UN CARGO DE INTERES PUBLICO

La actividad de proteger, velar, educar y mirar por el interés y bienestar de los hijos es en
buena medida derivada de la naturaleza misma. La mayor parte de los progenitores, los padres
y, sobre todo las madres, asume sus responsabilidades como tales en forma no sélo espontdnea,
sino amorosamente entregada al bienestar del hijo. La procreacién a los crios es en buena
medida natural, forma parte del instinto de conservacion extendido ya no sélo al individuo sino a

la especie misma.

La vida es el valor por excelencia, sustento de todos los demis que configuran ¢l sentido
de la existencia humana, El Derecho, que es un instrumento de convivencia, recoge los valores
minimos de las relaciones humanas, entre etlos el de la proteccién a los desvalidos y los elevaa

la categorfa de conductas de interés piiblico.

"La patria potestad es la institucién reguladora de Ias relaciones entre
padres e hijos, mientras éstos no han alcanzado la edad necesaria para bastarse

a sf mismos. El conjunto de deberes y derechos gue componen esta institucién

(16) MONTERO Duhalt, Sara. "Dereclio de familia®. lid. Pornila, 8.A. Mevico, 1984, p. 342.



19

se considera dec interés piblico, al establecerlo la Ley como un cargo

irrenunciable".(17)

1.4.2 ES IRRENUNCIABLE

Expresamente ¢l articulo 448 del Cédigo Civil del Distrito Federal determina
que la patria potestad no es renunciable. De acuerdo con ¢l texto del artfculo 6 del propio
ordenamiento, sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten el interés piiblico.

La patria potestad tiene un significado de interés piiblico, de ahf que textualmente se le considere

irrenunciable, pues implica el plimiento de las responsabilidades mds serias que puede
asumir un sujeto: traer hijos al mundo. La responsabilidad de los progenitores con sus hijos,
muy extendida con respecto a los padres de los hijos que nacen fuera del matrimonio y que dejan
toda la carga a la madre, misma que precariamente puede cumplir con ella, es uno de los
mayores males que padece la humanidad, origen de gran parte de las torpezas y aberraciones en
la conducta de [as personas y que repercuten inevitablemente en la conflictiva social caracteristica

de nuestro mundo. (18)

1.43 ES INTRANSFERIBLE

"Casi todas las relaciones de cardcter familinr son de cardcter
personalisime, no pueden por ello ser objeto de comercio, no pueden
transferirse por ningén titulo oneroso ni gratuito. Tal es la patria potestad que

solamente permite una forma de tramitacién derivada de Ia figora de la

(17) MONTERO Duhalt. Sara. *Op. cit.". p. 342,
(18)  thidem. pp. 342, 343.
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adopcién. Cuando un menor de edad estd sujcto a la patria potestad y los que
la ejercen dan su consentimiento para que el hijo o nieto sea dado en adopcién,
transmiten a través de ecste acto juridico que tiene que revestir todas las
formalidades exigidas por la Ley y ser acordada por cl Juez de lo Familiar, no

existe otra forma de transmitir la patria potestad. En el caso de que quien Ia

cjerce mucra o se imposibilite para plirla, la Ley sciiala expr qué

sujetos deben asumirla".(19)

144 ES IMPRESCRIPTIBLE

La patria potestad no se adquiere ni se extingue por prescripcién. Quien est4 obligado a
desempeiiarla y no lo hace, no pierde por cllo su obligacién ni su derecho para entrar a su
ejercicio. Lo propio sucede con aquel sujeto que, sin ser padre o madre o ascendente, protege y

representa de hecho a un menor, no adquiere por el transcurso del tiempo, este casgo.

"El mi: s6lo corresponde a quien la ley sefiala: padres o abuelos, nadie

mds, y entre éstos también debe seguirse el orden que In propin ley sefiala:
primero los padres, o uno de los dos a falta o per imposibilidad del otro;
después los abuclos en ¢l orden que determine en dltima instancia el Juez de lo

Familiar".(20)

1.4.5 ES TEMPORAL

(19} MONTERQ Duhali, Sara. "Op. cit.”, pp. 342, 343.
€20} Ibidem. p. 343.
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"Este cargo se ejerce Gnicamente sobre los menores de edad no
emancipados, por ello dura tanto como la minoridad de los hijos o hasta que
contrae matrimonio antes de Ia mayoria de edad. El mfximo plazo de cjercicio
de la patria potestad son dieciocho aiios, ya que de acuerdo con el articulo 646

del Cédigo Civil la mayorfa de edad empicza a los dicciocho afios".(21)

1.4.6 ES EXCUSABLE

"La Ley permite que, en ciertas circunstancias, los que ¢jercen In patria

potestad o tengan que entrar al ejercicio de la mi se de plirla,

Estas circunstancias son dos:

1) Cuando se tiene afios pli y

2) Cuoando por el mal estado habitual de salud no se puede atender

debid asud peiio, 1o anterior lo encontramos fundado en el artfculo

448 del Cdédigo Civil del Distrito Federal, siendo esta norma totalmente justa,

pues el ejercicio de la patria potestad implica el cumplimiento de una seric de

deberes que pueden result. te fatigosos para las personas agotadas

por la edad o por la mala salud, Cuando quicn la ejerce o deba ejercerla se

3 o

encuentra en cstas puede se de plir ante el Juez de lo

Familiar quicn determinard quién debe entrar cn el cargo si existe alguna de las

(21) MONTERO Dikalt, Sara, "Op. cit.®, p. 343.
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personas que sefinln la ley como obligadas al respecto (padres o abuclos); o si

ésto no es posible, se le nombrard tutor legftimo o dative™.(22)

De acuerdo con las circunstancias antes sefaladas, 1a excusa, es una facultad que otorga la
Ley, pero no es un deber. Quicre decir que los padres o abuelos, aunque rebasen la edad de
sesenta afios o su salud sca habitualmente precaria, pueden continuar ejerciendo 1a patria

potestad si su desempeiio es benéfico para el descendiente.

De esta manera ha quedado explicada de una forma general las caracteristicas de la patria

potestad, para continuar con ¢l tema relativo al contenido de la patria potestad.

1.5 CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

Hemos visto que Ia patria potestad se cjerce sobre 1a persona del menor y los bienes del

mismo. La atribucién de esta funcién protectora de los hijos menores, descansa en la confianza

que inspiran por razén natural, los dientes, para d fiar esta funcién,

P

En relacién a lo anterior, "Ignacio Galindo Garfias nos dice que la patria

P tad tiene un ¢

de orden natural que se encuentra en la procreacién,
y a veces puede ser afectivo el cual serin la adopcién. Tiene un contenido de
carficter ético ¢l cual serfa el deber de mirar por ¢l interés de la prole, y por

Gltimo tienc un contenido de cardcter social istente en la misién que

corresponde a los padres de formar hombres Gtiles a la sociedad".(23)

(22) MONTERO Duhalt, Sara. *Op. cit.*. p. 343.
(23) GALINDO Garfias, Ignacio. "Qp. cit.®. p. 667.
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En relacién a {o anterior, en qué iste el cc ido natural, ético y social.

En el primer aspecto, es decir, desde el punto de vista natural, se debe de entender que la
patria potestad se ejerce por los padres, ya que éstos son los més obligados para cumplir con
esta obligacién, teniendo como principal funcién de los padres darles a los hijos una satud y una

educacién teniendo ésto como objeto la formacién profesional de los hijos.

El contenido de cardcter ético de las relaciones juridicas entre los padres que ejercen la
patria potestad y los hijos, se presenta en el estado de obediencia y de respeto de los
descendientes hacia los padres, al establecer en ¢l artfculo 411 del Cédigo Civil lo
siguiente: "Los hijos, cualesquiera que scan su estado, edad y condicién deben
honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes”. Como podemos observar este
precepto legal expresa en términos jurfdicos, el deber moral de los hijos que contiene el

Decdlogo: "Honrarés a tu padre y madre",

En relacién a lo anterior, desde el punto de vista de la autoridad paterna, el fundamento
ético de la patria potestad consiste en que la funcién encomendada al padre y a 1a madre, no se
agota en la procreacidn del hijo o de los hijos, impone a los padres la responsabilidad moral de

Ia formacidn de sus menores hijos desde el punto de vista fisico, intelectual y espiritual.

En cuanto al contenido social de la patria potestad, se destaca desde el punto de vistade
que los poderes conferidos al padre y a Ja madre constituyen una potestad de cardcter piblico; en
cuanto que realizando esa misién en interés del hijo cumpliéndose el interés de la colectividad

representada por el Estado.

De la conjuncién de los anteriores elementos se desprende, que el orden juridico exige que

la autoridad paterna se ra sélid tablecida dentro del grupo familiar y explica ala
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vez por qué el derecho privado, se reunen en esta institucién, cl interés de los hijos y el de los

padres, el interés superior de la familia y el interés piblico de [a sociedad y el Estado.

A continuacién hablaremos de los sujetos que intervienen en el ejercicio de la patria

potestad.

1.6 SUJETO ACTIVO Y PASIVO DE LA PATRIA POTESTAD

En relacién a lo dicho anteriormente, hablaremos de los sujetos que intervienen en el
ejercicio de la patria potestad y para su mejor entendimiento, los hemos clasificado en sujeto

activo y sujeto pasivo, por lo que procedemos a explicar lo anterior.

Debemos entender por sujeto activo: Aquel ente juridico capaz de desempeiiar un cargo. en
este supuesto serfa [a persona capaz de cjercer la patria potestad, y por sujeto pasivo: Aquel ente

sobre quicn sc cumple un cargo, en este supuesto serfa el menor sujeto a patria polestad.

En relacién a lo anterior, los sujetos activos de la patria potestad son los siguientes: Los

padres conj o

ta madre o sélo el padre, los abuclos tanto paternos como
maternos, unos u atros, o uno sélo de cada pareja. Por cl contrario los sujetos pasivos de la
patria potestad son: Unicamente los hijos o nictos menores de edad, Nunca existe patria
potestad sobre los mayores de edad. Y si los menores no tuvieren padres o abuelos tanto

Ppaternos como maternos, no estardn sujetos a patria potestad, ya que se les nombraré tutor.

En relaci6n a lo anterior la Ley determinard c6mo se cumplird con la patria potestad sobre
los hijos del matrimonio, cuando los hijos son habidos fucra de é1 y cuando los hijos son

adoptivos; procedamos a analizar lo anterior.
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En relaci6n a lo anterior, en el primer supuesto el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en su articulo 414, nos dice lo siguiente:
ARTICULO 414. "La patria potestad sobre los hijos de
matrimonio se cjerce:
I. Por el padre y la madre;
II  Por el abuelo y abuela paternos;
IH Por cl abuelo y abuela maternos”.
En relacién a la fraccién primera del articulo anterior sabemaos ya, que tanto el padre como

la madre ejercen la patria potestad conjuntamente, y es 16gico que a falta de alguno de los dos,

ejercerd la patria potestad el que quede, es decir, la madre o el padre del menor.

En relacién al orden establecido por el articulo 414 del Cédigo Civil en el ejercicio
de la patria potestad, encontramos la norma discriminatoria para log abuclos maternos, ya que se
dejan en un segundo lugar con respecto a los abuelos paternos. Por lo que creemos, que deberfa
ser el Juez quien determine a quién corresponde el ejercicio de Ia patria potestad por falta o
imposibilidad de ambos padres, y teniendo siempre en cuenta el interés y bienestar de los nietos,
quienes consideramos deberfan también ser escuchados en sus preferencias, si es que ya estdn

en uso de razéa.

En relacién a lo anterior, la maestra Sara Montero, nos dice: "..que un menor estd

en vso de razén aproximadamente a los sicte afios de edad”.(24)

En relacién a los casos previstos por los artfculos 380 y 381, ¢l artfculo 416 dice:

"Cuando por Iquiera cir ia deja de cjercer la patria potestad alguno

de los padres, entrarf a cjercerla el otro" y ¢l artfculo 418 nos dice: "A falta de

{24) MONTERO Duhalt, Sara. "Qp. cit.". p. 345,



26

padres cjercerd In patria potestad sobre ¢l hijo los demds ascendientes a que se

refieren las fracciones II y III del artfculo 414 del Cédigo Civil, en el orden

d

que determine ¢l Juez de lo Familiar, en Ias cir ias del

caso”.

En relacién a lo anterior, es claro que cuando faltan los padres, entrardn a ¢jercer la patria
potestad los abuelos, pero en este caso si se le otorga facultad al Juez para que decida cudles

ascendientes la ¢jercerdn tomando en cuenta las circunstancias del caso.

En relacién a los hijos adoptivos el Cédigo Civil en su articalo 419 nos dice: "La
patria potestad sobre el hijo adoptivo la cjercerdn Gnicamente las personas que

lo adopten”.

En relacitn a lo anterior, la patria potestad sélo se transmite cuando se da en adopcién un
menor que no estaba bajo la patria potestad de nadie, entrando a ejercerla quiencs lo adopten,

No habrd transmisién, sino creacién de Ia patria potestad.

Con lo anterior, terminamos la explicacién de los sujetos que intervienen en el ejercicio de
la patria potestad, para continuar con el tema de los derechos y obligaciones de los menores

sujetos a patria potestad.

1.7 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS MENORES
SUJETOS A PATRIA POTESTAD

A continuacién explicaremos los derechos y obligaciones de los menores sujetos a patria

potestad; como podemos observar el legislador inicia con una norma de carécter totalmente ético,
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la regulacién de esta figura, la cual se encuentra contenida en ¢l artfculo 411 del Cédigo
Civil vigente que a [a letra dice:
ARTICULO 41l1. "Los hijos, cualesquiera que sea su
estado, edad y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y
demis ascendientes"”.

En relacién a lo anterior, no sélo la ética de todos tos tiempos y lugares, sino todo sistema
religioso, recoge esta norma: el deber de honrar y respetar a los padres y demds ascendientes.
Asi el Decdlogo cristiano seiiala en su cuarto mandamiento: "Honrards a tu padre y a tu
madre®, éste es por lanto, el deber supremo de los hijos que recoge la Ley aunque el mismo
es, a todas luces, un principio de cardcter incoercible. Por otro lado, no derivada de la patria
potestad, sino de calidad del hijo, de la filiacién misma, no importando la edad, ¢l estado o

condicién de los mismos.

El segundo deber que seiiala la Ley se encucntra en ¢l articulo 421 del Cédigo Civil

que a la letra dice:

ARTICULO 421. "Mientras estuviere ¢l hijo en la patrin
potestad, no podra dejar la casa de los que la ejercen sin permiso
de ellos o decreto de la autoridad competente".

Asimismo, el sujeto a patria potestad debe vivir ¢n el lugar que le designen quienes la

ejercen, que normalmente es la misma habitacién de unos y otros. R d que losr

de edad tienen domicilio legal y éste es el de los que ejercen la patria potestad o la tutela.

Los demds derechos y obligaciones tienen un doble cardcter, cs decir, los derechos y
obligaciones de los sujetos a patria potestad son los correlativos a los deberes y facultades de

quienes la gjercen,
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1.7.1 DEREHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE EJERCEN LA
PATRIA POTESTAD

En relacién a este punto, encontramos que cstos derechos y obligaciones tienen un doble
cardcter, siendo éstos los siguientes: Los derechos y obligaciones en relacién con la persona del

menor y con relaci6n a los bienes del menor. Procedemos a explicarlo anterior.

1.7.2 DERECHOS Y OBLIGACIONES EN RELACION CON LA
PERSONA DEL MENOR

Los efectos sobre la persona del hijo, se refieren a las relaciones personales entre los que
ejercen la patria potestad y los menores sometidos a ¢lla, con la funcién protectora y formativa

que deben Hevar a cabo los primeros.

Para el cumplimiento de la funcién protectora y formativa del hijo, la patria potestad

produce los siguientes cfectos: Custodia, Ali 16n, Ed i6n y Correccién,

Repl i6n Legal, Dei i6n de Domicilio. Procedamos a explicar lo anterior.

En relacidn a la custodia y a la guarda del hijo encontramos que es el primer deber de los
padres en relaci6n a los hijos no emancipados, es decir, se tienc que tener a los hijos ¢n su

compaiifa para su vigilancia y cuidado.
Marcel Planiol nos dice:
"La guarda de un hijo es ¢l derecho de que habite en la casa de los padres.

El padre, goardifin de su hijo, puede, por tanto, obligarlo a que habite con él, y

en caso necesario hacerlo regresar a su domicilio mediante la fuecza piblica. El
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hijo menor no emancipado no tiene derecho para abandonar ¢l domicilio

paterno, salvo cuando haya cumplido veinte ajios (hoy dieciocho aiios)".(25)

En relacién a lo anterior, consideramos que corresponde a los padres ¢l ejercicio de la
patria potestad con todas las facultades inherentes a la misma, entre las que se encuentra de

manera principal la de su guarda y custodia, ya que como antes se dijo, a fin de cumplir con los

jeb y ejercer las facultades de la misma, es menester la convivencia cotidiana del menor bajo

el mismo techo.

o

En cuanto a los alimentos, dentro del tftulo de [a patria | d no encc >
a los alimentos, lo cual no significa que no existe este deber con cargo a los progenitores que
ejercen la patria potestad. Este deber s uno de fos principales que existe en la relacién paterno-

filial con cargo a los padres de dar alimentos a sus hijos.

En relacién a lo anterior, Marcel Planiol nos dice:

"Que la educacién de los hijos no sc¢ realiza sin gastos, siendo éstos a
cargo de los padres; la carga cconémica es la mds pesada de las que deben
soportar los padres; insignificantes, son, en comparacion con ella, los cuidados
que requiere la persona del hijo. Cuando la familia es numecrosa, Ia carga de

imiento y ed ién de los hijos es ngobiadera para los padres".(26)

(25)  PLANIOL, Marcel. Op. cit.", p. 315.
{2n}  Ihidem. p. 251.
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En relacion a la educacién y correccién, Zannoci dice que en sentido amplio: "El deber
de la educacién de los hijos implica el deber y el derccho de ocuparse de la
formacién (isica, espiritual y moral del menor asf como atender a la preparacién
para una profesién o actividad determinada, que represente utilidad al menor y

a Ia sociedad".(27)

De acuerdo a lo anterior, la Ley scfiala que, a [as personas que tienen al hijo bajo su patria
potestad, incumbe la obligacién de educarlo convenientemente. El deber de educacién es parte

de los alimentos.

Cabe seiialar que estimamos que, la educacién minima debe ser la secundaria para que el
menor pueda tener un medio de trabajo para bastarse a si mismo, existe la obligacién de
proporcionarle los medios para que adquiera alglin oficio, arte o profesién honestos y adecuados

a su sexo y circunstancias personales.

El deber de educar implica forzosamente la conducta correctiva. La Ley seiala esta
facultad en ¢l artfculo 423 del Cédigo Civil que a la letra dice:

ARTICULO 423. "Los que ejerzan la patria potestad o
tengan hijos bajo su custodia tiene la facultad de corregirlo y In
obligacién de observar una conducta que sirva a éstos de buen
ejemplo".

En relacién a la Representacién Legal, como los menores de edad son incapaces de
ejercicio, actuardn en su nombre los que ejerzan la patria potestad. Por ello el que estd sujeto a

=
la patria potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso

(27) ZANNOCI A, Eduardo. *Derecho de familia®. Ld, Astrea. Buenos Aires, 1978, p. 719,
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consentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso,

resolverd el Juez. Lo anterior segiin el artfculo 424 del Cédigo Civil.

En relacién a la designacién del domicilio, los padres o abuclos, en su caso, tienen el
derecho y deber de custodiar al menor, de vivir con él, y en este sentido estd el deber de los

ltimos de no dejar la casa donde viven con quienes ejercen la patria potestad.

En seguida haremos mencién a los derechos y obligaciones en relacién con los bicnes del

menor.

1.7.3 DERECHOS Y OBLIGACIONES EN RELACION
A LOS BIENES DEL MENOR

La patria potestad produce efectos no sélo sobre la persona del hijo, sino que de ella

derivan otras c ias de cardcter patrimonial.

En efecto, la patria potestad se ejerce sobre los hijos menores de edad no emancipados,
quienes en tanto no alcancen la mayorfa de edad, no podrdn disponer libremente de su persona

ni de sus bienes.

Porlo que consideramos que dos son los efectos en cuanto a los bienes del menor, siendo
éstos: La administracién de los bienes del menor, y el usufructo legal, los cuales se encucntran
establecidos en los artfculos 425 al 442 det Cédigo Civil. Procedemos a explicar lo

anterior.
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En cuanto a la administraci6én de los bienes del menor y a la administracién del usufructo
legal se tiene que distinguir entre los bienes del menor que pueden ser de dos clases: bienes que

adquiere por su trabajo, y bienes obtenidos por cualquier otro concepto. Los bienes de la

primera clase, le pertenccen al menor en propiedad, administracién y usufructo. En
consecuencia, con respecto a estos bienes, los que cjercen la patria potestad no tendran

ingerencia alguna.

Los bicnes que obtenga el menor por cualquier otro titulo (herencias, legados.
donaciones), pertenecen en propicdad al menor, pero su administracién corresponde a los que
cjercen la patria potestad. Seré administrador uno de los dos, decidido de comiin acuerdo por
ambos; pero el designado consultard en todos fos negocios a su consosrte y requerird su

consentimiento expreso para los actos mds importantes de ta administracién.

El que cjerce la patria potestad es el representante legal del menor y su administrador,
representard a su hijo en juicio, pero no podré4 celebrar ningtin arreglo para terminarlo, si no cs

con ¢l consentimiento expreso de su consorte y con la autorizacién judicial cuando la Ley asf lo

requiera.

Los que cjercen la patria potestad, como simples administradores de los bienes, no tienen

facultades para actos de dominio, por ello no pueden enajenar ni gravar de ningiin modo los

bienes inmucbles y los bienes preciosos que corresp al hijo. S

por causa de

absoluta necesidad o de evidente beneficio podrdn realizar estos actos previa autorizacién
judicial. Cuando csta autorizacién sea concedida, al Juez tomar4 las medidas necesarias para

hacer que el producto de Ia venta se dedique al objeto a que se destiné, y para que el resto se

invierta en la adquisicién de un i o sc¢ imponga con scgura hipoteca a favor del menor.
A este cfecto, el precio de la venta se depositard en una institucién de crédito, y 1a persona que

ejerce la patria potestad no podré disponer de €1, sin orden judicial.
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Otras limitaciones cn el derecho de administrar los bicnes que tienen los que ejercen fa

patria potestad son las siguientes: no podrédn celebrar contratos de arrendamiento por mds de
cinco aflos, ni recibir la renta anticipada por mds de dos aiios; no podrin vender valores
comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, frutos y ganados, por menor valor del que
se cotice cn la plaza el dia de la venta; no podran hacer donacién de los bienes de los hijos, ni
perdonar deudas en favor del menor; no pueden dar fianza en representacién de los biences de los

hijos.

Los que ejercen la administracién tienen la obligacién de dar cuentas de la misma; la Ley
no sefiala plazo para esta obligacién: por ello, debe entenderse que se pedirt a peticién de parte

interesada, y siempre, al término del cjercicio de la patria potestad.

Una vez que los hijos se emancipen, o cuando alcancen la mayorfa de edad, los que

la patria potestad les entreg tados los bienes y los frutos que lc pertenczcan.

En cuanto al usufructo legal: El usufructo de los bienes del menor obtenidos por cualquier
causa, excepto el propio trabajo, pertenece por mitad al menor y a los que ejercen la patria
potestad. Sin embargo, si los hijos obtienen bienes por herencia, legado o donacién y el
testador o donante ha dispuesto que ¢l usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin

determinado, se estar4 a lo dispuesto.

Los réditos o rentas que produzcan esas clases de bienes antes de que se inicie la patria

potestad, pertenccerdn al menor.

Como los que cjercen la patria potestad son normalmente los mismos a dar alimentos a sus

hijos menores. el importe de dichos alimentos se deducird de la mitad del usufructo a que tienen



derecho los primeros, y si esta parte no alcanza a cubrirlos, el exceso serd de cuenta de los que

ejercen la patria potestad.

El usufructo de la mitad de los bicnes del sujeto a patria potestad lleva consigo las mismas
obligaciones que tienen los usufructuarios por cualquier otro titulo. Hacer un inventario y
avalio de los bienes antes de entrar en el disfrute de los mismos, no alterar su forma ni
sustancia, usarlos para el que estdn destinados, devolverlos cuando se extinga el derecho, etc.
Se exceptilan el deber de otorgar fianza pues el legislador concede crédito a los que cjercen Ia
patria potestad por la justificada suposicién de que estas personas les mueve normalmente ¢l
afecto y el interés hacia sus descendientes més que el suyo propio. Sin embargo, la Ley exige
que se olorgue garantfa en los tres siguientes casos: Cuando los que ejercen la patria potestad

hayan sido declarados en quiebra o estén concursados; Cuando contraigan nuevas nupcias, y

cuando su admini 160 sea notori ruinosa para los hijos.
Puede renunciarse al derecho a la mitad del usufructo, haciéndolo constar por escrito, o de
cualquier otro modo que no deje lugar a duda, la renuncia del usufructo hecha en favor del hijo,

Io anterior se considera como donacién.

