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DEDICATORIA.

A mi madre, LIC. LUZ MARIA MARTINEZ
BELLO DE ESQUIVEL
In Memoriam.

No tienes idea de cuantas ganas tengo de compartir contigo
mas directamente la culminacion de esta etapa,
que tu forjaste con tu infinito amor y ejemplo,
de cuan grande es mi necesidad
de sentir ¢l calor de tu abrazo y escuchar tu consejo,
de cuanto descaria poder ver tus 0jos y tu sonrisa una vez mas
y ofrendarte cste trabajo, como el primer fruto de esta semilla
que sembraste un dia y que ahora soy yo.
Tu partida dejo un hueco tan grande en mi vida
que nada ni nadie podra llenar jamas;
pero cuando menos, tengo el consuelo de que estas lineas,
——que, ni con mucho van a poder abarcar en su totalidad
todo el amor que siento por ti
vy todo mi agradecimiento por todo lo que me diste—,
van a viajar por los cielos hasta el lugar
donde ahora te encuentras, con la plena seguridad
de que recibiras mi mensaje satisfecha de ver
tu misién cumplida.
Que sea cste trabajo, un homenaje a tu esfuerzo
y dedicacion, asi como la ratificacion de mi compromiso
de seguir tu ¢jemplo y no defraudarte jamas.
En tanto nos encontramos nuevamente,
te envio desde aqui todo mi amor y devocion.



. A mi Padre, LIC. RAUL FELIPE ESQUIVEL PASOS.

Por todo o que me has dado y que me das,
factores determinantes para la construccion
de lo que ahora soy.

A mis hermanas, LUZ MARIA
YARCELIA ALEJANDRA.

Por su inmenso cariiio, apoyo, comprension y,
por sobre todas las cosas, su perenne paciencia.

A mi tio y hermano, LIC. HECTOR MARTINEZ BELLO.

¢ Qué puedo decirte?,
conformas una parte sumamente importante en mi vida.

A mi tio LUIS ALBERTO ESQUIVEL PASOS
Tn Memoriam.

Una locura mas en esta larga consecucidn de locuras que es la vida.
Gracias por tus ensefianzas, que han trascendido en mi
mas alla de tu presencia fisica.

Al Profesor, LIC. JOSE BARROSO FIGUEROA.
Asesor en este trabajo, y quien me dio su apoyo, consgjo, enseflanza

y todas las facilidades para llegar a la culminacién de esta etapa.
Con mi mas profundo y eterno agradecimiento.
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Hoy, que alimentas las ilusiones de mi vida.

“...la unica prisa es la del corazdn,
la unica ofensa, es tener testigos...”
(S.R.)

Al Doctor, DON RAUL ORTIZ URQUIDI.
In Memoriaim

Querido maestro don Ranl:

Tal vez no tuve el orgullo y ¢l honor de conocerlo
personalmente, el tiempo me jugd una trastada y no me permitié
compartir su presencia fisica. Sin embargo, su presencia espiritual, a
través de la tradicion oral por parte de mis padres en un primer
momento, y posteriormente a través de su fascinante obra impresa,
ha trascendido en mi, ocupando un lugar muy importante dentro de
mi iconografia personal.

Su persona y su obra aun hoy, después de tantos afios, y
muy a pesar de las nuevas corrientes doctrinarias, sobrevive en
nosotros, sus discipulos, gracias a su fuerza inspiradora y al ejemplo
suyo, que tratamos de seguir cabalmente asi como tratamos de hacer
trascender sus enseciianzas a las nuevas generaciones, con trabajos
como é&ste. Sirva éste trabajo como un tributo respetuoso y lleno de
admiracién para usted, quien, estoy totalmente convencido, supo
con total magnificencia, practicar la mas dificil de las profesiones:
la de saber ser hombre.