El derecho al usufructo sc extingue paralelamente a la extincidn del ejercicio de la patria

potestad, o en el caso de renuncia del mismo que acabamos de sciialar.

En seguida haremos mencién, a los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad.

1.8 MODOS DE ACABARSE Y SUSPENDERSE LA PATRIA
POTESTAD

34
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La patria p d puede suspenderse temporal o puede acabarse en forma definitiva

por razones naturales o por sentencia que declare la pérdida de la patria potestad; en este ditimo
caso, se extingue totalmente para el que la ejerce, pero si existen otras de las personas
mencionadas por la Ley, que puedan ejercerla, entonces el menor seguird sujeto a ésta, pero a

cargo de otra persona.

1.8.1 SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

Por tres causas puede suspend temporal el ejercicio de la patria potestad, las
p P p ) P! P

cuales se encuentran contenidas en el artfeulo 447 del Cédigo Civil para cl Distrito

Federal que a la letra dice:

ARTICULO 447, "La patria potestad se suspende:
I  Por incapacidad declarada judicialmente;
I1 Por ausencia declarada en forma;

111 Por tenci: ia que imponga como pena
esta suspensién".

En relaci6n al artfculo anterior, en fa fraccién primera, debemos entender que el que ejerce
1a patria potestad tienc que ser una persona en pleno cjercicio de sus derechos para que pueda ser
representante de otra persona, en este caso un menor de edad, en el supuesto de que quien ejerce
la patria potestad pierde [ capacidad de ejercicio, ¢l mismo necesitard que se le nombre un tutor

para que actde a su nombre.

En cuanto a la fraccién segunda del artfculo anterior, la razén es obvia, si el que debe
custodiar y representar se le declara ausente, es decir, no se sabe dénde estd, sc ignora su
paradero y existe la incertidumbre inclusive si aiin vive, no puede ejercer ninguno de sus

derechos, incluyendo el de la patria potestad.
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Enrelacién a la fraccién tercera del anticulo anterior, puede ser que en un momenta

determinado la conducta del que ejerce la patria potestad sea considerada por el Juez como

inconveni alosi de! menor, por miltiples razones; que posteriormente sefialaremos;

en este caso como sancién temporal se le condenard a la suspensién de la patria potestad.

En relaci6n a las tres causas de suspensién que enumera el articulo 447 del Cédigo

Civil, pueden extinguirse en un dado: ¢l incapacitado recobra su capacidad de

ejercicio; cl ausente regresa, y el sancionado se¢ le extingue su condena, En estos casos se

requerird también la intervencién judicial para que declare que a quien se le habfa suspendido en

su derecho, ha recobrado de nuevo el ¢jercicio de ta patria pe d.(28)

En seguida explicaremos la pérdida de la patria potestad.

1.8.2 PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad se pierde por las causas enumcradas cn ¢l articulo 444 del Cédigo
Civil del Distrito Federal, las cuales son:

ARTICULO 444, "La patria potestad se¢ pierde:

4

I. Cuando el que la ejerza es ala
pérdida de ese derecho, o cuando es condcnado dos o més veces
por delitos graves;

II. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que
dispone cl artfculo 283;

Ifl. Cuando por las costumbres depravadas de les padres,
malos tratamientos o abandono de sns deberes pudicra
comprometerse la salud, la scguridad o Ia moralidad de los
hijos, adn cuando esos dcrechos no cayeren bajo la sancién de la
Ley Penal;

(28) MONTERO Duhali, Sara. "Op. cit.”. p. 352. 353.



1V. Por la exposicién que ¢l padre o Ia madre hicieren de
sus hijos, o porque los dejen abandonados por mids de seis
meses",

En relacidn a 1o anterior, consideramos que bastarfa con declarar que la patria potestad se
pierde, a juicio del Juez, cuando la conducta de los que la ejercen constituyen una amenaza para
la salud, seguridad o moralidad de los menores. En esta forma quedarian comprendidas todas

a

las nocivas, independi de que las mismas fueran consideradas o no como

delitos.

A continuacién exg s en qué iste la extincién de la patria potestad.

1.8.3 EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad termina definitiv tanto para el que la ejerce, como para cl sujeto
pasivo, en los siguientes casos enumerados por ¢l artfculo 443 del Cédigo Civil, y que

son:

ARTICULO 443. "La patria potestad se acaba:

I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona
en quien recaiga;

1. Con la emancipacién derivada del matrimonio;

I1. Por mayor edad del hijo".

Como la Ley scilala a las personas que pueden cjercer la patria potestad siendo éstas: los
progenitores, y los cuatro abuelos, por parcjas o en forma unitaria alguno de ellos, cuando ya no
exista ninguna de estas personas, nadie més la podri ejercer, aunque el hijo siga siendo menor

de edad, y en este caso se le nombrard un tutor.
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En relacién a la fraccién segunda del articulo anterior, la emancipacién por matrimonio
significa que el menor de edad que se casa, sale de la patria potestad. Si su matrimonio se

extingue persistiendo la minoria de edad del cényuge, no

gresard a la patria p d. sino que

se le considera emancipado.

En relacién a la fraccién tercera del articulo anterior, tenemos que la mayoria de edad

extingue la patria potestad, pues la misma es exclusiva para los menores de edad.

En seguida haremos i6n a los d histéricos del divorcio.




CAPITULO SEGUNDO

ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL DIVORCIO
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En ¢l capitulo anterior hicimos un recorrido histérico de la patria potestad y aspectos
fundamentales del mismo, partiendo primeramente del concepto dc la patria potestad, para

concluir con los modos de acabarse y suspendenrse la patria potestad.

Ahora bien, en este capitulo, haremos mencién a los antecedentes histéricos del divorcio,

o d

alos

empezaremos con el concepto del divorcio, posteric b
histéricos, haciendo mencién a los tiempos antiguos, para continuar con el divorcio en el
Derecho Musulmdn, en ¢l Derecho Romano, en el Derecho Candnico, en seguida continuaremos
con los antecedentes histéricos det divorcio en el Derecho Mexicano, empezando por la época

precolonial, la época colonial y el México Independicnte.

Expuesto lo anterior, continuaremos con ¢l desarrollo del tema.

2.1 CONCEPTO

En este punto daremos el concepto de divorcio, con el propésito de tener un marco tedrico
y en general de esta figura ya que posteriormente analizaremos la suspensién y la pérdida de Ia

1

patria potestad en los juictos de divorcio, por tal motivo es io los jente

histéricos del divorcio, por tanto, es necesario abordar el concepto de! divorcio.

Iniciaremos transcribiendo ¢l concepto que nos proporciona Jaime Del Arenal

Fenochio.
DIVORCIO.- "De las voces latinas divortiom y divertere,
separarse lo que estaba unido, tomar lineas divergentes".(29)

(29) DEL ARENAL Fenochio, Jaime. *Voz: divorclo. Dicclonario lhrfdlca mexicano®,

Instituto de Investigaciones Jurfdicas. Quinta ed.; Ed. Pornia, S.A. México, 1992,
po1igs .
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Por su parte Sara Montero Duhalt, nos dice:

DIVORCIO,.- "Deriva de¢ la voz Ilatina divertivm que
significa separarse lo que c¢staba unido, tomar lneas
divergentes.

.y

Divorcio es (a el r pimiente del vinculo, de la
unién. Seguir sendas diferentes los que antes marchaban por el
mismo camino”. (30)

De los conceptos anteriores vemos que ambos concuerdan y dicen que provicne de la voz
latina divortium, diciendo que el divorcio es la separacién de lo que estaba unido, el scgundo

autor agrega ¢l concepto de divorcio diciendo que es el rompimiento del vinculo matrimonial.

2.2 ANTECEDENTES HISTORICOS

Los principales antecedentes histéricos que haremos mencién respecto al tema que nos
ocupa, los localizamos en los ticmpos antiguos, en el Derecho Musulmdn, cn el Derecho
Romano, en el Derecho Canénico, y por supuesto en México, los cuales a continuacién haremos

referencia.

22.1 TIEMPOS ANTIGUOS

"Los més antiguos testimonios de la historia de la humanidad hablan de
alguna manera del divorcio, por lo que consideramos que en todos los pafses de

Ia antigiiedad el divercio existié, Inicialmente como un derecho o prerrogativa

(30)  MONTERO Duhalt, Sara. "Op. cit.". p. 196.
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del hombre que podia repudiar ficilmente a la mujer en ciertos casos, por causa

de adulterio de Ia esp y también con no fr ia, se aceptaba el

ejercicio del derccho de repudiar fundada en la esterilidad de la mujer”.(31)

En seguida haremos mencién a los antecedentes histéricos del divorcio en el Derecho

Musulmin.

2.2.2 EL DIVORCIO EN EL DERECHO MUSULMAN

En la historia del divorcio conviene mencionar la evolucién del mismo en el Derecho

Musulman.

José Lépez Ortiz, nos dice el siguiente comentario al Derecho Musulmén,

P

"Los pleitos de divorcio den fund se en las siguient :

impotencia de uno de los cényuges o enfermedades que hagan peligrosa la

hahit.

ién, sin el imi previo de esos defeet, y no ok ellos,

la continuacién de la vida conyugal no han hecho prescribir el derecho a

recl . Estos defectos o enfermedades pueden ser incurables, caso en el cual

el cadi, sin mds disuelve el matrimonio; si las reputa curables, concede un
plaze prudencial, pasande el cual, si ne ha dcsaparecido, disuclve el

matrimonio, por lo que consideranios que ¢l plazo es una buena medida.

(31) GALINDO Garfias, Ignacio. *Qp, cit.” . p. 578.
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Por incumplimiento de las condiciones del contrato: por ¢jemplo ¢l no
pagar la dote al mmarido, ¢l no suministrar alimentos a la mujer; concede tambidn
el cadf un plazo para cumplirias, pasado ¢l cual disuclve el matrimonio, si no se
han hecho conforme se estd obligado. Ademds, ya se ha aludido que en algunas
capitulaciones matrimoniales estipulan condiciones especiales, cuyo

incumplimiento, una vez demostrado debe ¢l cadf proceder a la diselucién del

matri io, bien obli lo al marido a repudiar a la mujer, si fue ésta Ia forma

" B

dincid

de disolucién que se pacté, o bien, dando ¢l la rep cn bre del

marido si éste no puede o no quicre.

No sélo la mujer, sino cualquicra de los cényuges puede pedir el divorcio
por diferencias ocurridas antes de la consumacién del matrimonio, acerca de In
cuantia dc la dote, o en general por desavenicncias conyugales después de In
consumacién, como sevicias del maride, indocilidad de la mujer, ctc. Por parte

del marido, serdin poco frec tes estas d das, teniendo cn suv mano el

medio de repudiacién para resolver cualquier dificultad que éste genera.

El adulterio tenfn una consideracién especial: Hay un medio de hacer
efectivas sus conseccuencias cuando se pueden eludir en ¢l orden penal. Se
habla dec esta cuestién en los tratados de fic bajo cl titulo de Lian, con el cual el
maride acusa a su mujer. Directamente tiende ¢l procedimicnto a hacer constar
Ia rehusa del marido a reconocer como suyo un hijo de su mujer. El marido que
tiene prueba directa del adulterio de su mujer, o que a lo menos se cree cn ol
caso de no reconocerse padre de un hijo de ésta, acude al cadi con la acusacién;

ante ella hace ¢l Juez comparecer 2 ambos, a poder ser en ln mezquita en hora

¥

de gran concurrencia: el marido formula so) la ac apoysdndola

con tres juramentos a los que afiade un cuarto, que coatiene la imprecacién
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ritual bicn de la maldicién divina, si no se dice Ia verdad. Si la mujer constesta

y apoya su negacién de las imputaciones del marido con otros cuatre

juramentos, en el cuarto de los jur tos, impreca también sobre sf la célera
divina -como las del marido son palabras sacramentales- evade la pena del
adulterio; pero la prole de todos modos ya no se atribuye al marido y cl

matrimonio queda disuelto.

A Mahoma le preocupé la facilidad que cxistfa, cspecialmente para el

és se regl té mas pr

4 -1

hombre de repudiar a la mujer, y asf d

conforme al Alcoram las causas de divorcio.

Existi6 también en el Derecho Musulmén la posibilidad de disolver el

matrimonio por mutuo consentimiento, y habfa otra forma muy especial a la que

podfa ocurrir sélo el hombre, haciendo jur to de absti in, para no tener
relacién sexuval con su mujer. En este juramento se obliga a no tocar a persona,
¥ serle tan intangible como la madre. La esposa que en esa forma expuesta a
ver disuclto su matrimenio podfa acudir al Juez -al cadi de los musulmanes-
para que exhortara al marido a fin de que retirase su juramento. El marido no
podfa rvetractarse de su juramento, y reapudar la vida conyugal. Pero si el
marido insistfa, la esposa era entonces Ia que para no continuar en ese estado
contrario a la vida matrimonial, ocurria al Juez para que de no retractarse el
marido del juramento de abstinencia, €éste In repudiase, y de no hacerlo el
esposo, lo hiciera al Juez c¢n representacién de éste. Y asf era como cntonces

se llegaba a Ia disolucién del vinculo matrimonial”.(32)

{32} ROJINA Villegas, Rafael. "Derecho civil mexicano™. Tomo Il. Séplima ed.:
S.A. México, 1987. pp. 413, 414.

. Porriia,
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En seguida haremos mencidn a los antecedentes histéricos del divorcio en ¢l Derecho

Romano.

223 EL DIVORCIO EN EL. DERECHO ROMANO

Es importante para nuestra legislacién el contenido del Derecho Romano por ser su

antecedente remoto y directo.

Desde los origenes de Roma el divorcio fue cc ido y regulado juridi Tenfa
lugar en diferente forma si el matrimonio habfa sido celebrado cum manus o sine manus, es

decir, quiedando la mujer bajo la potestad del marido en el primer caso, o libre de ella en el

segundo.

En el matrimonio cum manus, el divorcio consistia en un derecho de repudio por parte del
marido. Segtin Cicerén, este tipo de divorcio fue admitido desde la Ley de las XII Tablas. En
esta forma de matrimonio el repudio era un acto unilateral y exclusivo del marido, quedando ¢!

mismo con la tnica obligacién de restituir la dote de la mujer.

Si el matrimonio habfa sido celebrado en forma solemne por medio de la confarreatio, se

disolvia por la disfarreatio en la que se itaban también ciertas formalidades, como hacer

una ofrenda a Jipiter, Dios tutelar del matrimonio, acompaiiada de expresiones verbales. El
sacerdote podia negarse a oficiar en la disfarreatio cuando no existiera alguna de las causas de

divorcio reconocidas para el derecho sacro.
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El matrimonio celebrado por coempio (compra de la mujer), se disolvia por la

remancipatio, otra especie de venta a janza de una m, forma de salir de la

esclavitud.

La remancipatio de la mujer casada equivalia a la emancipaci6én de la hija, era realmente un

repudio.

En ¢l matrimonio sine manus el derecho de disolver ¢l vinculo era reciproco y asumia a su

vez dos formas: el divorcio bona gratia que no requeria ninguna formalidad y surtia sus efectos

hid

por mutuo imi Ilamado divortium comuni Requerfa (ini

darle cardcter de seriedad y notoriedad a la intencién de divorciarse a través de una declaracién
expresa. La segunda forma era el repudio sin causa repudium sine nulla causa por la sola

voluntad de cualquiera de los esposos y sin la intervencién del magistrado o sacerdote y sin

1
!

necesitarse ¢l consentimiento de la otra parte. Las cc iasde lar i6n eran un tanto

semiejantes, para ambos consortes. La mujer que repudiaba perdfa su dote y las donaciones
matrimoniales. Si era ¢l marido perdfa el derecho a la dote y a las donaciones, y cuando éstas no

existfan tenfa que darie a la mujer la cuarta parte de su patrimonio.

Bajo el Imperio de Augusto se¢ promulgé [a "Ley Julin de Adulteris”, que exigia la
notificacién de la voluntad ante siete testigos mediante una acta libellus repudii, o por medio de

palabras bastando decir tua res tibi habeto osea, "ten para ti tus cosas".

"A fines de la Repiblica y bajo la época del Imperio, la de mayor

e

plend, y ex del poder romano, adivino el relajamiento de las

costumbres, otras severas, de los patricios. El divorcio proliferé en forma
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aturmante y coudyuvd, sl disolver la sélida unidad familiar primitiva romuna, a

lu decudencia del Imperio y a su posterior cafda en manos de los birbares".(33)

"In la época en la que Justiniano se convierte en Emperador romano de
oriente, existinn cuatro clases de divorcio, para cuya tramitacién no se requerfa
Ia intervencion judicial: Por mutuo consentimients, por culpa del cényuge
demandado e¢n los casos tipificados en la Ley, sin mutuo consentimiento y sin
culpa de uno de los cényuges que hubiere insistido en el divorcio, bona gratia,
no busada en la culpa de uno de los cényuges, pere sf fundado ecn

circunstancias que harfan initil Ia continuacién del matrimonio".(34)

" Justiniane prohibié ¢l divorcio por mutuo timiento disponiendo de

custigos a los cényuges que se valieran del mismo sin una justa causa que
permitin la internacién de un convento hasta la pérdida de todos los bienes que
s¢ trasmitian o sus hijos o descendientes, y a falta de éstos, al monasterio en el
que hubieren ingresado, posteriormente su sucesor Justino II la dejé sin efecto;

reestableciendo la libertad de divorciarse por mutuo consentimiento™.(35)

F.as causas de divorcio para el hombre son: Que la mujer hubiera encubierto algiin crimen
contra la seguridad del Estado, adulterio probado de 1a mujer, atentado contra la vida del marido,
tratos con otros hombres contra 1a voluntad del marido o haberse baiiado con elios, alejamicnto
de L easa marital sin voluntad del esposo, asistencia de la mujer a espectdculos miblicos sin

permiso det marido.

(43 MONTERO Duhalt, Sara, "Op._cit.". pp. 205, 206,
(1 MARGADANT Floris, Guaillerino,  erechio privado romano®. Cuarta ed.; Id. sfiuge.
. Méxica, 1Y8S. p, 212,
(35) PENA Guzmdn, Lutis Alberto. *Degeclio_romano®, Tomo 1.
1962, p. 496,

Buenuos Aires. Argenting,
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"Las causales para la mujer:

a) La alta traicién oculta del marido;

b) Atentado contra la vida de la mujer;

c) Tentativa de prostituirla;

d) Falsa acusacién de adulterio;

e) L:;::um. y

¢) Que ¢l marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o fuera de

clla en el mismo pueblo".(36)

Posteriormente, en la legislacién del emperador cristiano C ino quedé establecido
¢l principio de que ni al marido ni a la esposa les era licito disolver el matrimonio por cualquier
causa y éstas fueron limitadas a tres: "..en la mujer dcbfa ser el adulterio o el
maleficio o ser alcahueta, y en el marido o ser homicida o el maleficio o ser
violador de scpulcros”; otras causas, como por ejemplo, si el marido era borracho, un
jugador o un mujericgo, no eran suficientes para que la mujer pudiera dar el repudio; pero

probadas y demostradas las les legales, podin proced, al libelo de repudio, con la

"

facultad de contraer un nuevo matrimonio por consigui ¢l rep que mds

do que

en el Derecho precedente, seguird existiendo y siendo legftimo, como bien el divorcio,

consiguiente concepto del adulterio romano, diverso del adulterio cristiano.

"Segiin ¢l Derecho Romano habfa dos clases de adulterio: era adéltera la
mujer casada que tuviese comercio carnal con cualquier hombre que no fuese su

marido; era adiltero ¢l marido que se unfa a una mujer casada; pero si él se unfa

(36} MONTERO Duhalt, Sara. "Op. cit.”, p. 206,
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a una mujer no casada, en este caso no habfa para el Derecho Romano adulterio.
Este concepto de adulterio, que se hard sentiv en toda lIa tradicién cristiana,
difiere totalmente del de la doctrina de la Iglesia, que consideré siempre

adulterio a toda unién carnal de casado con cualquier persona".(37)

"Los aspectos que h destacado fijan de mancra clara que el divorcio
romano entraiiaba la disolucién absoluta del vinculo conyugul, asf como ia
aptitud para el divorciado de contraer una nueva unién conyugal. Asf pues,

eran un factor que imponfa el vrompimicnto del vincule; derivando desde

t Ia existencia de esas ¢ ias, muy diversas de las que eclaboré

el Derecho Canénice que permite su relajamicnto mediante la separacién de
cuerpos, en coanto al lecho, mesa y habitacién; pero que mantiene indisoluble

el vinculo conyugal".(38)

En seguida haremos mencién a los antecedentes del divorcio en el Derecho Canénico.

2.24 EL DIVORCIO EN EL DERECHO CANONICO

Tiene como caracteristica la indisolubilidad del matrimonio por considerarlo un sacramento

perpetuo. Al respecto ¢l canon 1118 declara: "El matrimonio vilido, rato y consumado

no pucde ser disuelto por ninguna potestad ni por g causa, fucra
p ] p

de la muerte"”.

(37)  PUIOL, Clemente. (El divorcio en las iglesias ortodoxas". Id, Biblioteca de Antores
Cristianos. Madrid, 1973. p. 273.
(38) MAGAILON Ibarra, Jorge Mario. *Instituclones de derecho civil®, Tomo IHl. Ed. Porrida,
S.A. Mésico, 1988. p. 365.
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Establece solamente ciertas formas de disolver ¢t vinculo matrimonial: el matrimonio no

consumado y el matrimonio entre no bautizados. Con respecto al primero, el canon 1119

sefialaz:  "El matrimonio no do cntre bautizados o cntre una parte

bautizada y otra que no lo estid, se disuelve tanto por la disposicién del Derecho

en virtud de la profesién religi I como por dispensa concedida por la

Sede Apostélica con causa justa, a rucgo de ambas partes, o de una de ellas,

aunque la otra se oponga'.

La segunda forma de disolver el matrimonio consiste en ¢l llamado privilegio paulino,

expresado en el canon 1120:

"1. El matrimonio legftimo entre no bautizados, y esté y

se disuclve en favor de la fe por el privilegio paulino.

2. Este privilegio no ticne aplicacién en el matri io que se ha celebrado

a5

con disp del imp de disparidad de cultos entre una parte bautizada

y otra que no lo esti".

De acuerdo con los cdnones 1121, 1123, 1124, y 1126, cl cényuge convertido y

bautizado puede contraer un nuevo matrimonio vilido.

Aparte de las dos causas seiialadas que permitan la disolucién del vinculo matrimonial y
otorgan libertad a los excényuges de contraer nuevo matrimonio, ! Derecho Canénico Regula el
llamado divorcio separacién. Consiste el mismo en la separacién del lecho, mesa y habitacién
con persistencia del vinculo. Las cuales para pedir la scparacién son varias, entre cllas el
adulterio (canon 1129), el scpararse un cényuge de los principios catdlicos, ignorancia, y la

sevicia (cdnon 1131).
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"La influencia del Derecho Canénico fue evidente en la Europa medieval.
Pese a ello persistié el divorcio vinculur sobre todo en los pafses de la
influencia del Derccho Germénico por lo arraigado de su uso. Fue hasta
Concilio de Trento (1546-1563) cuando se elevé el matrimonio a la categoria de

sacramento, que prohibié tetalmente el divorcio vincular, salvo las dos tnicas

excepciones ya sefialadas del matri io no ¢ do y del privilegio

paulino”,(39)

En seguida haremos menci6n a los antecedentes que ha sufrido la institucién de divorcio

en México por ser el objeto de nuestro estudio.

2,2.5 EL DIVORCIO EN EL DERECHO MEXICANO

Es importante para el estudio de nuestro tema hacer mencién a los antecedentes histéricos
del divorcio en el Derecho Mexicano, y para tener un mayor conocimiento y cémo ha
evolucionado el divorcio en México es necesario, dividirlos en tres etapas muy importantes, las

cuales son: La Epoca precolonial; Epoca colonial, y México Independiente.

Dicho lo anterior, procedemos a hacer mencién a lo dicho anteriormente.

2.2.5.1 El Divorcio en la Epoca Precolonial

{39)  MONTERO Duhalt, Sara, *Qp. cit.®. pp. 207, 208.
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Antes de entrar al estudio de este tema, es necesario que quede claro que en la actualidad
en México ¢s ya comiin hablar de divorcio, pero para que esta institucién juridica lograra

plasmarse en la Ley, y lo que es més importaate, haya sido aceptada, tuvo que pasar por muchas

o sy .

v como s en las tes lineas.

Antes de la llegada de los espaiioles al territorio de lo que hoy es México, los diversos

ueblos que habitaban el Andh tenfan segur conjuntos de normas que hoy se
P q 8 ) Y

conocen, aunque de dispersa o ince por la deficiencia de las fuentes histéricas con

que se cuenta, y por ello realmente se puede decir que las quizd normas juridicas precortesianas

son atin en bucna parte, un enigma.

Por consiguiente podemos decir, que poco se conoce de la organizacién juridica de los

pueblos que habitan el actual territorio de nuestro pais antes de la llegada de los espaitoles.

Estos pueblos tenfan culturas y civilizaciones varias, y estaban unidas entre sf por estrechas ligas

étnicas y sociales que fueron causa de afinidades numerosas,

Entre ellos ejercio una hegemonia severa el pueblo de los Aztecas, asentados en la parte
central de nuestro actual territorio, y que fucron los que sufricron en forma miis directa el

impacto de la conquista.

Sin embargo, estudiosos del Derecho, como ¢l Licenciado Carlos H. Alba (40) a|
comparar las normas vigentes en materia de divorcio, con la de los Aztecas, sefiala que ¢l
matrimonio entre éstos s6lo podfa disolverse en virtud de una resolucién judicial thcita, es decir,

que conacicron el divorcio, pero agrega que éste no se concedfa en sentencia formal, sino sélo

(40) ALBA H. Carlos. “Estudio comparado entre el derechio Aiteca y el dereche positivo
mexicano®, Ed. Ediciones Especiales del Instituto Indigenista Interamericano. Mixivo,
1949, pp. 38, 104, v 105.
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ticitamente. Igualmente sefiala este autor que el derecho a pedir el divorcio correspondfa tanto a

los varones como a las mujeres, aunque las les del divorcio de los primeros eran distintas

de las que podfan aducir las segundas, excepto una, como en seguida se lee:

Se dice que en el Derecho Azteca habifa cinco causales de divorcio, que podian hacer valer

los hombres y eran:

La esterilidad de la mujer, la pereza de [a esposa, ser la esposa descuidada y sucia, ser la

esposa pendenciera, Ia incompatibilidad de caracteres.

Por su parte las mujeres aztecas podian invocar cualquiera de estas tres causales:

Malos tratos ffsicos, no ser sostenida por el marido en sus necesidades, la

incompatibilidad de es.

Esta dltima causal, como se lee, era la tinica comiin para ambos sexos.

No obstante la aparente sencillez que para el divorcio existfa, los Aztecas eran un pueblo
de costumbres muy morigeradas. El autor que citamos, afirma que el divorcio no era bien visto
en el pueblo azteca, y que por lo mismo no se concedfa en sentencia formal, sino tdcitamente

como ya se indic.

q

Los juzgad N el procedimiento de divorcio, trataban de disuadir a los cényuges

y los invitaban a reconciliarse y a vivir pacificamente, y ante esos juzgadores podfa el c6nyuge
que no querfa divorciarse, oponerse a la separacién, sin embargo si se insistfa en el divorcio, el

juzgador despedia a los hasta ese > eényuges, rud: déndoles en esta forma una
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autorizaci6n tdcita para su separacién, realizada la cual, el que habfa sido consorte culpable

perdia la mitad de sus bienes en beneficio del que habfa sido cényuge inocente, y una vez

autorizado el divorcio técito los d dientes varones se quedaban con el padre y las hijas con
la madre, recuperando cada uno de los que habfan sido cényuges, los bienes pecuniarios que

hubiesen aportado a su matrimonio, pero prohibiéndose nuevas nupcias entre ellos.

La influencia del Derecho Azteca no trascendié al Derecho vigente en esta materia, pues lo
destruyé el Derecho Espaiiol que trajeron los conquistadores y rigié atin después de la

independencia.

En seguida haremos mencién a los antecedentes histéricos del divorcio en la Epoca

Colonial.

2.2.,5.2 El Divercio en ln Epoca Colonial

La influencia del Derecho Azteca no tr dié, al Derecho Colonial, ya que las normas

juridicas de la Colonia estaban inspiradas bdsicamente en la legislacién candnica y no
autorizaban el divorcio, que destruye el vinculo matrimonial; sélo consignaron la separacién de
los cuerpos y de biencs, y cllo por causas que implicaban la culpa de consorte que les diera

origen.

"En el México colonial en materia de divorcio rigié como ya se dijo el

Derecho Canénico, mismo que imperaba en la Espafia peninsular, El unico

divorcio admitido por esta legislacién, fac el 11 do divorcio separacién que



55

no otorgaba libertad para contraer un nuevo matrimonio mientras vive ¢l otro

cényuge".(47)

Para continuar con ¢l tema, haremos mencién a los antecedentes histéricos del divorcio en

el México Independiente,

2.2.5.3 El Divorcio en ¢l México Independicnte

"El divorcio fue introducido en la legislacién civil mexicana, por decreto
de 29 de diciembre de 1914 publicada ¢l 2 de enero de 1915 c¢n el
constitucionalista, periédico oficial de la federacién que se editaba en Veracruz,
sede entonces del primer jefe del Ejército constitucionalista. En ese decreto, se
modificé 1a fraccién IX del articule 23 de In Ley de 14 de diciembre dec 1874

r ia dc las adici de la Constitucién Federal decretadas el 25 de

8

diciembre de 1873".(42)

En relacién a lo anterior, encontramos en qué consiste el decreto que modificé la fraccién
IX del articulo 23 de Is Ley de 14 de diciembre de 1874, de la cual posteriormente
haremos mencién.

Ce da la Ind dencia en 1821, el flamante Estado requeria de una organizacién

politica propia. Debido a cllo todos los esfuerzos legislativos tendieron a la creacién de las

(41)  MONTERO Duhalt, Sara. "Op. cit.” . p, 209,

(42)  PACHIECO L., Alberto.  “La familia en el derecho civil mexicano®. Seguuda ed.; Iid.
Panorama. México, 1985, p. 146.



56

normas jurfdicas basicas que dieron como resultado la primera Constitucién Federal de los

Estados Unidos Mexicanos de 1824,

En relacién a lo anterior, surgieron algunos intentos a nivel de las Entidades Federativas
que dieron como resultado 1a creacién de c6digos civiles o de proyectos de los mismos, a nivel
tocal. En cuanto al Distrito y Territorios Federales hubo que esperar hasta el afio de 1870 para

que surgiera cl primer Cédigo Civil.

Para ¢l Distrito Federal, surgié el primer Cédigo Civil en 1870, de breve vigencia de
catorce arfios, pues en 1884 entré en vigor el segundo Cédigo Civil, mismo que fue abrogado

hasta el | de Octubre de 1932 en que entr6 en vigor el que rige hasta el momento.

El Cédigo de 1884 fue derogado parcialmente en 1917 por la entrada en vigor de la

Ley sobre Relaciones Familiares, que analizaremos con posterioridad.

Para continuar con el tema haremos mencién a lo establecido por el Cédigo Civil para

el Distrito Federal y Territorios de Baja California de 1870.

2.2.5.4 Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Territorios de Ia Baja California de 1870

La entrada en vigor de este Cédigo, el | de marzo de 1871, trajo la consecuencia de
unificar la materia civil en todo ¢l territorio de la Repiiblica, pues, con variantes ligeras en cada
Entidad Federativa, sirvié de modelo a todas ellas para la claboracién de sus propios Cédigos

Civiles.
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En el Cédigo de 1870 se parte de la nocién de que el matrimonio es una unién
indisoluble, por lo que se rechaza el divorcio vincular: se sefialan siete causales de divorcio, es

decir, de separacién de cuerpos.
El artfculo 239 prevenia que "El divorcio no disuelve el vinculo del
matrimonio; suspende sélo algunas de las obligaciones civiles, que se expresan

en los articulos relativos a este Cédigo".

Eil artfculo 239 expresaba: "Son causas legitimans de divorcio:

a) El adulterio de uno de los dos cényuges;

b) La propuesta del marido para prostituic a su mujer, no sélo cuando
el marido la haya hecho direct te, sino do se pruebe que ha recibido
dinero o lquier r acién con el objeto expreso de permitir que otro

tenga relaciones ilfcitas con sn mujer;

c) La incitacién a la vielencia hecha por un c¢6nyuge al otro para

cometer algin delito anunque no sea de incontinencia carnal;

d) El concubinato del marido o de la mujer para corromper a los hijos
o a la convivencia en su corrupcién.

e) El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por
mds de dos afios;

f) La sevicia del marido con su mujer o In de éste con aquél;

g) La acusacién falsa hecha por un cényuge al otro". (43)

(43)  CHAVEZ Asencio, Manuel F. "La familia_en el derecho, relaciones juridicas.

conyugales”, Segunda ed.; I:d. Porrida, S. A. Méxica, 1990, p. 425.
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En cuanto a la primera causa, el adulterio, el de la esposa era siempre causa de divorcio y

el del marido tini cuando lo o« i en la casa comiin, que hubiere concubinato o que
1a esposa fuere maltratada por la coadiiltera o que hubi dalo o insulto piiblico de! marido
a su esposa.

El divorcio no podia pedirse sino transcurridos dos ailos de matrimonio, Se realizaban
dos juntas de aveniencia, con separacidn de tres meses entre una y otra; después de la segunda
Jjunta habia que esperar de nuevo otros tres meses mds y se reiteraban su deseo de separarse, el

Juez decretaba la separacién.

"Al admitir la demanda de divorcio se adoptaban medidas provisionales,
entre cllas, al infamante, depésito de la mujer en casa de persona decente,

designada por cl esp o por ¢l Juez.

En las audiencias de los juicios de divorcio eran secrelas y se requerfa la

intervencién del Ministerio Pablico".(44)

En seguida haremos mencién del Cédigo de 1884.

2.2,5.5 Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Territorio de In Baja California y Tepic cn 1884

En este Cédigo el artfculo 226 sefiala como tinico divorcio el de separacién de

cuerpos, por lo tanto, subsistia el vinculo matri ial. pendiéndose alg obligaciones

civiles que imponian al matrimonio.

(H) MONTERO Duhalt, Sara. "Op. cit.®. p. 211.



Este Cédigo reprodujo los preceptos del Cédigo anterior en cuanto a la naturaleza del

divorcio, sus efectos y formalidades, reduciendo los trémi ios para la i6n del

mismo.

"A las sicte causales que cstablecfa el Cédigo de 1870, aitadié seis mds el

nuevo Cddigo, las cuales blecfan lo siguient

a) El que la mujer dicra a luz un hijo concebido antes del matrimonio

y fuera declarado ilegftimo;

b) La negativa a administrarse
c) Los vicios incorregibles de juego o embriaguez;
d) Las enfermedades crénicas, incurables, contagiosas o hereditarias,

anteriores al matrimonio y no confesadas al cényuge;

e) La infraccién a las capituolaci matri ial

) El mutuo consentimiento". (45)

2.2.5.6 Ley del Divorcio Vincular de

29 de Diciembre de 1914

Esta Ley fue expedida por Venustiano Carranza, exponiéndose lo siguiente:

Artfculo 1. Se reforma la fraccién IX del articulo 23 de la Ley de 14 de
diciembre de 1874, reglamentaria de las adiciones y reformas de la Constitucién Federal

decretada el 25 de diciembre de 1873, en los siguientes términos.

145)  CHAVEZ Asencio, Manuel F, "Op. cit.”. p. 425.
~Qp._clt.”. p.
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Fraccién IX.- El matrimonio podrd disolverse en cuanto al vinculo, ya sca por el
mutuo y libre consentimiento de los cényuges, cuando el matrimonio lenga més de tres aios de
celebrado y en cualquier tiempo por causas que hagan imposible o indebida la realizacién de los
fines del matrimonio o por faltas graves de alguno de los cényuges, que hagan irrcparable la
desaveniencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los cényuges pueden contraer una nucva

unién legftima.

"Articulo 2. Entre tanto s¢ establece ¢l orden constitucional en la
Repiiblica, los gobernadores de los Estados quedaban autorizados para hacer en
los respcctivos cédigos civiles, las modificaciones necesarias a fin de que esta

Ley pueda tencr aplicacién”.(46)

2.2.5.7 Ley de Relaciones Familisres de 1917

A partir de esla Ley, expedida en 1917 por Venustiano Carranza, se logra el paso
definitivo en materia de divorcio al establecer que el matrimonio es un vinculo disoluble y

9 [k :

permite, por lo tanto, a los divorci nuevas nuy

"eel

El articulo 75 de la Ley de Relaciones Familiares establecia que:
divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cényuges en aptitud de

contraer otro".

(46) CHAVEZ Asencio, Manuel F. *Op. cit.". p. 426.



61

Se conserva el divorcio por separacién de cuerpos, que se relegé a segundo término,

quedando como excepcidn relativa la causal seiialada en la fraccién IV del articulo 76, que

se referia a enfermedades crénicas e i bles, cc iosas y hereditarias, dejando a la voluntad

del c6nyuge sano, pedir el divorcio vincular o la simple separacién del hecho y habitacién,

"El artfculo 102 prevenia que los cényuges recobraran su entera capacidad
de contraer matrimonio, salvo lo dispuesto por el articulo 140 y cuando el
divorcio se haya decretado por causa de adulterio, pues en este caso ¢l cényuge
culpable no podfa contracr matrimonio, sino después de dos aifios de

pronunciada la sentencia de divorcio”.

"El artfculo 140 prevenia que la mujer no podia contracr matrimonio, sine

hasta pasados trescientos dfas de la disolucién del primero". (47)

El artfculo 94 establecfa lo siguiente: "Ejecutoriado el divorcio, quedardn los

1.

hijos o se pondrén bajo la potestad del cényuge no culp pero si

b

lo

facren y no hubiere ascendientes en quien recaiga la patria potestad, se

proveerti a los hijos de tutor conforme a Ia Ley".

El articulo 96 decia: "El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad,

quedan sujetos a todas lns obligaciones que ticnen para con sus hijos”.

En cuanto al articulo 97, establecfa lo siguiente: "El cényuge que diera causa al
divorcio, perderd todo su poder y derechos sobre la persona de sus hijos,

mientras viva el cényuge inocente; y se cstablecfa que recobraba la patria

(47}  CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op. cit.", pp. 426, 427.
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potestad el cénynge culpable cuando muriera el cényuge inocente, siempre y
cuando el divorcio se hubiera decretado por las causas que enumera el artfculo
75 de la Ley de Relaciones Familiares, las cuales eran las fracciones VI, VII,

VIII y IX. Las cuales blecfan lo sigoient

Fraccién VI.- La aunsencia del marido por mds de un afio, con el abandone

de las obligaciones inherentes al matrimonio.

Fraccién VIL- La sevicin, las amenazas ¢ injurias graves o malos
tratamientos de un cényuge para el otro, siempre que éstos y aquéllas sean de

tal naturaleza que hagan imposible la vida en comdn,

Fraccién VIII.- La acusacién calumniosa hecho por un cényuvge contra el

otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién.

Fraccién IX.- Haber cometido uno de los cényuges un delito por el cual

tenga que sufrir una pena de prisién o destierro mayor de dos afies".

Como podemos observar en la Ley de Relaciones Familiares se especificaba ya, a

quién le correspondfa el ejercicio de la patria potestad, segiin lo estudiado anteriormente.

En relacién a lo anterior, podemos observar que en el actual Cédigo Civil para el
Distrito Federal y para toda la Reptiblica en Materia del Fuerc Federal, et
artfculo 283, establece lo siguiente:

"La sentencia de divorcio fijard la situacién de los hijos, para lo cual el

Juez gozard de las méds amplias facultades para resolver todo lo relative a los



derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién

o limitacién, segin el caso y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos,

debiendo obt los el de juicio necesario para ello, El Juez observari

las normas del presente Cédigo para los fines de Hamar al ejercicio de la patria

toctad
P

a quien legal te tenga derecho a ello, en su caso, o designar tutor".

En relacién a lo anterior, se observa que cn el Cédigo actual vigente, no se establece en
algin artfculo expreso sobre a cuil de los c6nyuges le corresponde el ejercicio de la patria
potestad, por tal motivo el estudio del Capftulo Cuarto serd en cuanto al andlisis de las
causales del divorcio para dar un criterio sobre las causales enumeradas en ¢l artfculo 267 del
Cédigo Civil, y asf tratar de establecer a quién de los cényuges le corresponde el ejercicio de
la patria potestad, ya que en el actual Cédigo le dan toda la facultad al Juez para decidir sobre

ese derecho.

A continuaci6én haremos mencién al siguiente Capftulo en donde hablaremos sobre el

Cédigo Civil vigente en cuanto a la regulacién del divorcio.
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CAPITULO TERCERO

EL DIVORCIO EN EL DERECHO
VIGENTE PARA EL DISTRITO
FEDERAL SUS CAUSAS
Y EFECTOS JURIDICOS



En ¢l Capitulo anterior hicimos mencidn a los antecedentes histéricos de la institucién det
divorcio, por ser muy importante el estudio de éstos ya que de esa manera queda més explicito

los conocimientos que dieron origen al divorcio: partimos ¢l estudio del divorcio con ¢l

coneepto, para concluir con el divorcio en el México Independi haciendo r idn de los
diferentes c6digos civiles de esas épocas hasta llegar con el estudio de la Ley de Relaciones

Familiares.

Ahora bien, en este Tercer Capftulo hablaremos de la definicién del divorcio que nos
proparcionan algunos tratadistas, posteriormente hablaremos de la regulacién del divorcio en el
Cédigo Civil vigeate para el Distrito Federal y para toda la Repiblica en materia del Fuero

desnud i dif ; » divorci lad legislaci
Federal, ex s los tipos de divorcio regulados por nuestra legislacién

seiialando [os efectos de cada uno de cllos, en cuanto a las personas de los cényuges, en cuanto

a tos bienes y en cuanto a los hijos.

Expuesto lo anterior, continuaremos con ¢l desarrollo del presente capitulo,

3.1 DEFINICION

En cuanto a la definicién del divorcio, varios autores nos dan su punto de vista.

Iniciaremos transcribiendo la definicién de la macstra Montero Dubalt Sara, quien nos

dice:

DIVORCIO. "Es la forma lcgal de inguir un matri i
vilido en vida de los cényuges, decretado por autoridad
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competente que permita a los mismos contraer con posterioridad
un nuevo matrimonio vilido".(8)

Por su parte, el maestro Rafacl De Pina la define de la siguiente manera:

DIVORCIO. "Es la extincién de la vida conyugal declarada
por autoridad competente, en un procedimiento sefialado al
efecto, y que por una capsa determinada de modo expreso".(49)

A su vez, el maestro Pallares lo define asi:

DIVORCIO. "Es un acte jurisdiccional o administrativo por
virtud del cual se disuelve ¢l vinculo matrimonial y en contrato
de matrimonio concluye, tanto con relacién a los cényuges como
respecto de terceros”. (50)

Las definiciones anteriores nos dan un amplio conocimiento de lo que es ¢l divorcio; como
podemos observar en las definiciones citadas hay similitud ya que ambos concucrdan al sefialar
que el divorcio extingue el matrimonio o la vida conyugal y sicmpre es decretado por autoridad
competente; en este caso la autoridad competente seria el Juez de lo Familiar si ¢! divorcio es

voluntario o necesario, pero judicial.

Nosotros consideramos que el divorcio es un medio racional capaz de subsanar, hasta

cierto punto, las situaci émalas que se g en cicrtas uniones matrimoniales y que

deben desaparecer ante la imposibilidad absoluta de los consortes de conseguir su separaciéa.

Para continuar ¢l estudio del tema, analizaremos la regulacién del divorcio en el Cédigo

Civil vigente para el Distrito Federal,

(48) MONTERO Duhalt, Sara. "Op. cit.®. pp. 196, 197.
(49) DE PINA, Rafacl. *Derecho civil mexicano®. Toino I. Décimasexta ed.; Ed. Porriia, S.A,
México, 1989. p. 338.
{50y PALILARIS, Eduardo. “El divorcio en México®. Sexta ed.: Ed. Porriiu. S.A. México, 1991,
p. 36,
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3.2 REGULACION DEL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL
VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL

El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal desde el 2 de Octubre de 1932, regula el

divorcio en los términos de los artfculos 266 al 291.

Permite este ordenamiiento tanto el divorcio vincular como la simple separacién judicial
con persistencia del vinculo. En cuanto al divorcio vincular se divide el mismo en dos clases: el
necesario y el voluntario. El primero puede ser pedido por un sélo cényuge en base a las causas
especificamente sefialadas por Ia Ley, las cuales se encuentran contenidas en el artfcalo 267
del Cédigo Civil, las cuales son las primeras XVI fracciones. El divorcio voluntario es el

solicitado por el mutuo consentimiento de ambos ¢ényuges. Esta a su vez, presenta dos

aspectos que dependen de las circl cias en que se ren en cada caso los esposos.

Estas dos formas que asume el divorcio voluntario son el I y el administrativo. El jud

se tramita ante el Juez de lo Familiar y el administrativo ante el Juez del Registro Civil.

A continuacién hablaremos sobre los tipos de divorcio analizando a cada uno de ellos

explicando sus c ias juridicas.

3.3 DIVORCIO ADMINISTRATIVO

En relacién a este tipo de divorcio, el Cédigo Civil lo explica en su artfeulo 272, que

ala letra dice:

ARTICULO 272. "Cuando ambos consortes convengan en
divorciarse y sean mayores de edad, no tengan hijos y de comién
acuerdo hubieren liquidado la soclcdnd conyugal, si bajo ese
régimen se casaron, se pr 4n per ante el Juez
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del Registro Civil del lugar de¢ su domicilio, comprobardn con
las copias certificadas respectivas que son casados y mayores de
edad y manifestardn de una monera terminante y explicita su
voluntad de divorciarse.

El Juez del Registro Civil, previa identificacién dc los
consortes, levantari un acta en que hard constar la solicitud de
divorcio, y citard a los c6nyuges para que se prescnten a
ratificar a los quince dfas. Si los consortes hacen la ratificacién
al Juez del Registro Civil los declarard divorcizdos, levantando
el acta respectiva y haciendo la tacién correspondiente en la

. del matrimonio anterior.

El divorcio asf obtenido no surtird efectos legales si no
comprueba que los c6nyuges tienen hijos, son menores de edad
y no han liquidado su sociedad conyugal, y entonces aqucllos
sufrirdn las penas que establezcan el codigo de la materia.

Los consortes que no s¢ encuentren en cl caso, previsto en
los anteriores pérrafos de este artfculo, pueden divorciarse por
mutuo consentimiento, ocurricnde al Juez competente en los
términos que ordena ¢l Cédigo de Procedimientos Civiles".

En relacié6n al artfculo anterior, cabe hacer menciéa a algunos comentarios que Pallares

hace al respecto:

"Como dicho artfculo cxige que los cényuges comparczcan personalmente
ante ¢l Juez del Registro Civil, se infiere que ¢l divorcio ne pucdc cfectuarse
por medio de un representante legal o de un apoderado. La Ley considera a

Vil . Vot .

que F ¢

este divorcio de tal manera como un acto per

prohibe se haga por otras personas que no sean los cényuges.

En los divorcios ante ¢l Juez del Registro Civil, éste tienc funciones

meramente pasivas, como las siguientes.

Cuando comparccen por primcra vez los cényuges, levantan una acta cn la

que hace tar su e ia y la declaracién dec voluntad de querer

divorciarse. Si estén lidos los d r isitos, los cita para que
P q
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comparezean dentro de quince dfas, a ratificar su voluntad de divorciarse,

hecho lo cual, los dcclarars divorciados y procede a anotar la disolucién del

vincolo conyugal en el acta respectiva del matri

En realidad, sus funci son semcjantes, pero no iguales, a las de un
Notario, porque se reducen a hacer constar dichos actos y a declarar el
divorcio. Da fe de la voluntad de los cényuges, y por medio de un acto de
declaracién de voluntad no obra como Notario, sine ejercitando una potestad

que le otorga el Estado, disuelve el matrimonio.

El papel pasivo del Juez Civil en csta clase de divorcios se explica porque,
no habiendo hijos de por medio, ni conflicto de intereses pecuniarios
procedentes del matrimonio, tanto a la socicdad como al Estado, carecen de
interés c¢n que ¢l vinculo conyugal subsista, y consideran al divorcio como Ia

rescisién de un contrato”.(51)

En seguida hablaremos de! divorcio voluntario judicial.

3.4 DIVORCIO VOLUNTARIO JUDICIAL

El dltimo pé4rrafo del artfculo 272 del Cédigo Civil, nos dice que: "Los consortes
que no se encucntren cn el caso previsto en los anteriores pérrafos de este
articulo, pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al Juez

competente ¢n los términos que ordena el Cédigo de Procedimientos Civiles".

151} PALLARES, Eduardo. "Op. cit.”. p. 40.
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Esto significa que deben recurrir a este divorcio aq que, independi de que

adnad

sean mayores o menores de edad, tengan hijos y no hubi liquidado su sc conyugal.

El Cédigo de Procedimicntos Civiles contiene reglamentacién especial para el

divorcio por mutuo consentimiento, en los artfculos 674 al 682.

Seglin lo previsto por ¢l artfcalo 272, dltimo pirrafo del Cédigo Civil, y 674 del

Cédigo de Procedimientos Civiles dice:

"...que deben divorciarse por mutuo consentimicnto ante la autoridad
Jjudicial los cényuges mayores o menores de edad que no se cncuentren en
estado de interdiccién, tengan hijos, y hayan concertado el convenio que exige

el artfculo 273 del Cédigo Civil de cuyas cstipulaciones se hablard mds

delante. Es io que también tengan un afio de casados, segGn al articulo

274 del Cédigo Civil".

Del principio anterior se infiere que no procede el divorcio voluntario judiciat cuando los
cényuges no tengan hijos y scan mayores de edad, porque en tales circunstancias han de acudir

al Juez del Registro Civil.