RECONOCIMIENTO.

iQueé insondable atractivo emana de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, que
cautiva al corazén y entusiasma a la mente, de manera que queda,
para siempre, en la memoria de quienes hemos tenido el privilegio
de estudiar en ellal. Fueron éstas las palabras que escuché decir a mi
padre, don Raul Felipe Esquivel Pasos, en cierta ocasioén en que me
hablé de sus estudios, como los de mi madre, dofia Luz Maria
Martinez Bello (q. e. p. d.), paradigmas de mi vida, quienes también
los hicieron en esta casa. Tanto me impresionaron en aquel
entonces, que ahora en este trabajo recepcional, memorable
acontecinmiento de mi existencia, las recreo.

He aprendido, ademas, que la Facultad de Derecho es,
desde las Facultades de Leyes y de Canones, de las Universidades
Novohispanas, hasta nuestros dias, la conciencia juridica de
México, de suerte que eso explica la grandeza de los hombres y
mujeres que de clla han emanado y que con sus luces y talento han
concurrido a formar las instituciones de mi patria.

Seria, por tanto, innimera la lista de los nombres de esos
ilustres universitarios; por lo que valgaseme patentizar mi gratitud
perenne en la persona y memoria de tres ilustres desaparecidos que
han influido en mi espiritu y vocacion al estudio del derecho, como
son el sefior doctor Don Raul Ortiz Urquidi, doctora Sara Montero
Duhalt y doctor Raul Cervantes Ahumada.

Haber tenido la satisfaccion de formarme en las aulas de
la Facultad de Derecho, implica una grave responsabilidad de
conciencia y un enorme compromiso con la patria, que habran de
ceflir mi quehacer profesional. A la Universidad WNacional
Autébnoma de Meéxico, a la Facultad de Derecho y a los ilustres

universitarios que las constituyen, mi mas leal e imperecedero
reconocimiento.
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INTRODUCCION.

La familia y el matrimonio son, en nuestro concepto, las
dos instituciones fundamentales de toda sociedad, pues que ellas
constituyen su célula primaria. Es por ello que estos factores
sociales han implicado una especial atencién para nosotros, toda vez
que, de su buen desarrollo y funcionamiento, depende el presente y
el futuro de nuestra patria, que en los tiempos actuales tanto nccesita
de la producciéon de nuevas generaciones de mexicanos que
cimienten su existencia en bases soélidas y perfectamente
establecidas, lo que se traduce en una conciencia nacional de
solidaridad, armonia y trabajo conjunto, en la construccién de un
futuro mejor, que enaltezca nuestras raices y alumbre al porvenir.

Sin embargo, no podemos soslayar que, al ser tanto la
familia como el matrimonio instituciones humanas, éstas, como el
hombre, no son perfectas, aunque si perfectibles, razén por la que su
existencia, contienen la posibilidad latente dec que el proyecto de
vida comin que implican, no funcionc y por consiguiente fracase,
sea por razones de caracter econdmico, social o incluso espiritual, y
de persistir en su vigencia, no sélo no cumpliria con sus finalidades
inmanentes, sino que, por ¢l contrario, constituirian un factor
altamente nocivo para la sociedad.

Es por cllo que, desde sus primeras manifestaciones, el
Derecho Familiar dio a luz a la figura antagoénica del matrimonio: ¢l
divorcio, que se proyectd y se proyecta como ¢l resultado de una
necesidad social, es decir, como un mal necesario. El! divorcio
entonces se concibe por nuestro sistema juridico como la solucion,
si no la mas deseada, si la mas sensata, por lo que se encuentra
prevista como una situaciéon de excepcion para los casos en que las
uniones matrimoniales, por diversas causas especificamente
sefialadas en nuestra legislacion civil, resulten insostenibles.

Ahora bien, la experiencia foral nos ha permitido
percatarnos que aun y cuando ¢l divorcio constituye un caso de
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excepcion, existen dentro de su regulacidon juridica diversas
deficiencias, 1o que ha dado como resultado que, de mancra por
demas injustificada, existan contemplados en la ley supuestos
generadores de divorcio que, constituyen, virtualmente, puertas
faciles para disolver el vinculo matrimonial, y por consiguiente, esto
ha propiciado su abuso desmedido.