3.4.1 PARTES EN EL JUICIO DE DIVORCIO VOLUNTARIO

Lo son los dos cényuges, el Ministerio Piiblico los que intervienen para velar los derechos

g,

morales ¢ intereses patrimoniales de los hijos me de edad ¢ interdictos, asi como

para que se cumplan debidamente las leyes relativas al matrimonio y al divorcio.
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Si los dos conyuges o alguno de ellos es menor de edad, regird lo dispuesto por el
articulo 643, fraccidn II, del Cédigo Civil que a la letra dice:
ARTICULO 643. "El emancipado tiene Ia libre

acién de sus bi pero pre ita durante su
menor cdad:

I. De la autorizacién judicial para la cnajenacién, gravamen
o hipoteca de sus bienes rafces;

IL. De un tutor para negocios judicinles;”

En relacién al articulo anterior, la fraccidn I claramente especifica que los menores de
edad emancipados sicmpre necesitan de un tutor para negocios judiciales, siendo indudable que
el divorcio voluntario se lleva a cabo ante un Juez, por tal motivo es necesario de un tutor ya que

el divorcio es un procedimiento que se lleva a cabo ante la autoridad judicial.

3.4.2 DOCUMENTOS QUE DEBEN ACOMPANARSE A LA DEMANDA

En relacidn a este lema, el macestro Pallares (52) Jo explica de la siguiente manera:

"Se necesita copla certificada del acta de matrimonio de las personas que
demandan el divorcio; copia certificnda de las actas de nacimiento de los hijos
procreados en matrimonio, el convenio que exige el articulo 273 del Cédigo
Civil, que mids adeclante analizaremos, asf como el inventario y avalio de los

bienes de la sociedad conyugal que va a liquidarse por virtud del divorcio”.

(52) PALLARES. Lduardo, Qp. _cit.". pp. 46, 47.
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La copia certificada dcl acta de matri io es absol ia porque légica y

jurfdicamente, el divorcio presupone que los peticionarios han procreado hijos durante el

matrimonio.

En cuanto al convenio y los documentos que deben anexarse al mismo, como el inventario
y el avaliio de los bienes sociales, constituyen la materia propia del divorcio voluntario o sea, las
cuestiones jurfdicas sobre las que ha de resolver el Juez y pronunciar su sentencia. Ya queda
dicho que en el juicio de divorcio voluntario no hay controversia sobre la voluntad de los
cényuges de poner término al matrimonio, sino inicamente sobre la validez y la convivencia del

pacto concertado por ellos, o sea, el convenio que sirve de base a su separacién. Por esta razén,

v

aq 1

es del todo indi en alad los

ble que se aco de que se trata, de tal

P

manera que faltando, el Juez no debe darle entrada a aquella.
En la prictica de nuestros tribunales, se incluye el convenio en el escrito de demanda, y
con demasiada frecuencia no se presenta inventario ni avaldo, pero esta omisién es notoriamente

violatoria de la Ley, excepto en el caso de que no haya biencs de la sociedad conyugal.

En relacién a lo anterior, es pertinente hablar acerca de la naturaleza juridica del convenio

del que habla el artfculo 273 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En relacién a lo anterior, el maestro Pallares, nos dice:

"..que el convenio es un verdadero contrato de derccho piibilico, porque

tanto ¢l Estado como Ia iedad, estdn interesados en quc se otorgue conforme
a las leyes que rigen el matrimonio y el divorcio, cuenta habida de que existen

intereses de los hijos menores y de los derechos de los cényuges derivados del

73

matrimenio, todo lo cual ierne a la insti de la familia".
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Ademds cs un contrato sui géneris, porque la Ley obliga a los consortes a incluir en él
diversas estipulaciones sin las cuales carece de validez y eficacia jurfdica. En otros términos, los

consortes no tienen plena libertad para otorgarlo fuera de las prescripciones legales.

También tiene la particularidad de que cuando haya sido aprobado por el Juez mediante
sentencia ejecutoria, la violacién del mismo no da lugar a su rescisién para obtener mediante ella

que las cosas vuelvan al estado que tenfan antes de haberse celebrado.

Para hacer cumplir los preceptos legales relativos al convenio, ¢l Ministerio Piblico es
parte ¢n el juicio de divorcio voluntario, porque la funcién especifica que le estd encomendada,

es precisamente la de intervenir para ese fin,

Si el convenio no estd integrado debidamente en Ia forma prescrita por 1a Ley, el Juez no
debe admitir la demanda de divorcio, sine que deber4 ordenar a los cényuges que adicionen el
convenio con las estipulaciones que falten. En este caso, de no hacerlo a'sf, el Ministerio
Publico debers apelar del auto en que se admite fa demanda y se ordena la tramitacién del

procedimiento.

La sentencia que declare el divorcio y apruebe un convenio isregular, no es vélida y debe
ser apelada por el Ministerio Piiblico, pero si alcanza la autoridad de la cosa juzgada, seré por

esic concepto, inatacable.

En relaci6n a lo anterior, consideramos que to mds importante en ¢l convenio ¢s lo relativo
a los hijos, asf como a los alimentos, que tanto cllos como uno de los cényuges deberdn

percibir, y las garantfas concemientes a su pago.
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Cabe mencionar las estipulaciones que debe tener el convenio.

En relacién a lo anterior, el maestro Pallares las clasifica en los siguientes grupos: Las
relativas a las personas de los c6nyuges, las concernientes a los hijos. Vedmoslas:

3.5 ESTIPULACIONES RELATIVAS A LOS CONSORTES

Son las siguientes:

a) Aquellas en que fije ln casa donde dcbe habitar la esposa durante la

tramitacién del juicio;

b) La que determine la cantidad que por concepto de alimentos debe

pagar un cényuge al ofro, sea que se trate del marido o de Ia mujer;

c) La estipulacién relativa a la manera de administrar los biencs de la

sociedad conyugal durante el procedimicnto y hasta que sea liquida; asf como el

=3

modo de liq la y el b i de los liquidadores".(53)

a

En relacién a lo anterior, cabe c tar lo sigui i en cuenta la igualdad del

marido y de la mujer ante la Ley, y los derechos y privilegios de que goza en la legislacién actual
y en la sociedad la mujer, en general, no tiene razén de ser !a estipulacién relativa a designar 1a
casa en que deba vivir durante la tramitacién del juicio. Ya que en la actualidad se ha

emancipado y adquirido derechos y libertades de que antes no gozaba, por lo cual, creemos que

(53) PALIARES, Eduarde.  Op._cit.". p. 50
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es anacrénica la exigencia de obligar a 1a mujer a vivir en una casa determinada durante el

procedimiento,

Respecto de las demds estipulaciones, puede afirmarse que son necesarias para que cl

divorcio se lleve a cabo conforme a la Ley.

3.5.1 ESTIPULACIONES RELATIVAS A LOS HILJOS

En cuanto a este tema, el artfculo 273 del Cédigo Civil en su fraccién primera
dice: "Designacién de persona a guien scan confindos los hijos del matrimonio,

tanto durante el procedimicnto como después de ejecutoriado el divorcio”.

En el convenio no solamente se debe fijar ¢l monto de la pensién alimenticia que
corresponde a los hijos, sino también y muy especialmente, la manera de garantizar su pago, sca
con hipoteca o fianza, o de algin otro modo, lo anteriormente dicho se encuentra regulado por la

fraccién cuarta del articulo 273 del Cédigo Civil del Distrito Federal,

Lo més importante para c! estudio de nuestro tema es la estipulacién del ejercicio de la
patria potestad, por lo que ambos cényuges ejerceréin ese derecho, pero el menor va a quedaren
poder de uno sélo de cltos. En la préctica, se cstipulan los derechos que ambos cényuges tienen

para visitar a sus hijos, dirigir su educacién, etc.

Para terminar con la explicacién del divorcio voluntario es necesario hacer mencién a las

consecuencias jurfdicas en cuanto a los c6nyuges, biencs e hijos.
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3.6 CONSECUENCIAS JURIDICAS EN CUANTO A LAS
PERSONAS DE LOS CONYUGES

El artfculo 266 del Cédigo Civil establece lo siguiente: "El divorcio disuclve el

vinculo matrimonial y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro".

Los cényuges que se hayan divorciado voluntariamente, segtin el artfculo 289 pérrafo
segundo, es necesario que, para que puedan volver a casarse haya transcurvido un afio después

de que obtuvieron su divorcio.

En cuanto a los alimentos de los cényuges cl artfculo 288 en su p4rrafo segundo,

tercero y cuarto, establecen lo siguicnte:

Pérrafo segundo.- "En el caso de divorcio por mutuo consentimiento, la mujer
tendrd derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del
matrimonio, derecho que disfrutard si no tieme ingresos suficientes y mientras

no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato”.

Pérrafo tercero.- "El mi derecho sefialado en ¢l pérrafo anterior, tendri el

varén que se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos

suficientes, mientras no contraiga nucvas nupcias o se una en concubinato".

Pirrafo cuarto. "cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios a

4 Tnahl a

y el p resp 4 de cllos como autor de

intereses del cényuge i

un hecho ilicito".



3.6.1 CONSECUENCIAS JURIDICAS EN CUANTO A LOS HIJOS

Ambos ex-cényuges canservardn la patria potestad sobre sus hijos menores. En el
convenio que anexa a la solicitud de divorcio y que fue aprobado por el Juez y por el Ministerio

Piiblico queda establecido lo refativo a la custodia y sostenimiento de [os hijos.

En relacién al articule 273 del Cdédigo Civil, 1a fr i6n primera establ lo

siguiente:  "Designacién de persona a quien scan confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante ¢l procedimiento como después de ejecutorindo el

divercio".

En relacién a lo anterior, sabemos ya que la designacién o guarda del menor de edad por
persona confiable puede ser alguno de los dos cényuges. En la préctica por lo regular cl
c6nyuge a quien sc otorga la custodia de! menor es a la madre, pero no por ese hecho el padre

perderd 1a patria potestad, por lo que consideramos que la madre tendrd la custodia y la patria

p d, y el varén uni la patria potestad.

3.6.2 CONSECUENCIAS JURIDICAS EN CUANTO A LOS BIENES

En relacién a este tema ¢l artfculo 273 fraceién quinta establece lo siguiente: "La

manera de inistrar los b de Ia sociedad conyugal durante el

procedimiento y la de liquidar dicha iednd después de ejecutorizado el

divorcio, asf como la designacién de liquidadores, a cse efecto se acompaiiard

hi 111

o i bl de la

un_inventario y avalio dec todos los

sociedad".
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En relacién al articulo anterior, sc observa muy claro que en el propio convenio los

PO

racién de la

cényuges deberdn seialar lo relativo a la icdad conyugal mi duraba

"

el pr » y a la liquidacién de la misma una vez ejecutorizado el divorcio, por tanto en

cuanto a los bienes sc aplicardn, los acuerdos aprobados.

hahi

del divorcio io.

Para continuar con el estudio de nuestro tema

3.7 DIVORCIO NECESARIO

El maestro Galindo Garfias nos dice lo siguiente:

"Ademds de que el divorcio en cualquier caso, requiere la existencia de un

matrimonio vilido, la accién de divorcio, debe hacerse valer ante el Jucz

competente, por persona capaz y legitimada pr I para i . Es
necesario . que la causal invecada, se encuentre comprendida dentro de las
causales sefialadas en los artfculos 267 y 268 del Cédigo Civil sefialadas en sus

dieciocho fracciones".(54)

El maestro E(.igur Baqueire y la maestra Rosalfa Buenrostro, dicen lo siguiente:
"Las causales del divorcio siempre han sido especificadas, y por ello se le
denomina divorcio causal o necesario. El orden jurfdico sélo ha considerado
como causas de divorcie aquellas que por su gravedad impiden la normal

convivencia de la pareja.

(54)  GALINDO Garfias, Ignacio, "Qp. cit.” . p. 596.



ESTA TESIS WO BEBE
SAIR DE LA BIBLIOTEGE

Todas las causales del divorcio mormal presup culpa de alguno
de los esposos, y la accién se da a quien no ha dado causa en contra del
responsable, de allf que en todo juicio haya generalmente un cényuge inocente

el actor y uno culpable (el d dado). Pued ser b Ipables y

1 4 P

a, 3 "

se recfpr por la

o distinta causal, por ejemplo una

M d band

por de hojar y el otro por injurias; ambos pueden ser

culpables e inocentes segiin la causal invocada®.(55)

En relacin a lo anterior, podemos decir que ¢l divorcio necesario es aquel que pone fin o
extingue el vinculo matrimonial siempre que la causa del divorcio emane de alguna de las

causales enumeradas en ¢l articulo 267 y 268 del Cédigo Civil del Distrito Federal.

A continuacién haremos mencidn a las causales del divorcio enumeradas en el articulo

267 del Cédigo Civil.

3.7.1 LAS CAUSALES DEL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL
DEL DISTRITO FEDERAL

ARTICULO 267. Son causales de divorcio:

I. El adulterio debidamente probadoe de uno de los cényuges;

(55} BAQUEIRO Rajus, Idgar. "Op. cit.". p. 163.
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II. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo

« ae e 3 " Aecl

concebido antes de celebrarse este contrato, y que sea ado

ilegitimo;

III. La propuesta del marido para prostituir a su muojer, no sélo cuando el

mismo marido la haya hecho direct te sino d

se¢ prucbe que ha

recibido dinero o Iquier r acién con el objeto expreso de permitir que

otro tenga relaciones carnales con su mujer;

IV. La incitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer

algén delito, aunque no sca de incontinencia carnal;

V. Los actos inmorales cjecotados por el marido o por la mujer con ¢l fin

de corromper a los hijos, asf como la tolerancia en su corrupcién;

V1. Padecer sffilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad crénica o
incurable, que sca, ademds, contagiosa o hereditaria, y Ia impotencia incurable

que sobrevenga después de celebrado el matrimonio.

VII. Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracién de

interdicci6n que se haga respecto del cényuge demente;

VIII. La separacién de la casa conyugal por mdis de seis meses sin causa

Jjustificada;
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IX. La separacién del hogar conyugal originada por una causa que sea
bastante para pedir ¢l divorcio, si se prolonga por mis de un afio sin que el

cényuge que se separé entable la demanda de divorcio;

X. La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de
muerte, en los casos de ecxcepeién en que no se necesita para que se haga ésta

que proceda la declaracién de ausencia;

XI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un c¢ényuge para el

otro.

XII. La negativa injustificada de los cényuges a cumplir con las
abligaciones sefialadas en el artfculo 164, sin que sea necesario agotar

previ e los pr dimi tendientes a su cumplimiento, asf{ como cl

incumplimiento, sin justa causa por alguno de los cényuges, de la sentencia

ejecutoriada en ¢l caso del articulo 168;

XIHI. La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por

delito que merezea pena mayor de dos afios de prisién;

XIV. Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea polftico,
pero que sca infamante, por ¢l cual tenga que sufrir una pena de prisién mayor

de dos aiios;

XV. Los hibitos de juego o de embringuez o ¢l uso indebido y persistente
de drogas cnervantes, cuando amenazan causar la ruina de lu familia o

constituyen un continuo motive de desaveniencia conyugal;
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XVI. Comecter un cényuge contra la persona o los bienes del otro un acto
que serfa punjble si se tratare de persona extraiia, siempre que tal acto tenga

sefialada en la Ley una pena que pase de un afio de prisién;

XVII. El! mutuo consentimicnto;

XVIII. La separacién de los cénynges por mis de dos aiios,
independientemente del motivo que haya originado la separacién la cual podrd

ser invocada por cualquiera de ellos.

La explicacién de las les antes seilaladas serdn estudio del sigui ftule

A continuacién haremos mencién a los supuestos que se requieren para que proceda el

divorcio necesario.

En relacién a lo anterior consid que los sup son los si

a) Que existe un matrimonio vélido,

b) Que el divorcio se promueva ante el Juez competente;

¢) Que la causa que dio origen al divorcio se especifique cn la Ley;
d) Que exista legitimacién procesal de los c6nyuges;

e) Tiempo para interponer la demanda de divorcio;

f) Lasolemnidad en el proceso.

Establecidos los supuestos anteriores procedemos a explicar cada uno de ellos.
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a) Que exista un matrimonio vilido: Este requisito se cumple con la sola presentacién del

acta de matrimonio, teniendo que ser un documento puiblico expedido por el Registro Civil.

b) Que el divorcio se promueva ante un Juez competente: Es sabido ya que el divorcio es
una controversia de orden familiar, por tal motivo el Juez competente en materia de divorcio
necesario, es el Juez de lo Familiar del domicilio conyugal, ya que asf lo establece el artfculo
159 del Cédigo de Procedimicntos Civiles, y en ¢l caso de divorcio por abandono del
hogar, el Juez competente seré el del domicilio del c6nyuge abandonado, ya que asf lo establece

el articulo 156 fraccién XII del Cédigo de Procedimicentos Civiles.

Cuando no existe domicilio conyugal porque la separacién de los cényuges haya sido
tiempo atrds, es competente para conocer del juicio, el Juez del domicilio del demandado, segiin

lo establece el artfculo 156 fraccién IV del Cédigo de Procedimientos Civiles.

¢) Que la causa que dio origen al divorcio se especifique en la Ley: Anteriormente ya
hicimos mencién a las causales del divorcio que sciiala el artfculo 267 del Cédigo Civil
ahora bien es necesario para que exista el divorcio necesario, la causa que se invoque debe
forzosamente ajustarse a las causas antes sefialadas. Por lo demds la causa no tiene que ser
tinica, pueden invocarse al mismo tiempo dos o més causales; pero todas y cada una de ellas

especificamente determinadas entre si.

d) Que existe legitimacion procesal: Son los cényuges que pretenden divorciarse, los

tinicos que tienen interés legftimo, personalisimo en obtener la disolucién de su matrimenio.

€} Tiempo para interponer la demanda de divorcio: La accién de divorcio necesario
puede ser iniciada en cualquier momento del matrimonio, pero siempre dentro de los seis meses

siguientes al dia en que hayan llegado a noticia del cényuge ofendido los hechos en que se funde
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la demanda, lo anteriormente dicho se encuentra establecido en el articulo 278 del Cédigo

Civil.

f) La solemnidad en el proceso: El juicio de divorcio se debe llevar con todas las
formalidades de cardcter procesal que exige el Cédigo de la materia. Este es un juicio de cardcter
ordinario, regido por los articulos 255 a 429 del Cédigo de Procedimicntos Civiles
para el Distrito Federal, juicio que se tramitard a través de diversas clapas procesales que

son las siguientes:

3.8 ETAPAS PROCESALES

a) Demanda;

b) Contestacién y reconvencién en su caso;

¢) Traslado de la reconvencién si es que la hubo;

d) Ofrecimiento de pruebas;

€) Recepcién y préctica de las purebas;

f) Alegatos;

g) Sentencia y apelaci6n en su caso;

h) Declaracién de que la sentencia ha causado ejecutoria;

i) Envio de copia de sentencia al Juez del Registro Civil.

En cuanto a lo anterior, la maestra Sara Montero (56) nos explica el procedimiento de la

siguiente manera:

(56) MONTERQO Duhalt, Sara, 20p. cit.” . pp. 246, 247, 248, 249.
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a) Demanda: Se inicia el procedimiento con la demanda en la cual el cényuge ofendido

reclantari la disolucion del vinculo matrimonial, sefialando una o mis de las causales de divorcio

tablecidas limitativ en ¢l artfculo 267 del Cédigo Civil, ademds de las sefialadas

en el artfculo 268 del mismo ordenamiento legal.

Con la demanda deberd adjuntarse copia certificada del acta de matrimonio y de nacimiento

de los hijos si los hubiera.
b) Contestacién y reconvencién en su caso: Admitida la demanda el Juez de lo Familiar
mandari a emplazar al cényuge que haya dado causa a divorcio, y que dentro del juicio tendrd el

caricter de demandado, a fin de que produzca su contestacion dentro del término de nueve dias.

¢) Traslado de la reconvencién si es que la hubo: De presentarse reconvencién el Juez

deberd correr traslado de ella al cényuge d dante, para que la ¢ dentro de nueve dfas.

d) Ofrecimiento de pruebas: A partir de la fecha de notificacién del auto en que se tuvo
por contestada la demanda o la reconvencién en su caso, cl juicio se abrird a prueba,
concediéndose diez dfas a ambos c6ényuges para ofrecer cada uno de las pruebas que considere
pertinentes para probar los hechos narrados en su demanda y contestacién, o sea, para probar el

Juez la existencia de la, o las causales de divorcio aducidas.

En los divorcios pueden emplearse los medios de prueba que, cnumera el artfculo 289
del Cédigo de Procedimientos Civiles, escogicndo los mis adecuados segin ¢l caso.
No debe olvidarse que existen reglas especiales para efectuar el ofrecimiento de cada una de las
difcrentes pruebas, mismas reglas que se encuentran contenidas ea los artfculos 291 a 297

del Cédigo de Procedimientos Civiles.
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Transcurrido el término de diez dfas para ofrecimiento de pruebas, el Juez deberd dictar

resolucién en la cual determinard qué pruebas de las ofrecidas se admiten.

e) Recepcién y préctica de pruebas: En seguida se pasard a la recepeién y préctica de las
pruebas, exclusivamente de aquellas que hubieren sido admitidas, y en cuanto esta etapa
procesal, también hay normas especiales aplicables a cada tipo de pruecba. Estas normas se
encuentran contenidas en los artfculos 309 al 384 del Cédigo de Procedimientos

Civiles.

Existen pruebas que requicren para su recepcién o desahogo, de la celebracién de una
audiencia, a la cual deberdn concurrir los cényuges, en sus respectivos papeles de actor y
demandado, bien sea personalmente, o a través de apoderado legal, adem4s de peritos si los
hubiere. Tal sucede con las siguientes pruebas: confesional, testimonial, pericial y

reconocimiento a inspeccién judicial.

Hay otros tipos de prueba como, por ejemplo, la documental, piblica o privada, la

consistente en fotografias, copias fotostéticas, etc., que se dicen quedan desahogadas por su

propia naturaleza, es decir, se enc ya intcgradas en el expedi

De cualquier manera, la audiencia establecida en ¢l artéculo 385 del propio Cédigo, debe
celebrarse el dfa y hora que para ese efecto sefiale el Juez que conoce del asunto, inicidndose con
la indicacién de las personas que comparecen y deban intervenir. Acto continuo se procede al

desahogo de las prucbas, primero las de la parte actora y después las de la parte demandada.

f) Alegatos: Concluida la recepcién de pruebas, establece el artfculo 393 del Cédige

de Procedimientos Civiles, lo siguiente: Que el tribunal dispondrd que las partes alcguen
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pero sélo, por sus abogados o apoderados y, concluidos los alegatos, el Juez se reservard para

dictar la senlencia que proceda.

Para dictar sentencia, el Juez deber4 valorar las pruebas rendidas en la inteligencia de que,
si le quedara duda acerca de algiin punto controvertido, podrd en cualquier momento antes de la

sentencia, decretar la prictica o ampliacién de diligencia probatoria.

q

g) Sentencia y apelacién en su caso: Al dictar el Juez la sentencia, si se hubiere probado
la o las causales de divorcio en que sc basé la demanda, declarard disuelto el vinculo
matrimonial, dejando por lo tanto a los excényuges ¢n amplitud de contraer nuevo matrimonio,
y determinard ademds, lo relativo a la situacién de los hijos, de los bienes, y el pago de

alimentos.

h) Declaracién de que la sentencia ha causado ¢jecutoria: Notificada la sentencia, si no
fuere apelada dentro de los cinco dias que seiiala la Ley, deberd tramitarse el incidente de

sentencia cjecutoriada a fin de que, al declararse que la sentencia ha causado ejecutoria, se

considere como la verdad legal y se proceda a cj rla seghn sus témino:

i) Envio de copia de ia al Juez del Registro Civil: Entre los puntos resolutivos de

ta sentencia de divorcio se incluye la de enviar al Juez del Registro Civil que corresponda, copia

certificada de la sentencia, a fin de que se haga anotacién marginal del acta de matrimonio.

En seguida haremos mencién a las medidas provisionales que debe dictar el Juez en cl

Jjuicio de divorcio necesario.
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3.9 MEDIDAS PROVISIONALES EN EL JUICIO DE DIVORCIO
NECESARIO

En refacidn al tema que vamos a estudiar, ¢l artfeulo 282 del Cédigo Civil establece
lo siguiente: "Al admitir 1a demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se
dictarin provisionalmente y sélo mientras dure cl juicio, las disposiciones

siguientes:

1. (Derogado)

II. Proceder a la separacién de los cényuges de conformidad con el Cédigo

de Procedimicntos Civiles.

III. Scialar y gurar los alk que debe dar el deudor alimentario al

cényuge acreedor y a los hijos.

1IV. Las que sc estimen convenientes para que los cényuges no se puedan
causar perjuicios en sus respectives bicnes ni en los de la sociedad conyugal en

su caso.

V. Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la Ley establece

respecto a la mujer que quede encinta.

VI. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo
hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de

esce acuerdo, el cényuge que pida el divorcio propondrs la persona en cuyoe
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poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez, previo el

procedimiento que fije el cdédigo respectivo resolverd lo conducente".

Salva el peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de sicte afios deberdn

quedar al cuidado de Ja madre.

Es necesario analizar cuéles son las medidas precautorias que la Ley establece respecto de
la mujer que quede encinta. Contenida en los artfculos 1638 a 1648, que son aplicables en

el juicio de divorcio.

En relaci6n a lo anterior, el maestro Ignacio Galindo (57} nos explica de la siguiente

manera:

a) La mujer que crea encontrarse encinta, deberd avisar al Juez dentro del término de
cuarenta dfas para que lo haga saber al marido. La Ley no precisa a partir de qué dia comienza a
correr el meacionado término. Es de suponerse que desde el dfa en que a la mujer se le

suspenda sus reglas.

b) E! marido para pedir al Juez que dicte las providencias necesarias para evitar la
suposicion de parto, la sustitucién de infante o que se haga pasar por viable al hijo que nazca.
Trantdndose de divorcio, no tienen importancia que el hijo nazca viable si muere después
porque en el caso no hay obligacién del marido de alimentarlo. Se cntiende que nace viable,
desprendido del seno materno, vive 24 horas, ademds si es presentado vivo en el Registro Civil

ya que asf lo establece el articulo 337 del Cédigo Civil.

(57)  GALINDO Garfias, Ignacio. *Qp._cit® . p. 597.
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«¢) El Juez cuidard de que no se ataquen al pudor ni la libertad de la mujer con las medidas
que dictan para garantizar los derechos det marido en la forma expuesta (artfculo 1639 del

Cédigo Civil).

d) La mujer est4 obligada a dar aviso al Juez de que se acerca el dia del parto para que lo
haga saber al marido, y éste tiene derecho de pedir al juzgado, que nombre un médico o una
partera que se cerciore del parto, segin lo previene el artfculo 1640 del Cédigo Civil.
Aunque la norma no lo prescriba, debe cntenderse que la persona nombrada por el Juez, tiene
derecho de asistir al parto, porque de otra manera no puede cerciorarse de que en realidad se

verificé y de que no hubo sustitucién de infante.

¢) En todas las actuaciones relativas a las medidas de que se trate, deberd ser oida la

mujer.

f) Si bien la Ley sanciona a la viuda que no da al Juez ¢l aviso de su preficz y de la

inminencia del parto, con la pérdida del derecho de recibir alimentos, tal sancién no tiene lugar

b o,

cn el juicio de divorcio porque ese d ] de de que sca d do o no cényuge culpable

P

al marido en la sentencia definitiva. Por tanto, cabe pr qué co ia se producird

3

por la falta de esos avisos.

Si el hijo nace después de que los esposos han sido separados y 1a mujer no ha dado aviso

de su preiiez el marido no puede ejercitar oport los derechos que se le conceden y, por
i PC po!

tanto, no nace cn ¢l la obligacién de pagar alimentos porque no se debe considerar legalmente
probado para é| la realidad del parto, la identidad del hijo ni su viabilidad. En tal supuesto, la

mujer debe demostrar por los medios probatorios del derecho comiin esos tres extremos;
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Otro tanto puede afirmarse, si el Juez que conoce del divorcio no aplica debidamente los

preceptos legales de que se ha hecho mérito.

Para continuar con el desarollo del tema es necesario hacer menci6n a los efectos de la

sentencia de divorcio.

3.10 EFECTOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO

La sentencia de divorcio que decreta la disolucién del vinculo matrimonial, produce
efectos en relacién con la persona de los consortes que se divorcien, respecto de la situacién de

los hijos y en cuanto a los bienes de los consortes.

Procedemos a explicar lo anterior en basc a lo que establece el Cédigo Civil del

Distrito Federal.

3.10.1 EFECTOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO
EN CUANTO A LA PERSONA DE LOS CONYUGES

En relacién a este tema cl artfcule 266 del Cédigo Civil dispone que el divorcio
disuclve el vinculo matrimonial y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro. De la misma
manera, ¢l articulo 289 establece que si bien los conyuges recobran su capacidad para contraer
nuevo matrimonio, el cényuge que ha dado causa al divorcio no podrd volver a casarse, sino
después de dos afios a partir de la fecha en que se decretd la sentencia de divorcio. De acuerdo
con este mismo precepto, los cényuges que se divorcien voluntariamente, no podrén contraer
nuevo matrimonio sino después de un afio contado a partir de 1a fecha en que se decreté la

disolucién del vinculo.
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Por otra parte, Ia mujer no puede contraer nuevo matrimonio antes de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del anterior, excepto que dentro de ese plazo, diere a tuz un hijo. En
los casos de nulidad de matrimonio o de divorcio, el plazo antes dicho, se cuenta desde que se

interrumpié la cohabitacién. Ya que ast lo establece el articulo 158 del Cédigo Civil.

En cuanto a lo que establece el artfculo 288 del Cédigo Civil tenemos lo siguiente:
E! Juez tomando en cuenta las circunstancias del caso, y entre ellas la capacidad para trabajar los
cényuges y su situacién cconémica, sentenciard al pago de alimentos al cényuge culpable en
favor del inocente. Por tal motivo el mismo artfculo distingue para ese efecto, entre divorcios
por mutuo consentimiento de los cényuges y de divorcios en que uno de los divorciados es

culpable y el otro inocente.

En el primer caso la mujer tendrd derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de
duraci6n del matrimonio si no tiene ingresos suficientes. El derecho no tiene que ver con la
necesidad de la mujer, pues aiin cuando ésta subsista. al terminar un plazo igual al que duré el
matrimonio, la obligacién termina. Tampoco termina la obligacién porque la mujer, con
posterioridad a la sentencia, obtenga ingresos con los que pudiera satisfacer sus necesidades

primarias antes indicadas, ni por las causas sefialadas en las fracci III y IV del

articulo 320, que a Ia letra dice:

ARTICULO 320. Cesa la obligacién de dar alimentos:

1. En caso de injurias, falta o dafios graves inferidos por cl alimentista

contra ¢l que debe prestarlos.
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1v. do Iu idad de los ali dependa de la ducta viciosn o

de la faita de¢ aplicacién al trabajo del alimentista, mientras subsistan estas

causas.

En cuanto a los casos anteriores nos parece que la pensién tiene un sentido remunerario
para la mujer por [os afios que duré el matrimonio y por la critica situacién que con frecuencia se
deriva para ella del divorcio. Cuando en el divorcio hay un culpable, éste es el obligado al pago
de alimentos. Bl Juez, al sentenciar al pago de éstos, no tiene porqué analizar solamente cl
estado de la necesidad, el estado del acreedor y la posibilidad del deudor, sino que debe tomar
en cuenta las circunstancias del caso, entre [us cuales debe ponderar fa situacién econémica y la

capacidad de trabajar de ambos.

3.10.2  EFECTOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO
EN CUANTO A LOS BIENES

En cuanto alos bienes, el cényuge culpable pierde en favor del ednyuge inocente todo lo
que hubiere dado o prometido por su consorte u otra persona, en consideracién al matrimonio:
el conyuge inocente conservard lo recibido y podrd reclamar lo pactado en su provecho., Segin

lo establece el artfculo 286 del Cédige Civil.

El divorcio disuelve la sociedad conyugal, por ello, ejecutorizado el divorcio, se procederd
desde luego a la divisién de [os bienes comunes y se tomaran las precauciones necesarias para

ascgurar las obligaciones que queden pendientes entre los cényuges o con respecto a los hijos.

Debe advertirse que cn la propia sentencia deberdn decretarse las medidas precautorias

necesarias, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que queden pendientes entre los
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cényuges o con relacién a los hijos. Los consortes divorciados, tendrdn obligacién de
contribuir en proporcién a sus bienes, a la subsistencia y educacién de los hijos hasta que

leguen a la mayorfa de edad (58)

El Juez sentenciador, deberd enviar copia de la sentencia de divorcio, al Juez del Registro

Civil.

3.10.3 EFECTOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO
EN CUANTO A LOS HIJOS

En cuanto a la situacién de los hijos, el articalo 283 del Cédigo Civil otorga al Juez

las més amplias facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inh

a la patria potestad, su pérdida, suspensién o limitaci6n, scgtin el caso, y en especial a la

s de juicio io para ello.

custodia y al cuidado de los hijos, debiendo contener los

En relacién al articulo anterior vemos claramente que se le concede at Juez de lo familiar

4

un amplio arbitrio discrecional para determinar lo que pr e crea conveni en favor

de la vida del menor la salud espiritual y corporal y la seguridad de los hijos.

Respecto a las cuestiones relativas a la situacién de los hijos de los cényuges que sc
divorcjan, a peticién de los abuelos, tfos o hermanos mayores, el Juez podré dictar cualquier
providencia que se considerc benéfica para los menores, antes de prever definitivamente sobre la
patria potestad o tutela de los hijos de los cényuges divorciados. Lo anterior se encuentra

establecido por el artfculo 284 del Cédigo Civil.

(58) GALINDO Garfias, Ignacio. "Op. cit.® . p. 614.
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En scguida pasaremos a la exposicién del Cuarto Capftulo de nuestro estudio, en el
cual haremos un anilisis de las causales del divorcio establecidas en el articulo 267 del

Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal.



CAPITULO CUARTO

LA SUSPENSION Y LA PERDIDA
DE LA PATRIA POTESTAD EN LOS
JUICIOS DE DIVORCIO



97

En los tres capitulos anteriores hemos estudiado ya, lo siguiente: En el Capitulo
Primero estudiamos los antecedentes histéricos de la patria potestad y sus aspectos
fundamentales, empezando con ¢l concepto general de la patria potestad, para concluir ese
capftulo con la extincién de fa patria potestad: en el Capftulo Segundo analizamos los
antecedentes histéricos del divorcio por ser éstos muy importantes para introducirnos al
siguicnte capitulo; en ¢l Capitulo Tercero estudiamos a la institucién del divorcio, en el cual
hicimos menci6n primeramente a |a definicién del divorcio, posteriormente estudiamos los tipos
de divorcio que cxisten en la legisiacién civil mexicana, a continuacién establecimos los efectos
jurfdicos del divorcio, concluyendo con los efectos de la sentencia de divorcio en cuanto a los

hijos.

Ahora bicn en este Cuarto y dltimo Capftulo nos enfocaremos a lo que establece ¢l
Cédigo Civil cn cuanto a la suspensién y pérdida de la patria potestad, para que
posteriormente y en base a lo anterior hagamos un estudio de todas las causales del divorcio
seflaladas en el artfeculo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Seciialando en
cada una de cllas segin nuestro criterio en qué casos se suspende el ejercicio de la patria
potestad y en qué casos se picrde. Por tal motivo es necesario analizar cada una de las

fracciones antes mencionadas.

Una vez establecido o dicho en qué casos se pierde o se suspende el ejercicio de la patria

potestad, haremos mencién a las propuestas y posteriormente a las conclusiones.

Antes dc entrar al estudio de nucstro tema es necesario hacer mencién de lo que establece

el artfculo 283 del Cédigo Civil; el cual dice:

"La sentencia de divorcio fijard Ia situacién de los hijos, para lo cmal el

Juez gozars de las mds amplias facultades para resolver todo lo relative a los



derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, su

i6n o limitacién, segin el caso, y cn especial a la custodia de los hijos,

P

debiend bt los el tos dcl juicio necesario para ello. El Juez
observars las normas del presente cédigo para los fines de Namar al ejercicio de
la patria potestad a quien legalmente tenga derecho, en su caso, o designar

tutor",

En relacién al artfculo anterior, es claro observar que se conceden facultades
rigurosamente discrecionales al Juez para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad, a su pérdida, suspensién o limitacién, segin €l caso, y en
especial a la custodia y ¢l cuidado de los hijos. Creemos que si bien es razonable conceder al
Jucz facultades amplias, para decidir lo anterior, éste debe tomar en consideracidn lo establecido
cn cl articulo 422 y 423 del Cédigo Civil que a la letra dicen:

ARTICULO 422. "A las personas que ticnen al hijo bajo su

patria potestad, incumbe Ia obligacién de ecducarlos
convenicntemente™.

En cuanto a lo que establece el articulo 423 tencmos lo siguiente:

ARTICULO 423. "Para los cfectos del articulo anterior los
que ejercen la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia,
tienen la facultad de corregirlos y la obligacién de observar una
conducta que sirva a éstos de un buen ejemplo".

Las autoridades, en caso necesario, auxiliardn a esas personas haciendo uso de

amonestaciones y correctivos que les presten ¢l apoyo suficiente.

En relacién a los articulos anteriores, consideramos que ¢l juzgador debe tomar en

consideracién la obligacién de los padres para educar a sus hijos, asi como observar una

&

conducta que sirva a sus menores hijos de un buen ejemplo.

98
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Dicho lo anterior, y colocdndonos en el ltgar del juzgador consideramos que si alguno de

en las

los ednyuges incurre en ilicitos o en malas cond que estén que
enumera el artéculo 267 del Cédigo Civil, ¢l cényuge culpable serfa el que perderd la patria

potestad teniendo como cc ia ese derecho el cényuge inocente.

Dicho lo anterior continuamos con el desarrollo de nuestro tema.

4.1 SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

En cuanto a este tema, es necesario hacer mencidn de o que establece al artfculo 447

del Cédigo Civil.
ARTICULO 447. "La patria potestad se suspende:
L Por incapacidad declarada judicialmente;
1I. Por ausencia declarada en forma;

1L Por scntencia condenatoria que imponga como pena csta

suspensién.

En seguida haremos mencién a la pérdida de la patria potestad.

4.2 PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad se pierde por las causas enumeradas en cl articulo 444 del Cédigo

Civil, las cuales son:



100

ARTICULO 444. "La patrin potestad se pierde:

I. Cuando ¢l que la ejerza es condenado expr te a la pérdida de

ese derecho, o cuundo es condenado dos 0o mids veces por delitos graves;

cn g

II. En los casos de divorcio, t lo que disp el

articulo 283.

M. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos

tratami o aband de sus deberes pudicra comprometerse la salud, la

seguridad o la moralidad de los hijos, ain cuando esos cayeren bajo la sancién

de la Ley Penal;

1v. Por la cxposicién que el padre o la madre hiciecren de sus hijos, o

porque los dejen abandonados por més de scis meses,

En relacién a la suspensién y la pérdida de la patria potestad, cabe hacer notar que ya fue
estudio de nuestro primer capftulo, sin embargo, estimamos resulta necesario sefialarlas de
nueva cuenta en este capitulo, pues analizaremos las causales del divorcio y estableceremos
seglin nuestro criterio, en qué casos se pierde y en qué casos se suspende el ejercicio de la patria

potestad.

Dicho lo anterior, procedemos al anélisis de las ¢ les del divorcio establecidas en el

artfculo 267 del Cédigo Civil
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4.3 FRACCION I "CAUSAL DE ADULTERIO"
En esta fraccién consideramos que la patria potestad debe ser ejercida por el cényuge no

culpable, es decir, perderd el ejercicio de la patria potestad aquel cényuge que haya cometido

dicha falta, lo anterior se justifica en los siguientes comentarios.

Con el adulterio se violan los deberes de fidelidad, débito carnal, respeto y la singularidad

que caracteriza al matrimonio.

"Uno de los deberes fund tales del matri io es 1a fidelidad, que se
viola con la reclacién génito sexual con persona distinta al cényuge, afecta
serinmente el amor conyugal y a la promocién integral de ambos, La fidelidad
debe ser conservada y la rompe definitivamente cn la forma més brutal el
adulterio. Tan es asf{ que siempre, a través de la historia de la humanidad, se
ha considerado como causa de disolucién y repudio. En ¢l Derecho Canénico
es una de las causas por la que sc puede obtencr la separacién permanentc de

los conyuges".(59)

Se viola también ¢l deber de débito camal que en el matrimonio s6lo se da moral y
legalmente entre c6nyuges. La caracterfstica de singularidad exige que esta relacién sca entre
marido y mujer dentro de la relacién conyugal. Involucra también una falta de respeto a la
persona y dignidad del otro cényuge, quien confiado en el compromiso habido entre ambos se
ha entregado cn forma total y permanente; “cl adulterio, en este aspecto, significa
también una infidelidad al no haberse respondido conm la misma cntrega

y singul » (60)

va, per

(59) CHAVEZ Asencio. Manuel F. Op. cit.*. p.475.
(60)  Idem.



102

En relacién a lo anterior, Francisco Gonzdlez De La Vega dice: "Esta infidelidad
constituye siempre un ilicito civil, gencrador de acciones o sanciones privadas,
pero no necesariamente integra un ilicito penal productor de medidas
represivas.  En otras palabras, no todo acto de adulterio e¢s forzosamente un
delito de adulterio. En ¢l Derecho Civil Mexicane es ilicito tode adulterio
cjecutado por el marido o la esposa cualesquicra que sean las circunstancias en
que se realice puesto que, sin distingos, produce las siguicntes acciones y
sunciones privadas que puede ejercitar ¢l cényuge ofcndido, el divorcio
necesirio solicitable dentro de los seis meses contados desde que tuvo razén de
la infidelidad, por tal meotivo el cényuge culpable deberd perder la patria
potestad sobre los hijos, sin perjuicio de sus obligaciones; pierde los dcerechos

que tuviere 2 los alimentos y todo lo que hubicre prometido para su consorte o

I, dul

io se originen

para otra persona en consideracién a éste; por el
dafios o perjuicios a los intereses del cénuyuge inocente, el culpable responders
de cllos como avtor de un hecho ilicito; ademids constituye imjmdimcnto no
indispensable para contracr matrimonio, y causa de nulidad en su caso, el
adulterio habido ecntre los que pretenden contracrlo, cuando haya sido

judicialmente comprobado, asf pues, en muateria civil debe existir entre los

cényages mutuo deber y correlativo derecho a la fidelidad".(61)

En ¢l Diceionario de la lengua de la Real Academia Espaiiola, se define al adulterio de la
siguiente manera: “Es el ayuntamiento carnal ilegitimo del hombre con mujer,

siendo uno de los dos o ambos casados".(62}

(61} GONZALEZ De La Vega, Francisco. *Derecho Penal Mexicano. [Los Delitos”
Vigésimo Tercera ed.; Ed. Porrila, S. A. México, 1990. p. 432.
162y CHAVEZ Ascencio, Manwel F. "Op. cit." . p. 473,
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bl

En algunos casos, la prueba directa de adulterio es casi imposible. Reconociendo lo

anterior, tanto como la doctrina como la jurisprudencia, aceptan la prueba indirecta para
demostrar la infidelidad de alguno de los cényuges. En este sentido podemos encontrar la

Jjurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n dice que:

"Para la comprobacién del adulterio como 1 de
divorcio, In prueba directa ¢s comtinmente imposible, por lo que
debe admitirse la prueba indirecta para la demostracién de la
infidelidad del c6nyuge culpable".

Amparo Directo 7226/1960. Antonia Verde Barrén. 5§
votos. (63

Es necesario, por tanto, recurrir a las pruebas indirectas y a las presuncionales que pueden
ser suficientes y fundamentales en este caso, ejemplo: El hecho de que la esposadé a luz a un
hijo durante la ausencia del marido presupone relaciones adiilteras, y asf encontramos una tesis

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que dice:

"Accién de divorcio por aduiterio fundado en el hecho
debidamente probado de que la esposa dio a luz un hijo durante
la ausencin del maride, es procedente, porque dicho
alumbramiento obedecio a relaci adulterinas y, por lo
mismo, no debe cxigirse como requisito de procedilidad que
primero se obtenga sentencin e¢n juicio auténomo, respecto al
conocimiento de la paternidad de dicho menor”.

Amparo Directo 4634/1971. José Angel Arroyo Sdnchez.
Mayorfa 3 Votos,(64)

En relaci6n a lo anterior, para probar el adulterio puede utilizarse también los resultados de
Ia moderna investigacion de los grupos de sangre. "Si un marido, del grupo de sangre

s

A, demanda por adulterio a su mujer del mi grupo g y Y Se

(63) Semariario Judicial de la Federacidn. Sexta Epoca. Apéndice 1917-1975. Cuart Parte. Tercera
Sala, Volumen LIl Jurisprudencia 159, p, 10,

(64)  Semanario Judicial de la Federacidn. Séptima Fpoca. Cuarta Parle. Tercera Sala. Volumnen 55,
p. 25,
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demuestra que el hijo tiene el grupo de sangre B, cl adulterio estd probado. No

¢s necesario gue conste quién ¢s el otro adiiltero (65

En relacién a la jurisprudencia antes citada, consideramos que el cjercicio de la patria
potestad debe quedar a cargo de la madre, a pesar de que clla es la cényuge culpable, ya que
consideramos que el cényuge inocente no debe tener ninguna obligacién con el hijo que su

cényuge dé a tuz ya que él no es el padre y por ende no hay ningin parentesco que los una.

En cuanto al ejercicio de la patria potestad de los hijos habidos en matrimonio, si ¢s que
los hubo, deberd ejercer la patria potestad el cényuge inocente, ya que a los hijos se les debe dar
un buen ejemplo, y en esta causal se rompe con el comportamicnto que deben guardar los padres
entre ellos y se rompe con la fidelidad del matrimonio. Por tal motivo consideramos que la

patria potestad debe ser ejercida por el eényuge inocente.

En esta causal de adulterio, ambos c6nyuges pueden ser culpables, es decir, que tanto el
hombre como la mujer pueden incurrir en esta falta. Por tal motivo consideramos que si el
hombre es ¢l adiltero a éste se le debe privar de la patria potestad, pero si el cényuge culpable es

1a mujer entonces serd a €sta a quien se le prive de este derecho,

A continuacién explicaremos la segunda causal de divorcio contenida en ¢! articulo 267

del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

4.4 FRACCION II "CAUSAL DE CONCEPCION ANTERIOR AL
MATRIMONIO"

t65)  KIPP y Wolff, Fnneccerus.  "Tratado de derecho civil. Dereclio de familia®, ir. de Blas

Pérez Gonzdilez. Vol 1, Fd. Bosch. Barcelona. p. 216.




105

Para establecer en esta causal, a quién le corresponde el ejercicio de 1a patria potestad es

necesario hacer mencién a lo siguiente:

Esta causal implica una conducta desteal de la mujer hacia su prometido al no confesarle su
estado de gravidez antes de contraer matrimonio, y por consiguiente querer atribuirle una falsa

patemidad.

Como esta causal requiere que sea declarado judicialmente ilegftimo el hijo que la mujer dé
a luz, debemos tomar en cuenta que el hijo s6lo puede ser declarado ilegitimo cuando nace antes
de que cumplan ciento ochenta dfas siguientes a la celebracién del matrimonio, porque de
acuerdo con el artfculo 324 del Cédigo Civil, sc presumen hijos de los cényuges "...los
hijos nacidos después de ciento ochenta dfas contados desde Ia celebracién del

matrimonio".

El artfculo 325 del Cédigo Civil, nos indica que la presuncién a la que nos referimos
no admite “...otra pueba que ln dc haber sido fisicamente imposible al marido
tener acceso carnal con su mujer cn los primeros ciento veinte dias de los

trescientos que ha precedido el nacimiento'.

Ahora bien, no obstante que sélo puede ser declarado ilegftimo el hijo que naci6 antes de
los ciento ochenta dias a la celebracién del matrimonio, cl artfenlo 328 del Cédigo Civil

dice lo siguiente:
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ARTICULO 328. "El marido no podrd desconocer que es padre del hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dfas siguientes a Ia celebracién del

matrimonio:

I. Si se probare que supo antes de casarse el embaraze de su futura

consorte; para ésto se requiere un principio de prueba por escrito.

1. Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue

firmada por él, o contiene su declaracién de no saber firmar.

III. Sibar ido expr te por suyo al hijo de su mujer.

IV.  Si el hijo no nacié capaz de vivir,

En la fraccién primera del articulo anterior significa que no ha habido deslealtad de
Ia esposa, ni dolo alguno, porque si supo del embarazo previo al matrimonio ;;ucdc presumirse

que el hijo sea suyo, o que no siéndolo, perdone a su novia y acepta contraer matrimonio,

En la segunda fraccidn, se acepta el reconocimiento técito por parte del marido del hijo

que nacié dentro de los ciento ochenta dfas.
En la fracci6én tercera y cuarta, la Ley es muy clara.

Dicho lo anterior podemos establecer a quién le corresponde el ejercicio de la patria

potestad.
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Cabe hacer mencién que hay un hecho inmoral, porque ello demuestra una deslealtad

absoluta, tanto antes del matrimonio como en el de celebrarlo, y esta deslealtad de la

mujer, de no revelar a su futuro marido que se ra encinta, y que evid p

ademds una injuria, es la que se sanciona como causa de divorcio.