Por lo anterior, decidimos efectuar una reflexion respecto
de dichas deficiencias legales, que culmind en el presente estudio,
que pretende, de la manera mas humilde, pero mejor intencionada,
colaborar en el mejoramiento de nuestro sistema juridico, mediante
el tratamiento concreto de estos puntos de controversia, exponicendo
su problematica y planteando alternativas de solucion.

Consideramos que, para poder abordar con la debida
propiedad las causa de divorcio en que se centra nuestro trabajo, cra
necesario realizar un acto de induccion, de¢ manera que
primeramente, presentamos un breve panorama dec la familia y del
presupuesto légico del divorcio —el matrimonio—, asi como los
aspectos genéricos del divorcio mismo, temas manejados desde su
perspectiva historica y su regulacion vigente, tratando que de esta
forma, el lector pueda partir dec una base mas concreta y

estructurada, que le permita comprender en toda su magnitud la
problematica que aqui se plantea.

Asi pues, cabe mencionar que para la claboracion de este
trabajo, se tomaron como métodos de investigacion, la busqueda de
datos y referencias bibliograficas, con ¢l fin de presentar las
consideraciones doctrinales que nos parecicron

mas relevantes,
sobre los diferente topicos que abordamos, con lo que nos fue

posible, ademas, partir de e¢stos para establecer criterios propios
sustentados en dichas consideraciones. Por otro lado, también se
realizd una investigacion de campo, en la que tuvimos la
oportunidad de allegarnos dc cjemplos claros y practicos respecto de
nuestro tema, lo que apoydé nuestra fundamentacion y abrio,
igualmente, nuevos planteamientos que cnriquecicron nuestros



planteamientos, constituyendo lo anterior, el fundamento material
de nuestras apreciaciones.

En este orden de ideas, queda a su consideracién este
trabajo que tiene por objetivos, dos cosas: en primer lugar, uno de
caracter cientifico, consistente en establecer, de manera clara y
concreta, la urgente necesidad de modificar el texto legal,
permitiendo de esta manera que sean salvadas las deficiencias y
lagunas existentes en tormo a la regulacidén del divorcio y, en
consecuencia, se proteja y resguarde la integridad y el buen
desarrollo tanto de la familia como del matrimonio, de la manera
mas saludable posible.

Finalmente, nuestro segundo objetivo es mas personal:
configura el anhelo de que este breve estudio, logre transmitir a
quien lo examine, la profunda preocupacién que rcpresenta para
nosotros la regulacion actual dc algunas de las causas de divorcio de
nuestro Coddigo Civil, pretendimos ——y esperamos haberlo
conseguido—, realizar un trabajo que en una forma clara, amecna y
concreta, conformara un principio de conviccion que pudiera
generar las opiniones mas variadas, asi como nucvas opciones de
transformacion para nuestra legislacion familiar.

Si después de la lectura del presente trabajo, surge una
opinién, sea a favor o en contra; si cualquiera de los temas
expuestos sirve de base para la construccidén de nuevos estudios que
lleven a la aportacion de nuevas alternativas de solucion que vayan

mas alla de las aqui presentadas, entonces, nuestro objetivo se habra
cumplido.

México, Distrito Federal, 1997.
Raul Felipe Esquivel Martinez.
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CAPITULO I.
RETROSPECCION.

Sumario: 1.- Plantcamiento, 2.- La Familia, ecl
Matrimonio y el Divorcio en ¢l Derecho Romano, 3.- Matrimonio
y Divorcio en el Derecho Mexicano: a).- en el Cédigo Civil de
1870, b).- en el Céadigo Civil de 1884, c).- disposiciones
reguladoras en materia de matrimonio y divorcio en la Ley Sobre
Relaciones Familiares de 1917, 4.- Decretos Emitidos por el

General Venustiano Carranza en relacién al matrimonio y el
Divorcio.

1.- Planteamiento.