Para que proceda el divorcio en esta causal, es preciso que el parto s¢ haya verificado, y
que el hijo, producto de ¢l, haya sido declarado judicialmente ilegitimo; en consecuencia por
comprobada que esté 1a prefiez de la mujer al celebrar el matrimonio, el esposo nada podrd hacer

PRRY

hasta que el parto se verifique y obtenga una i ria de lailegitimidad. La verdad

es que hay demasiada dureza en la Ley al imponer las condiciones anteriores para poder entablar
la demanda de divorcio, pues ¢s injusto que, convencido ¢l esposo de la infamia cometida por su
cényuge se le fuera hacer vida en comiin hasta que se verifiquen aquellas condiciones. Muy
convenientemente habria sido, en este caso, autorizar una separacién provisional de los

esposos.(66)

En esta fraccién consideramos que si se ha declarado judicialmente ilegitimo el hijo, la
patria potestad serd ejercida por la madre, ya que se ha demostrado plenamente que el hijo no es

del esposo.

El esposo cjercerd también el cjercicio de la patria potestad, si se encuentra en los

supuestos que establece el artfculo 328 del Cédigo Civil a los cuales ya hicimos mencién.

En cuanto a lo que establece ¢l artfculo 356 del Cédigo Civil tenemos lo siguiente:
"Si un hijo fue reconocido por el padre y en su acta de nacimicnto consta el

nombre de la madre, no se necesita reconocimiento expreso de ésta para que la

(66) ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Op. cit." . p. 461.
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legitimacién surta sus cfectos legal Tampoco se nccesita reconocimiento del

padre, si ya se expresé ¢l nombre de éste en ¢l acta de nacimicnte".

En relacién a lo anterior consideramos que si bien el padre reconoce como suyo el hijo y
acepta haber tenido relaciones premaritales con la que ahora ¢s su esposa ambos ejercerin la

patria potestad.

A continuacién explicaremos la tercera causal contenida en el articulo 267 del Cédigo

Civil

4.5 FRACCION Il "CAUSAL DE INDUCCION A LA
PROSTITUCION"

Para establecer a quién le corresponde el ejercicio de a patria potestad en esta causal, cs

necesario hacer mencién de fo siguiente:

"En esta causal se violan muchos valores y caracterfsticas del matrimonio.
Existe una evidente falta de respeto a la dignidad de la mujer. Por virtud del
compromiso conyugal ambos se¢ entregan mutuamente cn forma exclusiva para
tener una vida en comiin, que significa la unidad cn la convivencia cenyugal.
Se atenta severamente contra la libertad de In mujer con la coaccién fisica o
moral para que tenga relaciones carnales fuera del matrimonie, con lo cual,
evidentemente, se rompe la caracterfstica de singularidad, es decir, la
exclusividad de las relaciones sexuales entre el marido y la mujer. EI deber del

débito carnal se vulnera gravemente, no sélo al permitir relaciones sexuales de
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la mujer con diversos hombres, sino al proponer el marido la prostitucién de su

mujer, con lo cual también se oblign a romper con la fidelidad prometida".(67)

Esta causal de divorcio, segiin se desprende de la citada fraccién sélo puede ser intentada

por la mujer, toda vez que el marido no puede d darlo, al cc ele siempre como el

culpable.

En relacién a to anterior es importante sefalar lo que dice Eduardo Pallares en el
sentido de que: "EI legislador no consideré el caso contrario al que se especifica
In fraccién III del articulo 267, o sea cuando In mujer incita al marido a tener
relaciones carnales con otra mujer o consciente en ellas para tener un lucro.
Esta omisién puede explicarse por dos razones: en primer lugar, por Ila
tradicién que min sobrevive, segin Ia cual ¢! hombre no se prostituye cuando
tiene relaciones carnales con una mujer difcrente de su esposa, y también
porque la prostitucién de la mujer es méds grave, cuenta habida de que puede

Hevar al matrimonio un hijo que no sca de su esposo.(68)

Al hablar de prostitucién, se hace referencia al comercio carnal de la mujer, lo que nos
hace presente el Delito de Lenocinio. De este delito tratan los artfculos 206 y 207 del
Cédigo Penal, y en el primero scilala las sanciones y en el segundo determina quién lo

comete, y en €l se expresa lo siguiente:

ARTICULO 206. "El 1 inio se i 4 con prisién de dos a nueve

aites y de cincuenta a quinientos dfas multa".

(67) CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op. cit.” . p. 480.
(68) PALLARES, Eduardo. *Op. cit™ . p. 71.
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ARTICULO 207. "Comete el delito de lenocinio:

I. Toda personn que habitual o accidentalmente explote el cuerpe de
otra por medio del comercio carnal, se mantenga de este comercio u obtenga de

6l un lucro cualquiera;

II. Al que induzca o solicite a una persona para que con otra comercie

sexualmente con su cuerpe o le facilite los medios para que se entregue u la

prostitucién;

HI. Al que regentee, administre o ga directa o indirectamente
prostfbulos, casa de cita o lugares de Tencia expr te dedicados a
explotar ln prostitucién, u obteng: Iquier beneficio con su prod "

Es de observarse que en esta causal de divorcio la actitud del marido puede ser expresa o
técita. Es expresa cuando hay propuesta del marido para prostituir a la mujer, y tdcita cuando

penmite la prostitucién.

En relacién a todo lo anterior, constderamos que esta causal se origina con la conducta del
esposo que no sélo permite la infidelidad de la esposa, sino que, ademds, €l la provoque por una
de las razones miis censumbles que puede existir recibir a cambio una remuneracién.

Los dos supucstos previstos ¢n esta causal son los siguientes:

1) Que en forma directa haga a su mujer la proposicién para que ésta se prostituya, y
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2) Cuando se pueda demostrar que él recibi6 dinero o cualquier otra prestacién con

¢l objeto expreso de permitir que otra persona tenga relaciones camnales con su mujer.

En esta causal consideramos que ¢l gjercicio de la patria potestad debe quedar a cargo de la
madre, ya que el padre es ¢l tinico culpable. Pero consideramos que también se determine la
pérdida de la patria potestad a la madre cuando clla haya consentido la prostitucién. Es decir,

que se decretard la pérdida de la patria potestad al cényuge culpable.

En seguida expondremos un andlisis de la cuarta causal contenida en el artfculo 267 del

Cédigo Civil.

4.6 FRACCION IV "CAUSAL DE INDUCCION A LA COMISION
DE UN DELITO"

Con esta causal se viola el respeto que los cényuges deben tenerse y la libertad para su
actuacién. Cada uno debe respetar la personalidad del otro. La incitacién a la violencia es
alterar, mediante presién, la actitud del cényuge en tal forma que llegue a manifestarse como
agresor y cometa un delito, por lo cual, se le priva también de la libertad para decidir las

situaciones que en la vida conyugal se les prescnten.(69)

En este caso se trata de que algén cényuge provoque a otro para que cometa un delito.
Como delito también se encuentra previsto ca el Cédige Penal ¢n cl articulo 209 que dice:

PRty

"Al que provoque p a un delito, o haga la apologfa de éste

o de algin vicio, se le aplicard la sancién cn este articulo prevista que es de

tres dias a scis meses y multa de cinco a cincuenta pesos, si el delito no se

(69) CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op. cit.". p. 428.
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cjecutare, en caso contrario, se aplicard al provecador la sancién que le

corresponda por su participacién en el delito cometido".

Lo anterior se presenta cuando uno de los cényuges mueve al otro a cometer un delite
contra lerceras personas, ya sea de lesiones, homicidio, plagio o también para cometer delito
sexual como ¢l de violacién. Esto es muy comin. En México cuando, por ejemplo, la mujer le
dice al hombre "no seas cobarde” o "no te dejes”. Con ésto provoca el machismo dek

mexicano y lo incita a cometer un delito{70)

En relacién a todo lo anterior, existe una injuria grave, pues independientemente del
resultado que s obtenga con la incitacién o con la violencia, se dard la causal, debiendo tenerse
en cuenta que en el evento de la parte ofendida tlegue a cometer el delito para el cual fue incitada
o bien, sometida a la violencia fisica 0 moral, se verd sujetada a las consecuencias de la comisién
de una conducta sancionada por las leyes penales y, seguramente tendrd que padecer la privacién
de libertad que resulta su consecuencia, con la afrenta y deshonra que implicitamente le

sobrevienen {71

En relacién a lo anterior consideramos que el divorcio a la que se refiere 1a fraceién IV
puede también comprender el caso en ¢t que el cényuge provocado o violentado realice el delito,
y entonces ¢l culpable que indujo a que hizo uso de la violencia, serd coparticipe en la realizacién
de ese delito y podrd nuevamente darse el caso de que ambos sean causantes del divoreio, como
cényuges culpables. Uno por haber incitado, provocado o violentado al otro cényuge, y este

tltimo por haber realizado el delito.

(70) CHAVEZ Asencio. Mannel F. "Op. cit.” . p. 428,
{71)  MAGAILON lbarra, Jorge Mario. "Op. cit.". p. 385.
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En relacién a lo anterior consideramos que ¢l ejercicio de la patria potestad debe ser

privada para los dos cényuges, pero también creemos que se recupera este derecho, cuando el

Bleeid

eényuge que haya sido victima ha plido su sancidn por la autoridad competente,

y por lo que respecta para ¢l cényuge culpable éste deberd perder este ejercicio.

A continuacién haremos mencién al andlisis de la fraccién V del articulo 267 del

Cédigo Civil.

4.7 FRACCION V "CAUSAL DE CORRUPCION DE
DESCENDIENTES O TOLERANCIA DE LA MISMA"

La fraccién V del articulo 267 del Cédigo Civil estd relacionada con ¢l articulo
270 que precisa en qué consiste la causa de que se trata. Dice: "Son causas de divorcio
los actos inmorales cjecutados por ¢l marido o por la mujer con el fin de
corromper a los hijos, ya sean éstos de ambos, ya de uno sélo de ellos. La
tolerancia en la corrupcién que da derecho a pedir el divorcio debe consistir en

actos positives y no en simples omisiones”.

En esta fraccién se involucran dos causas que son: Los actos inmorales ejecutados por uno
de ellos para corromper a los hijos, bien sca de ambos o de uno de ellos y la tolerancia en la

corrupcién de éstos.

En la fraccién V se habla de la corrupcién, entendiéndose ésta como: La depravacién

que rebaja la moral del hijo con relacién a todas las personas, dejando cn €ste una huella
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profunda del psiquismo, torciendo ¢l sentido natural y sano que debe tenerse del

comyx iento general | {72)

La corrupcién que menciona la norma, puede consistir en la prostitucién, en la
embriaguez, en el uso de sustancias estupefacientes, en la prictica del robo, e incluso en la
mendicidad. En el vocablo corrupeidn hay un sentido tan amplio, que dentro de é] caben toda

clase de miserias morales.(73)

Consideramos que esta fraccién, es intolerable y positivamente la mds culpable de las
causas, porque se trata de la corrupcién de los hijos, que implica una depravacién moral
gravisima de los padres. Sc atenta contra ¢l respeto que los padres deben tener a sus hijos, ya
que tanto los padres como los hijos se deben mutuo respeto; de lo contrario consideramos se
violan los deberes propios, que comprende la custodia, la educacién y lo mds importante el
ejercicio de la patria potestad.

"cjecuten actos inmorales"

Para que Ia causal exista, es necesario que los cényuges
tendientes a corromper a sus hijos, y no sélo en que sean tolerantes o débiles con ellos, o lo que

es igual, que no sepan educarlos al carecer de la autoridad necesaria para hacerlo debidamente.

En esta causal, la Ley exige pluralidad de actos inmorales, lo que en mi concepto es
censurable, porque sélo uno de ellos podrd ser bastante para revelar la indignidad del progenitor

y la necesidad de que pierda [a patria potestad 74

(72) CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op. cit." . p. 483.
(73} PALLARES. Edunardo. *Op. cit.". p, 74.
1791 Idem,
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Esta causal pucde consistir en actos positivos que produzcan la corrupcién de los hijos o
en actos negativos que impliquen necesariamente la tolerancia de los progenitores respecto del
estado de inmoralidad y corrupcién en que vivan los hijos. Por ejemplo, sucede con frecuencia
que los padres se hacen de la vista gorda ante la prostitucién de una de sus hijas, cuyo dinero

aceptan para cubrir los gastos familiares.75)

En relacién a lo anterior podemos establecer a quién le comresponde el ejercicio de 1a patria
potestad, por lo que nosotros consideramos que deberd quedar a cargo del c6nyuge inocente, s
decir quedard a cargo del c6nyuge que ha dado una buena educacién a los hijos. Por lo que

resp al cényuge culpable éste deberd perderla por inducir a la corrupcién a los hijos. Pero

puede darse el caso de que ambos cényuges propicien la corrupeién en los hijos, por tal motivo
consideramos que ambos cényuges perderdn el ejercicio de la patria potestad, siendo los abuelos

paternos quienes deberin cjerceria.

A continuacién haremos un anélisis de las fr i VI y VII del articulo 267
del Cédigo Civil.

4.8 FRACCION VI "CAUSAL DE ENFERMEDAD INCURABLE"
Y FRACCION VII "CAUSAL DE ENAJENACION MENTAL
INCURABLE"

Y

En el Cédigo vigente puede demandarse la separacién j | basado dni en dos

causales scilaladas cn las fracciones VI y VII del artfculo 267 del Cédigo Civil.

{75} PALLARES, Eduardo. "Qp. cit.". p. 74.
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Estas dos fracciones. conocidas en la doctrina como "causas eugenésicas”, otorgan la
opcién a uno de los cényuges de pedir el divorcio vincular o solamente la separacién judicial de

acuerdo con ¢l texto del articulo 277 que sefiala:

"El cényuge que no quicra pedir el divorcio fundado cn las causales

enumeradas en las fracciones VI y VII del artfculo 267 podri, sin embargo,

solicitar que se da la obli; i6n de cohabitar con el otro cdényuge, y el
P

Juez, con conocimiento de causa, podrd decretar csa suspensién quedando

su las creadas por el matrimonio”.

En relacién a la explicacién de estas causales Sara Montero (76) 1o explica de la

siguiente manera:

La fraccién VI nombra dos enfermedades, la sifilis y la tuberculosis que en la época de
la redaccién del Cédigo 1928, eran contagiosas, crénicas, incurables y hereditarias. Con los
avances de la medicina moderna, ambas son prontamente curables si se detectan en sus primeras
etapas. Sc consideran estas causas como de tracto sucesivo, por cllo no funciona el término de
caducidad de seis meses que exige la Ley en las causales que sc dan en un hecho determinado en

¢l tiempo.

Cuando estas condiciones se dan ¢n un sujeto, antes de contraer matrimonio, se
consideran impedimentos para su celebracién. Si se realiza el matrimonio mediando
impedimentos, el cdnyuge sano tiene a su favor la accién de nulidad que debe pedir dentro del

lérmino de sesenta dias contados desde que se celebré el matrimonio, segin lo establece el

(76)  MONTER() Duhali. Sara. "Qp. cit.” . pp. 228, 229. 230.
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artfculo 246 del Cédigo Civil. Si se deja pasar ese término de caducidad, la accién que

corresponde es la de divorcio basada en la fraceién VII del artfculo 267.

En relaci6n a la impotencia, ésta también s impedimento para contraer matrimonio, segtin
¢l articulo 156 fraccién VIII podré pedirse nulidad por esta causa, pero dentro del término

de caducidad, que es de sesenta dias.

En relacién a lo anterior es determinante si 1a impotencia sobrevenida después de celebrado
el mismo, puede actuar en cualquicr momento del matrimonio. Es decir, para aplicar esta causal
se requicre una interpretacién sistemética, ya que habré que considerarla como tal y no como una

manifestacién natural derivada de la edad avanzada.

En cuanto a la fraccién VII que se refiere a la enajenacién mental incurable, ésta tendrd
que ser declarada en un juicio de interdiccién que se le lleve al enfermo, en cuya sentencia se
declare que el conyuge quede incapacitado. En este caso ¢l cényuge sano ticne tres opciones:
Ser nombrado tutor legitimo de su consorte, pedir ¢l divorcio basado en esta causal, o solicitar

simplemente ¢l divorcio separacién sin extinguir el vinculo matrimonial.

En relacién a lo anterior consideramos que el cjercicio de la patria potestad debe ser
¢ejercido por ambos c6nyuges ya que aquf no encontramos a algiin c6nyuge culpable, ya que es
cényuge enfermo, por tal motivo consideramos que el cjercicio de la patria potestad deber4 ser
cjercido por los dos, salvo el caso de la fraccién VII cn que el cényuge interdicto queda

suspendido en el ¢jercicio de la patria potestad, por no gozar de plena lucidez

En seguida analizaremos la fraccién VIII del artfculo 267 del Cédigo Civil.
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4.9 FRACCION VIII "CAUSAL DE SEPARACION CONYUGAL
SIN CAUSA"

Lat separacidn de [a casa conyugal sin causa justa significa el incumplimiento a uno de los

deberes que impone ef matrimonio a los cényuges: vivir juntos en el demicilio conyugal.

Por lo que con esta causal se violan los deberes de la vida en comin, es decir, la unidad
que se deben los cényuges, asf como la permanencia, el didlogo, el socorro y la ayuda mutua, y
las obligaciones de alimentos, sostenimicento del hogar y servicios personales que entre

cinyuges deben darse.

La separacién maliciosa rompe la unidad y la posibilidad de vida en comiin dentro del
domicilio conyugal, Afecta la permanencia a la que se comprosnetieron los consortes al casarse.
Imposibitita el didlogo como un deber necesario en la relacién interpersonal y juridica, ¢
impaosibilita el socorro y la ayuda mutua que se traducen en la promocisn integral de los

cdnyuges como {in de matrimonio.

En relacion a las obligaciones se falta generalniente, ain cuando no es exigencia para que
esta causal proceda, a ta obligacion de otorgar la pensién alimenticia, al sostenimiento del hogar

y a los servicios personales que entre ednyuges estidn obligados a darse en forma reciproca.

Es necesario hacer mencion al significado de la palabra separacién. "Separacién: Es In
accién y efecto de separar o separarse”; también "Interrupcién de la vida
conyugal por conformidad de las partes por fallo judicial, sin quedarse

extinguido el vinculo matrimonial”.(77)

177 CHAVEZ Asencio, Manuel V. 2Qp. cit.” | p. 492,



119

En relaci6n a lo anterior, consideramos que la patria potestad deberd quedar a cargo de
ambos cényuges ya que el cényuge que se separd del domicilio conyugal estd contribuyendo
con el sostenimiento del hogar, pero consideramos que al divorciarse deberdn quedar al cuidado
del e6nyuge que haya pertnanecido con los menores hijos, cuando el otro cényuge se separ6 del

domicilio conyugal.

La separacién debe ser de la casa conyugal. De ello resulta que serd presupuesto
indispensable que la misma exista como domicilio independiente, en el que los cényuges tengan
la facultad de dirigir y administrar sus labores y sus cuidados lo que no sucede cuando cllos

viven en la casa de otras personas.

En la relacién a lo anterior consideramos que si no existe domicilio conyugal no opera esta

causal.

La causal de divorcio a la que estamos haciendo menci6n tiene como razén de ser, cl
incumplimiento a una de las obligaciones que adquieren los cényuges con motivo del
matrimonio, la cual se encuentra prevista en ¢l articulo 163 del Cédigo Civil que se reficre
ala convivencia de los consortes ¢n el domicilio conyugal. Es evidente que la observancia de
esta obligacién contribuye al cumplimiento de los otros deberes del matrimonio, incluyendo el
socorro mutuo que deben prestarse los esposos, de acucrdo con lo dispuesto en ¢l artfeulo
162 del Cédigo Civil. En esa virtud la separacién de la casa conyugal implica que el espaso
que se aparte deje de prestar al otro cényuge y a los hijos la proteccidn y auxilio a que estd
obligado, haciendo con la separacién imposible los fines del matrimonio al suspender la vida en
comin. La coatribucién econdmica al sostenimiento del hogar constituye tan sélo una de las

obligaciones del matrimonio, pero no es la nica que gencra tal vinculo sino que represcnta
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apenas uno de los miiltiples actos que implica el socorro muluo'que deben prestarse los

consortes.(78)

En relacién a-lo anterior consideramos que esas condiciones. Como la ayuda econdmica
no agota todas las obligaciones del matrimonio derivadas de la vida en comiin que deben hacer

los esposos en ¢l hogar conyugal.

La Ley al referirse a la separacién injustificada de la casa conyugal, toma en cuenta que se
falta al cumplimiento de la obligacién més importante cn ¢l matrimonio. La obligacién que
podriamos decir es fundante para derivar otras o sea la de hacer vida en comiin. Por tanto que si
no hay vida cn comiin, no se¢ puede cumplir los otros fines del matrimonio para constituir ta
familia, ya que si hay hijos, no puede ejercerse convenientemente la patria potestad por ambos
padres. Para que exista la ayuda mutua, no sélo en lo que se refiere a alimentos, sino también a

la ayuda de cardcter moral, espiritual, que la Ley supone entre los consortes.

Por lo anteriormente dicho estimamos que 1a separacién fisica sin causa justificada, ¢s
presuncién suficiente que demuestra que ¢l cényuge que se separ6 rompe los lazos
matrimoniales y afectivos, y se despreocupa absolutamente respecto al otro cényuge y sus hijos.

Por tal motivo, con lo anterior se puede o se presume Ia scparacién de la casa conyugal.

Los elementos que integran csta causal son: La existencia del matrimonio, la existencia def
domicilio conyugal, 1a separaci6n de uno de los cényuges de la casa conyugal por més de seis
meses sin motivo justificado. Por lo que consideramos que s6lo al actor compete demostrar los
elementos de esta causal. Por lo que respecta al cényuge abandonante le compete demostrar que

tuvo causa justificada para hacerlo.

178)  CHAVEZ Asencio, Manuel I, "Op. cit.”. . 494, 495,
rp.
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En relaci6n a todo lo anterior, consideramos que el ejercicio de la patria potestad deberd
ser ejercida por aquel eényuge que haya vigilado del cuidado de sus hijos durante la ausencia del
marido o bien de la esposa, ya que estimamos que ambos cényuges pueden ser culpables, es
decir, cualquicra de los dos puede incurrir en la scparacién de la casa conyugal. Por tal motivo
consideramos que el ejercicio de la patria potestad deberd ser llevado a cabo por el cényuge

inocente.

En seguida haremos un andlisis de la fraccién IX del artfculo 267 del Cédigo

Civil.

4.10 FRACCION IX "CAUSAL DE SEPARACION DEL HOGAR
CONYUGAL ORIGINADA POR UNA CAUSA QUE SEA
BASTANTE PARA PEDIR EL DIVORCIO, SI SE
PROLONGA POR MAS DE UN ANO"

Es motivo justificado para separarse, el que el otro cényuge hubiere dado causa de

divorcio.

Rojina Villegas (79) explica esta causal de la siguiente manera: Hay un conflicto tipico

de ideas religiosas y las consecuencias que se desprenden de la Ley. Generalmente la mujer por
sus ideas religiosas, se ve obligada a separarse de la casa conyugal por causa muy justificada:
adulterio del marido, propuesta para prostituir, actos de corrupcién de los hijos, etc. Pero no
entabla la demanda de divorcio dentro del affo, en virtud de que sus creencias se lo impiden. Sin

embargo, debe saber, y ¢l abogado debe explicarle, atin cuando tuviese también las mismas

179) ROJINA Villegas, Rafoel. "Op. cit.", pp. 463, 464.
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ideas religiosas, que si no entablare la demanda de divorcio dentro del aio, si ticne hijos

menores, st marido podrd entablar demanda de divorcio y la podré privar de la patria potestad

hi

de sus hijos. De esta suerte, siendo pl [: iente del pr , lo resuclva bien en

funcién de sus creencias religiosas perdiendo a sus hijos o exponiéndose a perderlos, o bien
sacrificando sus principios, al ejercitar en tiempo su accién de divorcio, para no perderlos. Lo

que es imperdonable en ¢l abogado es ocultar las cc ias que se p 4n, porque €l

también tenga esas creencias, en virtud de que no es su problema personal, sino el de ella y de
los hijos, y no debe tomarse la facultad de juzgar para impedir que la mujer sea consciente del

gravisimo problema que tiene que resolver.

Es tan importante que se realice el estado matrimonial: que el matrimonio no sca sélo el
aclo de celebraci6n ante cl Juez del Registro Civil, sino que constituya un modo permancnte de
vida en que haya esa comunidad, principalmente de tipo espiritual, que por ésto, atin ante causas
no imputables, como es, por cjemplo, la ausencia debida a un desastre, a una inundacién, llega a
constituir causa de divorcio. En efecto, se constituye una situacién contraria al estado
matrimonial y por la misma razén, el cényuge que se separ$ de la casa conyugal con causa
Jjustificada, atin cuando pudo pedir su divorcio, si prolonga esta separacién durante un afio, a
pesar de haber sido inocente, se convierte en culpable. Si persiste en no regresar al hogar
conyugal y a la vez, en no intentar demanda de divorcio, cabe observar que, si ¢l otro c6nyuge

por ser el culpable no pudicra pedir el divorcio, la Ley estarfa autorizando un modo de vida

contrario al estado matrimonial, que se prolongarfa indefinid: De tal que el
cényuge que salié del hogar con causa justificada, podrd permanener, sin incurrir en sancién
alguna, ausente del domicilio conyugal. A su vez el otro cényuge, por haber dado causa a que
el primero saliera de €1, tampoco podré pedir el divorcio, por ser culpable. Como la Ley no

puede aceptar este estado de vida contrario al matrimonio, opta por convertir al inocente en
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culpable, después del aflo, si no presenta su demanda de divorcio, al efecto parte de la

Jjustificacién.

Tenemos en esta causal una segunda forma o manera de separacién del hogar conyugal.
En ésta el conyuge que se separé no viola los deberes y obligaciones sefialadas en la anterior,
porque se separa habiendo causa suficiente. Sin embargo, al no demandar baséndose en la
causal que tiene a su favor, y darla oportunidad para que el cSnyuge que quedé en el domicilio
lo demande, viola el deber de vida en comiin, es decir, la unidad a la que se comprometicron y la
convivencia en el domicilio conyugal, y la permanencia del matrimonio como caracteristica de la

institucién.

En relacidn a csta causal consideramos que ¢l ejercicio de la patria potestad deberd quedar
a cargo del cényuge inocente, pudiendo ser tanto como el hombre como la mujer culpables o
inocentes. Por lo que consideramos que si alguno de los dos cényuges se separé del domicilio
conyugal por tener una causa bastante para pedir el divorcio, al que se separé del domicilio

conyugal sc le denominari cényuge inocente y al otro cul pable.

Desde el punto de vista de lo justo, creemos que si el cényuge inocente no demanda ¢l
divorcio, y lo demanda el cényuge culpable, deberd quedar la potestad a cargo del cényuge
inocente, ya que podria ser que por sus costumbres religiosas no Ie permita entablar ta demanda
por lo que se refiere al tiempo dc interponer la demanda de divorcio contenida en esta causal,
consideramos que deberd ser dentro de los tres meses siguientes contados a partir del dia que el
cdnyuge culpable haya cometido alguna causa suficiente justificada para que el cényuge inocente

pueda demandar el divorcio.

A continuacién haremos un anilisis de la fraccién X del articulo 267 del Cédigo

Civil.
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4.11 FRACCION X "CAUSAL POR AUSENCIA O POR
PRESUNCION DE MUERTE"

Esta causal de divorcio, se funda en la culpa del cényuge cuyo paradero, se ignora porque
aparte de que es un abandonante de los deberes conyugales, la desaparicién del cényuge ausente
o presuntivamente muerto ha provocado una situacién grave de incertidumbre, cuyo
mantenimiento e} derecho no puede tolerar en perjuicio del otro cényuge, de los hijos, por lo que
esta causa de divorcio opera de un modo absoluto. Siendo asf ta ruptura del vinculo conyugal,
en los casos de ausencia o de presuncidn de muerte, sélo se produce si con base en la resolucién
judicial se intenta la accién de divorcio en un juicio que concluird con una sentencia que declare

expresamente la disolucién det matrimonio.(80)

En los casos de ausencia o declaracién de muerte, el Juez no est4 autorizado para analizar
por qué se ha roto la comunidad de vida entre los consortes y si esta ruptura obedece a motivos
Jjustificados o injustificados. En ¢l supuesto que analizamos, la causa de divorcio proviene
exclusivamente de la declaracion de ausencia o presuncién de muerte. El cényuge que funda su

accién de divorcio en la fraccién X del articulo 267, sélo estd obligado a probar que se le

ha pronunciado una resolucién judicial que declara legal of iv muerto

a su consorte.(81)

Lo que viene a demostrar que atin en los casos en que la ausencia no sea imputable al
cényuge, precisamente porque ya no se realicen los fines naturales det matrimonio, por haberse

roto la vida en comiin, y porque para la Ley no puede existir un matrimonio en esa situacién

(80) GALINDO Garfias, Ignacio. *Op. cit.®, pp. 602, 603.
(81} Idem.
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andmala. Se distingue cntre la declaracién de ia y la pr ién de muerte del auscnte.
Como sélo en ciertos cas(;s. cuando la ausencia se debe a circunstancias especiales, como la
inundacién, cl naufragio, el incendio, no se requicre que se lleve a cabo la declaracién de
ausencia, sino que por el sélo transcurso de dos ailos se puede ya declarar la presuncién de
muerte del ausente, habré causa de divorcio, aiin sin necesidad de que se haya declarado la
ausencia. En cambio, cuando la ausencia no se deba a esas causas, tiene primero que hacerse la

declaracién de ia, y d vendrd la correspondiente de presuncién de muerte. Bastard

con que se tlegue a declarar la ausencia, para que conforme a la fraceién X exista ya la causa

de divorcio.

A continuacidn transcribiremos algunos artfculos que se relacionan con esta causal.

ARTICULO 649. "Cuando una persona haya desaparccido
y se ignore cl lugar donde se halle y quién la represente, ¢l Juez,
a peticién de parte o de oficio brard un depositario de sus
blenes, la citard por edictos, publicados en los principales
periédicos de su altimo domicilio seiialindose para que se
presente un término que no bajar4 de tres meses ni pasarf de
seis, y dictard las providencias necesarias para. asegurar los
bicnes”.

ARTICULO 669. ‘“Pasados dos aiios desde el dia en que
haya sido nombrado el repre ante, habra i6n para pedir
declaracién de ausencia®.

ARTICULO 705. "Cuando hayan transcurrido scis afios
desde la declaracién de ausencia, el Juez, a instancia de parte
interesada, declarard la presuncién de muerte.

Respecto de los individuos que hayan desaparecido al tomar
parte en una guerra, encontrindose a borde de un buque que
nnul’rnguc, o al verificarse una explosién, incendio, terremoto,
inundacién u otro sinlestro scmejante bastars que hayan
transcurrido dos afios, contados desde su desaparicién para que
pueda hacerse la declaracién de presuncién de muerte, sin que en
es0s c¢asos sen necesario que previamente se declare su
ausencin".

Pallares hace una pregunta, la cual consiste en lo siguicnte: ;qué cfectos producird sobre

la sentencia cjecutoria que declare el divorcio, sea por ausencia o por presuncién de muerte, en
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los casos en que el cényuge declarado ausente o presumido muerto, se presenta y haga valer sus

dercchos?

La Ley es omisa sobre este problema, que no es solamente imaginario, ya que se han dado
casos en que ¢l esposo se creia muerto o legalmente declarado ausente, retorna y pretende tener

derechos conyugales respecto al otro cényuge.

Si la sentencia de divorcio ha causado la autoridad de cosa juzgada material, no hay razén
alguna para que se desconozca su obligatoriedad, en ¢l caso supuesto. La presuncién de muerte
o la declaracién de ausencia son consideradas como causas suficientes para demandar el

divorcio, y si bien la declaraci6n establece una simple presuncién de muerte, el Cédige Civil

ha creado un sistema que da a dicha p i6n el cardcter de es decir, que contra ella

no cabe prueba en contrario.

Aunque ésto parezca injusto e irracional, en ¢l caso de que la persona a quien se supone
muerta, demuestre que no lo est con su séla presencia, lo cierto es que en el Cédigo no existe
ningin precepto por virtud det cual pueda pedir el supuesto muerto la nulidad o reconvencién de
la presuncién de que se trata, ni tampoco que las cosas vuelvan al estado jurfdico anterior a su
declaracién de muerte.(82)

.1

En relacién a lo anterior, cc

s que el ejercicio de la patria potestad deberd quedar
a cargo del cényuge que haya estado con los hijos, es decir, el cényuge que no se ha ausentado

del domicilio conyugal.

(82) PALLARES, Eduardo. *Qp. cit.". pp. 81, 82.
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En relacion a lo que ¢stablece Eduardo Pallares, consideramos que el ednyuge que
regresa después de mucho tiempo, éste tendrd suspendido ¢l ejercicio de la patria potestad, ya
que asl lo establece el articulo 447 del Cddigo Civil, en su fraccién IT que dice: "Por

la ausencia declarada en forma”.

En relacidn a lo anterior consideramos que también se deberia establecer en esa misma
fraceidn, o relativo a la presuncion de muerte. Por lo que ereemos que pueden haber causas
que son inimputables al cinyuge ausente para ausentarse de su domicilio conyugal, como
pueden ser: Secuestro o bien la privacién ilegal de fa libertad. En relacién a lo antes seifalado
consideramos que si tos hechos fueron esos los que orillaron al ednyuge a ausentarse éste

deberd ejercer también la patria potestad.

A continuacién haremos mencién al andlisis de la fraccidn XI del mismo articulo.

4.12 FRACCION XI "CAUSAL DE OFENSA DE UN CONYUGE
AL OTRO"

En esta fraccién encontramos tres causales que son: La sevicia, las amenazas, y las
injurias graves, que puedan invocarse cada una aislada, o bien conjuntamente cuando se
presenten en un caso determinado. Es decir, no necesitan darse las tres para que proceda esta

causal.

Debemos observar que esta causal se refiere a las sevicias, amenazas o las injurias de un

eényuge para ¢l otro, lo que quiere decir que se excluyen a los miembros de Ia familia.
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En cstas causales hay culpa de alguno de los consortes que por su gravedad hace
imposible o dificil la convivencia conyugal. Al analizar cada una de cllas se descubrirdn las
violaciones al respecto que ambos consortes se deben, que es fundamental para lograr la
comunidad de vida conyugal y para conservar la jgualdad de derechos y de dignidad entre
ambos a fin de poder lograr los fines del matrimonio. Cualquicra de las causales previstas en

esta fraccién significa una infidelidad a la forma de vida conyugal que se prometieron.

La scvicia se refiere a la crucldad excesiva, malos tratos y golpes. "La sevicia la
constituyen los tratamientos de obras que revelan crucldad en quien los cjecuta,

sin que, sin embargo impliquen peligro para la vida de las personas".(823)

Para que haya sevicia debe haber crueldad excesiva, que haga imposible a vida en comiin

y no un simple atentado "La sevicia como causal de divorcio es la crueldad excesiva

que hace imposible la vida en ¥y no un simple atentado o un golpe aislado
que pueden ser tolcrados. Por tanto, quicn invoque esta causal debe detallar la
naturaleza y las modalidades de los malos tratamicntos, tanto que la otra pucda
defenderse, como para que el Juez esté en aptitud de calificar su gravedad y si

en realidad configuran Ia caasal”. (84)

En cuanto a las amenazas, Pallares dice: "Es la intimidacién de un mal futuro

que depende de la v ad del que Yy para producir temor en la

persona a quien se intimida".(85)

(83) CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op, cit.”. p, 508.
(84) Idem.
(85) PALLARES, Eduardo. *Op. cit." . p. 86.
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Por su parte Chdvez Asencio, dice: "Las amenazas son actos en virtud dc los
cuales se hacen nacer en un individuo el temor de un mal inminente sobre su
persona, sus bienes o sobre la persona o bienes de seres que le son

queridos".(86)

También encontramos la amenaza como delito, y se establece de la siguiente manera: en el
Cédigo Penal:

ARTICULO 282. "Se aplicard sancién de tres dfas a un afio
de prisién o de 180 a 360 dins multa:

I. Al que de cualquicr modo amenaza a otro con causarle
un mal en su persona, en sus bienes, en su honor, bienes y
derechos de que con quien estd ligado con alghin vinculo, y

II. Al que por medio de amenazas de cualquicr género trate
de impedir que otro cjecute lo que tiene derecho a hacer".

Respecto de esta causal puede afirmarse no se requiere que haya sentencia penal previa,

que debe ser grave, sino que debe haber una serie de amenazas.

En cuanlo a las injurias, ésta viene del latfn “iniuria”. Agravio, ultraje de obra o de
palabra. Hecho o dicho contra razén y justicia. "Injuria es toda accién proferida a toda
accién cjecutada con cl fnimo de manifestarle al otro desprecio, o con el fin de

hacerles una ofensa”.(87)

Para los efectos del divorcio por esta causal de injurias, no es necesario que éstas
tipifiquen el delito de ese nombre, sino que basta su calificacién de tales en el aspecto civil, lo

cual deberd hacer el Juez al dictar la sentencia de divorcio, en la inteligencia de que la injuria

186)  CHAVEZ Asencio. Manuel F. *Op. cit." . p. 509.
(87)  Ihidem. p. 5085,
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cémprende clementos de contenido variable, no previstos por la Ley en forma casuistica, por lo
que pueden constituir injuria: la expresién, la accién, el acto, la conducta, siempre que
impliquen vejacién, menosprecio, ultraje, ofensa y que, atendiendo a la condicién social de los
cényuges, a las circunstancias en que se profirieron las palabras o se ejecutaron los hechos en
que se hacen consistir, implique tal gravedad contra la mutua consideracién respeto y afecto que
se deben los cédnyuges, que hagan imposible la vida conyugal, por la daiflada intencién con que

se profieren o cjecutan, para humillar y despreciar al ofendido.(68)

En relacién a lo anterior consideramos que ¢l ¢jercicio de la patria potestad deberd quedar
en ambos cényuges, ya que esta causal finicamente se deberd dar entre cényuges por tal motivo
excluye a los demds miembros de la familia. Si se da el divorcio el c6nyuge inocente conservard
el cuidado y custodia del menor pero ambos cényuges tendrén el ejercicio de la patria potestad.
En esta causal también se puede suspender la patria potestad cuando sea privado de su libertad
algiin cényuge por el delito de amenazas, consideramos que si es privado de la libertad éste

podri recuperar la patria potestad de sus hijos cuando haya cumplido su sancién.

A continuacién haremos un andlisis de Ia fraccién XII del articulo 267 del Cédigo
Civil.

4.13 FRACCION XII "CAUSAL DE LA NEGATIVA DE LOS
CONYUGES A CUMPLIR CON LAS OBLIGACIONES
SENALADAS EN EL ARTICULO 164 Y 168 DEL CODIGO
CIVIL"

(88) CHAVEZ Asencio, Manuel F. "QOp,_cit.". p. 505,
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Para ¢l anélisis de esta fraccién es necesario hacer mencién a los artfculos 164 y 168

del Cédigo Civil.

ARTICULO 164. "Los cényuges contribuirdn

6mi te al imicnto del hogar, a su alimentacién y
a la de sos hijos, asf come a la educacién de éstos en los
términos que la Ley establece, sin perjuicio de distribuirse la
carga en la forma y proporcién que acuerden para este efecto,
segn sus posibilidades. A lo anterior no estd obligado el que
se encuentre imposibilitado para trnbajnr carcciere de bienes
propios, en cuyo caso el otro at 4 fnu.sn te a esos
gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio
serfin siempre lguules pam los cényuges e independicntes de su
aportacién to del hogar”.

ARTICULO 168, "El marido y la mujer tendrd en ¢l hogar
autoridad y consideraciones iguales, por lo tanto, resolversn de
comiin acuerdo todo lo conducente al mancjo del hogar, a la
formacién y cducacién de sus hijos y a la administracién de los
bienes que a éstos pertenezean. En caso de desacuerdo, el Juez
de lo familiar resolvers lo conducente”.

En relacion a los articulos anteriores se observa que se refiere a I;IS obligaciones
conyugales de contenido econémico referentes al sostenimiento del hogar, el manejo del mismo,
la alimentacién de los c6nyuges y sus hijos, en relacién a lo cual el marido y la mujer tendrén en
su hogar consideraciones iguales; se habla de la relacién de los padres con los hijos, y en ambos
artfculos se seiialan el deber y especial responsabitidad de los padres a la formacién y educacién
de los hijos y también a la administracién de los bienes que éstos pertenezcan, lo cua!

corresponde a ambos ¢n igualdad de circunstancias.

El inculplimiento de las obligaciones conyugales hace dificil la vida en comiin, pues ésta,
al vivirse dentro del domicilio conyugal y no haber participado de alguno de ellos en el

q

para el sc imicnto. Se afecta

sostenimiento del hogar, generan las cc dificul

también ¢l socorro y la ayuda mutua en su parte material. La promocién integral de los
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eényuges no es sélo el aspecto humano espiritual, sino comprende también todo lo necesario en
bienes materiales para la realizacién de él y de ella, es decir, se comprenden dentro de la pensidn

alimentaria.(89)

PR

En la segunda situacién se falta grav alos y obligaci dos por la

paternidad y por 1a maternidad. Ambos cjercen la patria potestad y para ello tendrdn autoridad

igual dentro del hogar, lo que obliga a ambos a responder en la formacié d i6n y

administracién de sus bienes de sus hijos. En esta situaci6n los aclos u omisiones se sancionan
por ser contrarias al respeto, la persona y dignidad de los hijos, a su formacién promocién y

educacién, lo que directamente afecta la familia como nicleo fund 1 de 1a sociedad

El artfculo 164 del Cédigo Civil, conticne cuatro obligaciones que son:
sostenimiento del hogar; alimentacién conyugal; alimentacién de los hijos; y educacién de los
hijos. Se observa que la redaccién de esta fraccién estd en plural, se habla de las obligaciones
sefialadas en el artfculo 164, lo que indica que debe haber un incumplimicento que tenga

gravedad suficiente para poner de manifiesto el desprecio, desapego, abandono o d imacién

al conyuge responsable, de tal manera que haga imposible la vida en comiin entre ambos.

Los clementos de 1a causal de divorcio especificada en la fraccién que estamos analizando,
son en primer lugar la negativa injustificada a cumplir con las obligaciones que impone el
artfculo 164 del mismo ordenamiento, y, en segundo lugar que ese incumplimiento tenga la
gravedad suficiente para poner de manifiesto el desprecio, abandono o desestimacién al cényuge

actor o a los hijos que haga imposible Ia vida en comiin.

(89) CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op. cit® . p. 510.
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Hay dos causas por [as cuales consideramos se justifica el no dar alimentos: podrfan
aplicarse ¢l artfculo 320 del Cédigo Civil, que dice:
ARTICULO 320. "CESA LA OBLIGACION DE DAR
ALIMENTOS:
I. Cuando el que la tienc carcce de medios para
cumplirla”.
En relacion a lo anterior, consideramos que sélo existe una causa justificada y es la que
establece el articulo 164 donde sélo estd eximido o justificado para no contribuir
econdmicamente, el que se encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios.

Es decir, no estd excluido que carezca de trabajo, el perezoso, ete. Todas, salvo el

imposibilitado que careciere de bicnes, deben contribuir econémi para el sc imiento
del hogar y para los alimentos al cSnyuge e hijos. Por lo tanto, ¢l imposibititado que tenga

bienes, debe contribuir.

La fraccion que analizamos dice: "La negativa injustificada de los cényuges a

i italadas en ¢! artfculo 164". Cabe preguntar si esa

negativa se refiere a no dar cantidad alguna convenida expresa o tdcita. Puede darse el caso en
que los cényuges hubieren acordado, bien sea en forma expresa o tdcita por ser esa la forma de
vida, lo que cada uno debe aportar, y llegado ¢l caso uno de ellos no aporta lo convenido, sino
una cantidad inferior, Esta reduccidn, ;podria considerarse como una negativa injustificada?
Estimamos en principio que no lo es. tomundo en cuenta que la necesidad del matrimonio
permanezea y que la sociedad y el Estado estén interesados en ello, creemos que a la negativa

que se reliere el legislador es negativa total o por lo menos sustancial.

En relacién a lo anterior consideramos que ¢l cényuge demandante requicre demostrar: La
existencia de la obligacién alimentaria; la negativa por parte del cényuge demandado para

cumplirla. Acreditados tales elementos y a fin de oponerse a los efectos de la causal de divorcio
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que se analiza, al cényuge demandado le corresponde probar que no ha cumplido con tal

obligacidn por una causa justificada.

Para terminar esta causa que da con motivo, el incumplimiento sin justa causa, de la
sentencia cjecutoria por alguno de los cényuges cn el caso del artfculo 168 del Cédigo
Civil, lo que significa que al violarse el principio de igualdad entre los cényuges en relacién a
la autoridad y a las consideraciones en el hogar para resolver el problema del mismo o de la
formacidn o educacién de los hijos, y para administracién de los bienes, serd causal de divorcio
el incumplimiento de la sentencia ejecutoria que obligard al cényuge en los términos del articulo

" P .

citado. En este caso, necesariamente habra que esperar hasta que se 8 j in

en ¢l juicio que condenc al cényuge que serd, a su vez demandado en ¢l juicio de divorcio (90}

En esta fraccién consideramos que la patria potestad deberd quedar a cargo del cényuge

&

6mi al sc imiento del

que dé alimentos, ¢s decir, al cényuge que contribuya ec
hogar, ésto no quiere decir, que quede privado de ese derecho el cényuge que demuestre que
carece de lo expresado ¢n el articulo 164, y que es aquel cényuge que esté imposibilitado para
trabajar y careciere de bienes propios. Por lo que consideramos que €l también ejercerd la patria

potestad.

Perderd también el ¢jercicio de ese derecho el que tenga recursos econémicos para dar
alimentos a sus hijos y éste por causas injustificadas no los dé. Verificado lo anterior se
demandaré cl pago de pensién alimenticia y debers ¢l cényuge demandado dar una pensién
fijada por ¢l Juez y ésta serd segiin sus percepciones. Por lo que se le privard al c6nyuge

demandado de fa patria potestad.

(90)  CHAVEZ Asenvio, Manuel V. "QOp. cit.*. pp. 514, 515.
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En el segundo supuesto que establece la fraccién que estamos analizando, es decir, cuando
se incumpla la sentencia cjecutoriada que hace mencién al artfculo 168 del Cédigo Civil,
consideramos que la patria potestad deberd quedar a cargo del cényuge que haya cumplido la
sentencia y por tal motivo se le privard del ¢jercicio de la patria potestad al que no haya realizado
lo que el articulo 168 establece. Porlo que creemos que si no se le da el auxilio adecuado a
los hijos, como el de educarlos, entonces quiere decir que no hay interés en el padre para que se

forme con buenos ejemplos. Por lo que es mejor privarle de la patria potestad.

A continuacién haremos un andlisis de la fraccién XIII del artfculo 267 del

Cédigoe Civil,

4.14 FRACCION XIII "CAUSAL DE ACUSACION CALUMNIOSA
HECHA POR UN CONYUGE CONTRA EL OTRO, POR
DELITO CON PENA MAYOR DE 2 ANOS"

El fundamento de ésta causal es la falta de respeto de un cényuge al otro y la injuria que
significa Ia acusacién calumniosa. Aparece un desprecio que rompe la vida conyugal en forma

grave.

De esta causal el Cédigo Penal establece lo siguicnte:

ARTICULO 356. "El delito de calumnia se castigard con
prisién de seis meses o dos afios o multa de dos a trescientos
pesos, o ambas sanciones, a juicio del Juez:

I. Al que impute al otro un hecho determinado y
calificado como delito por la Ley, si este hecho es folso o es
inocente ln persona a guien se imputa;

II. Al que presente denuncias, quejas o acusaciones

i d por tales aquellas en que su autor
imputa un delito a persona determinada, sabiendo que ésta es
inocente o que aquél no se ha cometido, y
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III. Al que, para hacer que un inocente aparezca como rco
de un delito, pongn‘ sobre la persona la calumnia, en su caso o
en otro lugar adectfado para ese fin, una cosa que pueda dar
indiclos o pr i de resp bilidad".

Estamos en p ia de una ) sf

4 q

previ que sc siga el juicio penal,

se pronuncie sentencia y se declare inoc¢nte al cényuge acusado por el delito que le imputé al
otro cényuge. Si en esa sentencia se ejtablece que el acusado es inocente de un delito que
merecfa una pena de prisién mayor de fdos afios, entonces el cényuge calumniado tendrd ya

comprobado plenamente su causa de divorcio, pero se requiere que la sentencia penal que

declare su inocencia, cause cjecutoria.

Es objetivo que en la especie, la chlumnia a la que se contrae esta causal de divorcio, se
ubica en el campo del Derecho Penal, pues obviamente tiene un propésito, en el acusador, de

que se le imponga al sujeto pasivo una pena mayor de dos ajios de prisién. La naturaleza falsa

de la conducta que se le imputa, determina que quien la vierte, est4 faltando a la solidaridad y

consideracién que un cényuge merece. | De lo anterior pareceria razonable el reconocerse que

mientras no se definieran en sentencia definitiva el cardcter de josa de la i6n, no

podrfa tener una base sélida la causal que se apoyara en ese supuesto y en dicho caso, la

sentencia absolutoria que sc dictare, seri) la prueba preconstituida que fundara esa causal (@)

Para que exista la causal de divoicio por i6n cal i no s i0 que ésta

dé lugar a la instruccién de un procesoy al pr to de una ia absolutoria del

acusado, porque es posible que la acusacién se archive por el Ministerio Piblico y no se
consigne a la autoridad judicial y sin embargo, puede ser calumniosa para los efectos del

divorcio, lo que apreciard en cada casa el Juez civil, tomando en cuenta que la imputacién que

(91) MAGALLON Ibarra, Jarge Mafio. "Og. cit.* . pp. 403, 404.
—Qp.clt.” . pp
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hace un cényuge al otro de haber cometido un delito que merezca pena mayor de dos aiios de
prisién, se haya hecho a sabiendas de que es inoperante, que estd inspirada en el propdsito de
dafiarlo en su reputacién, y en la consideracion social que merece, circunstancias todas ellas
reveladoras de la existencia de una odiosidad y de una falta de estimacién entre los cényuges que

hace imposible [a vida en comuin.

En relacién con esta fraccidén consideramos que ¢l ejercicio de la patria potestad deberd
quedar a cargo del cényuge inocente, es decir, con el cényuge que quede absuelto por algiin
delito que le imputa su cényuge. Y por lo que respecta al cényuge culpable, éste la perderd y se
le acusard del delito de calumnia previsto en ¢l artfculo 356 del Cédigoe Penal del
Distrito Federal, ¥ consideramos que el cényuge culpable puede volver a recuperar la patria
potestad siempre y cuando cumpla su sancién establecida y que por medio de un examen de

personalidad hecho al cényuge culpable después de la i6n impuesta por la autoridad judicial,

si observa tener una conducta satisfactoria a la anterior. En caso contrario se le privarg

definitivamente del ¢jercicio de la patria potestad.

En seguida haremos mencion al andlisis de la fraccién XIV del articulo 267 del
Cédigo Civil.

4.15 FRACCION XIV "CAUSAL POR DELITO EN GENERAL,
EXCEPTO EL POLITICO"

La palabra "infamia" significa: Descrédito, deshonra, vileza en cualquier lfnea, accién
infame, palabra semejante injuriosa. Delito que cause deshonra, descrédito, vileza en cualquier

linea.
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Pallares al tratar esta causal y seilalar la dificultad de calificar al delito como infamante,
sefiala que, "Por fortuna el legislador ha realizado esta tarea cn cl artfculo 95 de
la Constitucién General de la Repiblica, gque considera como tales, robo,
fraude, falsificacién, abuso de confianza u otro que lastime seriamente la bucna
fama cn el concepto pihblico inhabilitard para ¢l cargo cualquicra que haya sido

Ia pena".(92)

Por su parte Sara Montero, dice que en cuanto a la calificacién de infamante para el
delito, se estar4 forzosamente a la interpretacién judicial, puesel Cédigo Penal no clasificaa
los delitos infamantes o no infamantes. En un sentido amplio cualquier condena penal, excepto
de delito polftico, constituye una infamia, entendida la misma como descrédito en el honor la
reputacién, o el buen nombre de una persona. Pueden contribuir también en la calificacién de
infamante, las circunstancias en que ¢l delito se cometié. Por ejemplo, no es lo mismo un
homicidio con agravantes, que ¢l producido en una rifia con provocacién. Queda al arbitrio det

Juez, el determinar si el delito es o no infamante, y con cllo, causa de divorcio.(93)

Evidentemente que también en esta causal, hasta en tanto no haya sentencia ¢jecutoriada
que imponga al cényuge que cometiere el delito una pena mayor de dos aiios de prisi6n, no
podré configurar la causa de divorcio que la Ley otorga al otro cényuge, pero siempre y cuando

el delito no sea politico y resulte infamante.

En esta fraccidn la causa de divorcio consiste en sufrir una pena por un delito infamante
que sea penado con mds de dos afios de prisién, se requerird que la sentencia firme cause

ejecutoria. En relacién a lo anterior el Juez del divorcio determinard si el delito es infamante, si

(92) PALLARES, Eduardo. *Op. cit." . p. 90,
(93) MONTERO Duhalt, Sara. "Op. cit.”. p. 235.
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implica deshonra para el cényuge actor en el juicio, para su familia, para los hijos, como son

liscutibl por ejemplo: el homicidio, el delito de lesiones, delitos contra la moral
piblica, etc, Los delitos de imprudencia, dice Rojina Villegas, atin cuando tuviesen una
sancién ya en la sentencia respectiva de mds de dos aflos de prisién, nunca pueden ser

infamantes y, por lo tanto, no podrén ser invocados como causas de divorcio,

En esta fraccién consideramos que el ejercicio de la patria potestad deberd quedar a cargo
de cényuge inocente, es decir, perderd tal derecho el c6nyuge que haya cometido un delito cuya

pena de prisién sea mayor a la de dos aiios de prisién y adem4s que sea infamante.

En seguida haremos mencién al andlisis de la fraccién XV del artfculo 267 del

Cédigo Civil.

4.16 FRACCION XV "CAUSAL POR VICIO PERSONAL"

En esta causal se afecta la vida familiar y conyugal que debe ser en comiin dentro del

hogar y en un ambiente de unidad.

Es sumamente dificil el didlogo conyugal o familiar con persona enferma, en estado de
embriaguez o adictos a drogas enervantes. Se rompe también la fidelidad como forma de vida
prometida, pues cada uno se obligd a poner de su parte todo lo necesario para la unidad familiar

y conyugal.

Debe observarse que los vicios a los que se refiere la fraccién XV por sf mismos no son
causales de divorcio, sino cuando amenazan causar ruina de 1a familia o constituyan un continuo

motivo de desaveniencia conyugal. Por lo tanto, esta causal comprende dos aspectos: el
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primero, la existencia del vicio, del juego, la embriaguez o drogas enervantes; y el segundo

aspecto la amenaza de ruina de la familia, o la continua desaveniencia conyugal.

Debemos observar que tanto el juego, como la embriaguez y la adiccién a drogas

enervantes, son conductas que no sélo lesionan e injurian la dignidad del cényuge, sino que la

rebajan y degradan social y moral Sin embargo, es oportuno agregar que cualquiera de
esos tres elementos, por si solos, son suficientes para fundar una causal de divorcio, pero que
sin embargo, se estdn vinculando a circunstancia condicional, que en nuestra visién resulta
demasiada abstracta y genérica: "El que amenacen causar la ruina de la familia®. En
este aspecto es dificil encontrar la idea concreta de lo que la ruina es, pues puede ser social,
econdmica o moral; subsistiecndo también como incierta la calificacién de lo que entraiia la

amenaza.

Sin embargo, la frase con la que calumnia el precepto o constituye un continuo motivo de
desaveniencia conyugal, para facilitar una puerta de salida a ese texto, pues irrebatible que

cualquiera de esos vicios implica el continuo motivo de desaveniencia conyugal (94)

En relaci6n al juego que menciona esta fraccién ha de ser de los llamados juegos de azar,
porque son los que, por las pérdidas econdmicas que producen, causan la ruina de la familia.
Pero cabe observar que también los deportes cuando dan nacimiento a un verdadero vicio,

pucden ser causa tanto de los disgustos conyugales como de la ruina de la familia.

El vicio de Ia embriaguez degenera de tal modo al que lo tiene, que por sf solo convierte a
su victima en un ser inepto para cumplir sus obligaciones familiares. Ademis, el ejemplo que da

el ebrio a sus hijos, es funesto, porque con frecuencia se entregan también a dicho vicio. Por tal

(94) MAGALLON Ibarra, Jorge Mario. *Qp. cit." . pp. 405, 406.
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motivo es necesario privarle de la patria potestad al que sea un ebrio. Agréguese a lo anterior la

herencia patolégica que reciben los hijos engendrados por los ebrios consuetudinarios.

dehid

> Y per i lo que

En relacién a las drogas, se seiala como ne i0 el uso i

excluye el uso de ellas por prescripcién médica o en forma aislada.

En esta fraccién consideramos que perderd la patria potestad el cényuge ebrio

consuetudinario y el drogadicto ya que no puede cumplir ni como esposo ni como padre.

A continuacién haremos mencién a la fraccién XVI del artfculo 267 del Cédigo
Civil.

4.17 FRACCION XVI "COMETER UN CONYUGE CONTRA LA
PERSONA O LOS BIENES DE OTRO UN ACTO QUE SERIA
PUNIBLE SI SE TRATARE DE PERSONA EXTRANA,
SIEMPRE QUE TAL ACTO TENGA SENALADA EN LA
LEY UNA PENA QUE PASE DE UN ANO DE PRISION"

Esta causal Rojina Villegas(95) la explica de la siguicnte manera. Dice que aquf ¢l
Cédigo Civil se refiere al caso previsto por el Cédigo Penal de 1871, en ¢l que no sc
sancionaba el delito de robo entre consortes y aiin cuando penalmente no hubiera robo, para los
efectos del divorcio, si ese robo por su cuantia, tratdndose de una persona extraila, fuere
sancionable con m4s de una afio de prisién, si constituia una causa de divorcio, por lo que
evidentemente estaba demostrado ¢l propio legislador, cuando elabor6 esta causal en 1928,

fecha en que se promulgé el Cédigo Civil vigente que el delito deberfa de apreciarse por el

195)  ROJINA Villegas, Rafuel, "Op. cit.®. p. 458.
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Juez civil, para los efectos exclusivamente del divorcio, por cuanto que no habja conforme al
Cédigo Penal el delito de robo entre consortes. En los demés casos, por ejemplo, lesiones
entre cényuges, sf implicaban un delito para los efectos del Cédigo Penal, y, por
consiguiente, ya no estaban regulados por esa fraccién XVI sino por la XIV. Enla
actualidad, ya el Cédigo Penal vigente no exceptiia el caso que sf admitfa el de 1871, o sea, el
de que no habia robo entre consorte, y como conforme a este C6digo, sf hay delito si el
ofendido se querella, ya no es aplicable la fraccién XVI, que en rigor ha perdido toda
posibilidad de ser aplicada, ya que tendremos que referimos al delito que cometiera un c6nyuge
contra el otro, cn los términos de la fraccién XIV, para el caso de que este delito tenga una

pena superior a dos afios de prisién.

En relaci6n a esta causal consideramos que tal fraccién ha caido en desuso ya que existe
una causal contenida en el mismo artfculo y en la firaccién XIV, la cual consiste en cometer
alguno de los c6nyuges un delito que no sea polftico y que se sanciona con una pena de prisién
de dos ailos, por lo cual puede entrar cualquier tipo de delilo siempre y cuando no sea politico y

tenga una pena de mds de dos afios de prisién .

En seguida haremos menci6n a la causal XVII del articulo 267 del Cédigo Civil.

4.18 FRACCION XVII "CAUSAL DE DIVORCIO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO"

Esta fracci6n hace menci6n al divorcio por mutuo consentimiento el cual ya fue analizado
y como vimos en este tipo de divorcio ambos cényuges ejercersin la patria potestad, pero uno

sélo de ellos tendrd el cuidado y la custodia del menor hijo.
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A continuacién haremos un andlisis de la fraccién XVIII del articulo 267 del

Cédigo Civil.

4.19 FRACCION XVIII "LA SEPARACION DE LOS CONYUGES
POR MAS DE DOS ANOS, INDEPENDIENTEMENTE DEL
MOTIVO QUE HAYA ORIGINADO LA SEPARACION, LA
CUAL PODRA SER INVOCADA POR CUALQUIERA DE
ELLOS"

Como podemos observar esta causal podrd ser invocada por cualquiera de los cényuges,
atin por aquél que ha provocado la separacién. No se comprende por qué ¢l cényuge que ha
faltado al deber de cohabitacidn sea legitimado para obtener el divorcio. Esto es tanto como
introducir la disolucién del matrimonio por repudio de uno de los consortes. Esta solucién es
contraria al principio que se enuncia diciendo "...nadie pucde hacer valer en su favor

sus propias culpas".(96)

Chivez Asenciot®”) hace los siguientes comentarios diciendo que esta causal fue
propuesta por {as Comisiones Unidas de Justicia y del Distrito Federal de la C4mara de

Diputados.

Como argumentacién, en el documento que presentd al Congreso la citada Comisién, se
expresa que en esta causal se recoja la experiencia del foro nacional, pues es frecuente observar

la separacién de los conyuges, por largo tiempo sin que exista formalmente una causa suficiente

196)  GALINDO Garfias, Ignacio. "Op. cit.". p. 608,
970 CHAVEZ Asencio, Manuel F. "Op._cit.” . pp. 521, 522,
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para demandar el divorcio necesario y sin que convenga solicitar la disolucién del vinculo

matrimonial mediante un juicio de divorcio voluntario,

En el Congreso se debatié sobre esta causal. Quienes [a apoyaron expresaron que la

separacién, es una situacién de hecho; un divorcio real opera casi con toda plenitud, pero que

1, hi,

ble. Enla lidad, i ables

carece de existencia juridica legal, era una necesidad i
parejas se separan por diversos motivos sin establecer una demanda de divorcio; de hecho existe
ya un rompimiento de los lazos afectivos y muchas veces también de las obligaciones
econdmicas. Se ofrece la oportunidad de regularizar situaciones a veces incomodas y de

matrimonio que se encuentran desintegrados desde hace tiempo.

En otra intervencién el Diputado en turno expresa que la causal obedece a lo que la
experiencia nacional muestra en miltiples casos sobre todo entre personas de ¢scasa

preparacién, de cultura media y poca informacién en cuestién de orden legal. En estos casos

*verdader osos"  qui han contrafdo matrimoenio se separan por la razén
que sea, y después de aiios creen de buena fe que el matrimonio se extinguid por una especie de

prescripcién negativa segiin quicn asf lo considera.

Por iiltimo se afirma que se trata de poner un hasta aquf a una relacién totalmente carente
de significado afectivo, carente de significado conyugal, que perjudica a los c6nyuges
separados, que deteriora la situacién de los hijos, que pone en entredicho gravemente su derecho

s ndad

alos alimentos, y que perjudica 1 ala s

Quicnes se expresaron en cootra a la adiccién, manifestaron que esta causal no estd
relacionada ninguna causa moral, ninguna falta a la moral social, laica. Sino simplemente Ia
separacién haya sido justificada o no. Se considera que se amplia el divorcio en toda iniciativa,

sc aumentan las causas y sc vanaliza ¢l vinculo matrimonial. Como para cl divorcio se dan mds
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facilidades, habrd mds divorciados, sc agrega que se presta a abuso precisamente en esta causal;
ésto no parece que entonces engloba ¢l espiritu no de integracién familiar, como aquf se vino a
precisar, no de proteccién det vinculo familiar estamos en contra de esta fraccién. También se
seiiala e! hecho de que esta afirmando sin estadisticas y que esta causal es bastante disolvente,
sobre todo porque no marca causas, simplemente por éso, es una causal mis, pero no marca
ninguna causa porque dice: "Independientemente del motivo que haya originado la
separacién”. Lo cual podri ser invocada por cualquiera de ellos. De tal manera que

quedamos otra vez en un marco disolvente de la familia,

En relacién a lo anterior, consideramos que el ejercicio de la patria potestad en esta causal
deberd ser ¢jercida por el cényuge que haya permanecido con los hijos durante la ausencia del
otro cdényuge. ya que ¢l cényuge que abandona a su familia rompe con las obligaciones
fundamentales del matrimonio como ¢l socotro, y la ayuda econémica para el sostenimiento del
hogar entre otras, por lo que consideramos que la patria potestad deber ser perdida por el

cényuge ausente durante mds de dos afios.

4.20 PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN CUANTO A LAS CAUSALES DE
DIVORCIO, Y EN CUANTO A LA PATRIA POTESTAD

En relacién a este punto hemos hecho més entendibles las causales del divorcio
proponicndo las siguientes causales, es decir, en algunas causales se ha aumentado o ampliado

las causales para quedar asi:

PRIMERA. "El adulterio comprobado de alguno de los cényuges, o todos

aquellos actos preparatorios que de manera necesaria y directa tiendan al mismo
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¥ que racionalmente obligue a presumir la conducta adbltera de alguno de ellos,

sl ésta se prolonga por més de tres meses”.

SEGUNDA. "Por ¢l hecho de que s mujer dé a Iuz un descendiente

concebido antes del matri io, sicmpre que judicial se declare que no cs

descendiente del marido, y que nacié fuera del matrimonio”.

TERCERA. "La propuesta de uno de los cényuges para prostitvir al otro,

0, A,

sino sc

no sélo cvando el mismo cényuge la haya hecho dir
prucha que ha recibido dinero o cualquier remuneracién con ¢l objeto expreso

de permitir que otra persona tenga relaciones carnales con su cényuge”.

CUARTA. '"La incitacién o la violencia fisica o moral hecha por un

cényuge al otro para que cometa algtin delito o participe en é1".

QUINTA. "Los actos inmorales cfectuados por cualquicra de los cényuges
con el fin de corromper a los descendientes, ya sean de ambos, ya de uno sélo

de ellos, o bien, que dichos actos ticndan a corromper al otre cényuge”.

SEXTA. "Padecer alguna enfermedad que sea repulsiva o incarable y que
cientfficamente haga prever algin perjuicio grave o degeneracién para los

descendientes del matri io; o pad Ig de las enfermecdades que

general se tr i por medio del acto sexual, y que haya side

contagiada al cényuge demandado por persona extrafia al matrimonio,

precisamente por ese medio".
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SEPTIMA. "E! haber side dictada sentencia judicial que haya causade
ejecutoria, en la que se declare el estado de interdiccién de uno de los
cényuges, por alguna cnfermedad mental en sus diferentes variantes y que haya

sido estimada médicamente como incurable”.

OCTAVA. "La scparucién del hogar conyugal por mis de tres meses, sin

causa justificada".

NOVENA. "En esta fraccién no se propone algo ya que consideramos que

es correcta”.

DECIMA. ‘"Estimamos que dicha causal deberfa de desaparecer o ser
suprimida, ya que su aplicacion en ¢l campo del derecho ha perdido su

utilidad".

UNDECIMA. "La sevicin, las amenazas, las injurias graves o los malos

tratos de un cényuge al otro, que hagan imposible la vida en comén".

DUODECIMA. "Lua negativa dc uno de los cényuges de dar al otro y/o a

tes, los alil a que estd obligado conforme a Ia Ley. Si no
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se prucba durante el juicio dicha negativa, ello no dard lugar a otorgar al

cényuge d dad i6n alg para contrad dar el divorcio®.

DECIMATERCERA. "La acusacién calumniosa hecha por un cényoge
contra el otre, por delito intencional que merezca pena mayor de un afio de

prisién".

DECIMACUARTA. ‘"Haber comectido uno de los cényuges un delito que
no sea polftico, pero que sea infamante para el otro cényuge o los
descendientes, por cl cual tenga que sufrir una pena de prisién mayor de dos

niios",

DECIMAQUINTA. "Los hdbitos de juego o de embriaguez o el uso

indebido y persistente de drogas cnervantes".

DECIMASEXTA. "Consideramos que esta causal deberfa ser derogada ya
que si hay dclito entre cényuges el ofendido podréi querellarse, por lo que
consideramos que ya no es aplicable la fraccién XVI, ya que tendremos que
referirnos al delito que cometiera un cényuge contra cl otro, en los términos de

la fraccién XVI".

DECIMASEPTIMA. “"La imcompatibilidad de caracteres, debidamente

hand, ;

pr s pre y

a

haya tr rido d: un afic contado

desde Ia celebracién del matrimonio".

DECIMAOCTAVA. "Consideramos que csta causal deberfa ser derogada".
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En relacion al ejercicio de la patria potestad, ¢l articulo 283 del Cédige Civil dice.

ARTICULO 283. "La sentencia de divorcio fijard la
situacién de los hijos, para 1o cual el Jucz gozaré de las mids
amplias facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,

pensié limitacién, scgin el caso, y en especial a la

todia y al idade dc los hijos, debiendo obtencr los
elementos de juicio necesarios para ello. El Juez observard las
normas del presente para los fines de llamar al ejercicio de la
patria p tad a quien legal tenga derecho a ello en su
caso, designar tutor"”.

En relacién al articulo anterior, consideramos que deberfa crearse un articulo expreso, en
donde se regulara en qué casos procede la pérdida y la suspensi6n de la patria potestad cuando
algiin cényuge haya incurrido en una falta que diere motivo al divorcio y sea previsto por alguna

de [as fracciones enumeradas por cl artfeulo 267 del Cédigo Civil,

En relacién a lo anterior, consideramos que el Juez debe impartir justicia, conforme a lo
establecido por nuestros cédigos, en nuestro caso ¢l Cédigo Civil para el Distrito
Federal, ya que se han llegado a destruir familias completas por la gran amplitud de facultades
y libertades concedidas en la aplicacién de la Ley al juzgador por lo que, consideramos que
deberia establecerse un articulo expreso que determinara y limitara la actividad del juzgador
precisindose en qué casos procede la suspensién y en qué casos la pérdida de la patria potestad,

por lo que consideramos que deberfa quedar de la siguiente manera:

ARTICULO "X" La scntencia de divorcio fijard la situacién de los hijos,

conforme a las siguientes reglas:

PRIMERA: Cuando Ias causales del divorcio estuvieren comprendidas en

las fracciones I, III, IV, V, VIII, XII, y XV decl articulo 267, los hijos
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quedarin bajo la patria potestad del ascendiente inocente, y si no lo hubiere se

nombrard tutor.

En estas fracciones s¢ entenders por cényuge culpable, aquel que haya

bleeid dich Pa 2

por fr

incurrido en una falta

SEGUNDA. Cuando la causa de divorcio cstuviere comprendida en las
fracciones IX, X XI, XIII, XIV, XVI, XVIII, la patria potestad scrd

suspendida al cényuge culpable, en tanto no se justifique en los casos de las

fracciones IX, X y XVIII; en a las fr i X1, XIII, XIV, y XVI,

mientras no la su i6n i por la autoridad competente no ejercerd

In patria potestad el cényuge cuolpable.

TERCERA: En cuanto a la fraccién II del articulo 267 del Cédigo Civil,
cjercerd la patria potestad del concebido antes del matrimonio, la madre aunque

sea ésta la cényuge culpable.

CUARTA: En los casos de las fracciones VI y VII, los hijos quedarsn en
poder del cényuge sano, conscrvando cl cényuge enfermo los demfs derechos

sobre la persona y biencs de sus hijos, ésto de acuerdo con la fraccién VI; en

a la fr ién VII, b vardn Ia patria potestad y sélo el

cényuge sano la custodia.

De¢ esta manera hemos concluido este trabajo de tesis, esperando sea

tomado en consideracién por lo menos una de nuestras propuestas hechas.



CONCLUSIONES

Por to expuesto y fundado se concluye:

1.- En el Derecho Romano, la patria potestad pertenccfa al jefe de la familia, quien la

cjercia sobre los descendientes que formaran parte de Ja familia civil.

2.- Nuestra legistacién, ha encontrado cn los antecedentes romanos, el sedimento basico

para la claboracidn de la figura llamada patria potestad.

3.- Nuestra legislacién no proporciona un concepto de lo que ¢s la figura de la patria
potestad y de ahf que esta labor s¢ ha encomendado a la doctrina y tedricamente ésta sc ha
definido como: Un conjunto de poderes, impuestos a los ascendientes, para ejercerlos sobre la
persona y sobre los bienes de los hijos menores, dirigir su educacién y procurar su asisteacia,

hasta la mayoria de edad o Ia emancipacién.

4.- A través de los ailos en nuestro Sistema Jurfdico Mexicano, la institucidn de la patria
potestad ha sido prevista en distintas legislaciones, como ¢n ¢l Cédigo de 1870 en donde
habifa una relacién entre padres ¢ hijos; en 1884 en donde se establece que los padres deben

defender a los hijos de todos los peligros y ensefiarles todas aquellas virtudes que pueden



conducirlos al bienestar privado y al respeto piblico; por lo que respecta a la Ley de

Relaciones Familiares sc reglamenta claramente el Capitulo de la Patria Potestad.

5.- En nuestro Cédigo Civil vigente el cjercicio de la patria potestad incumbe a los
padres con la obligacién de educarlos convenicntemente, corregirlos y exhortarlos a observar
una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo para que tenga en ¢l futuro una vida honesta y

bucnas costumbres.

6.- Debemos seitalar que la patria potestad crea un derecho para ambos padres que

consideramos es un derecho natural.

7.- Pero también consideramos que ese derecho natural puede ser limitado, sea que se
picrda o suspenda la patria potestad cuando alguno de los cnyuges incurra en alguna falta que
se preve en alguna de las causales establecidas en el artfculo 267 del Cédigo Civil del

Distrito Federal.

8.~ Por lo que respecta al divorcio, en ¢l Derecho Romano fue conocido y regulado
jurfdicamente; sin embargo, este producia distintos efectos a los actuales, ya que si el
matrimonio habfa sido celebrado Cun Manus o Cine Manus, queda la mujer bajo Ia potestad del

marido en el primer caso, o libre de ella en el segundo caso.

9.- Consideramos que ¢l fin primordial del divorcio es tratar dc salvaguardar los
intereses del menor ya que en muchas ocasiones sufren estos menores trastormnos psicolégicos
por ¢l comportamiento de los padres, como podria ser las amenazas, los golpes, la corrupeién,

elc.



10.- Ante la conducta no grata de alguno de los cényuges es conveniente que como
consecuencia del divorcio se prive de la patria potestad o en su caso se suspenda ya que afectaria

¢l desarrollo sano y emocional de los hijos.

11.- En loque hace a la pérdida y suspensidn del ejercicio de la patria potestad, nuestro
Cédigo Civil otorga amplias facultades al juzgador a efecto de que éste determine en qué

casos condene una u otra, lo cual cstimamos pone en grave riesgo la integridad familiar.

12.- Consideramos necesario limitar los poderes dicrecionales del Juez tratdndose de sus
atribuciones para condenar la pérdida y la suspensidn del ejercicio de Ia patria potestad,

proponiéndose como solucién a fin de evitar los graves riesgos en que actualmente queden los

Tead,

hijos de padres divorciados un sistema en que se limiten las citadas f: y limit

se determinen legislativamente las atribuciones del juzgador en tomo a este tema.
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