Antes de comenzar a analizar con detenimiento los articulos
267, en sus fracciones XII y XVIII, y 268, del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, materia de este estudio, siempre es pertinente
presentar una vision retrospectiva sobre €sta, con el fin de ubicarla en
el marco general que le corresponde, lo que hacemos en el presente
capitulo.

Instituciones juridicas como la familia, el matrimonio y el
divorcio han trascendido, a través del tiempo, por la fuerza que cada
una de ellas tiene, toda vez que se trata de figuras que representan la
célula primordial de la sociedad (como lo es la familia), su
institucionalizacion (el matrimonio) y finalmente, su disolucidn, que
son, desde una perspectiva socioldgica, productos sociales y, por el
impacto que producen en la sociedad, también factores sociales. Asi las
cosas, encontramos estas tres figuras desde épocas remotas, revistiendo
en cada una dc ellas caracteristicas especiales que las han distinguido y
diferenciado de una etapa a otra; pero por otro lado, presentan otras
caracteristicas esenciales que permanecen, por su relevancia, perennes
en toda sociedad ¢ incluso hasta nuestros dias, gozando de un
reconocimiento de caracter universal. Dada la extensién temporal de
los topicos, nos constrefiiremos al Derecho Romano y al Derecho de
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nuestro pais, sin que ello signifique carencia de la importancia que
tiene su evolucién en el Derecho europeo y su influencia cn el
ambiente juridico de México, sino tan sélo que cl espacio de ecste
trabajo recepcional no permite que los incluyamos.

Por 1o que se refiere al Derecho Mexicano del matrimonio y
del divorcio, nos habremos de referir a sus manifestaciones mas
importantes de los altimos tiempos y que han determinado
directamente la regulacion de las figuras en cuestion de nuestros dias.
Dicho lo anterior, procedemos entonces al desarrollo de este capitulo.

2.- La Familia, el Matrimonio y el Divorcio
en el Derechho Romano.

El Derecho Romano, como quedd establecido en el
planteamiento de este capitulo, puede considerarse como el
antecedente mas antiguo ¢ importante para ¢l Sistema Juridico
Mexicano, puesto que €l ha constituido la base fundamental sobre la
cual €l grueso de las culturas occidentales han partido para la
elaboracion de sus propios sistemas juridicos y, a mayor
abundamiento, ha e¢jercido relevante influencia en lo que diversos
autores han tenido a bien denominar la Tradicion Juridica Romano-
Canénica', a la cual pertenece ¢l Sistema Juridico Mexicano.

En este orden de ideas, encontramos como institucion
fundamental y cclular de la sociedad romana a la domus, es decir la
familia, de donde resaltan dos aspectos caracteristicos, a saber: la
figura del paterfamilias’ y la manus potesta. El paterfamilias era un
monarca doméstico que ejerce un vasto poder sobre sus hijos, nictos,
esposa, nuera, esclavos y clientes? y poseia sobre estos el ius vitae

! MERRY MAN, John Henry. La Tradicion Juridica Romano-Candnica, Fondo
de Cultura Economica, México, 1980. p. 57.
® Esta expresion es un arcaismo latino subsistente, pues en la Roma clasica se
usaba patrerfamiliae.

MARGADANT S., Guillermo Floris. £ Derecho Privado Romano. Editorial
Esfinge, S.A., México, 16 edicion 1989. p. 22.



necisque” y, ademas, era quien presidia el culto del hogar. La manus
potesta consistia en el “poder unitario™® que asistia al parerfamilias.

Como nos es posible apreciar, en la sociedad romana
prevalece un caracter plenamente patriarcal, puesto que quien regia y
representaba a la domus frente a los demas y se constituia como el eje
alrededor del cual giraban todas las relaciones familiares y era
considerado, a su vez, como la autoridad maxima dentro de su nucleo,
era precisamente el parerfamlias. En este orden de ideas encontramos,
por otro lado, ¢! papel que desempeitaba la mujer, que era un elemento
mas de la familia, sujeto a la voluntad absoluta del parterfarmilias y, por
consiguiente, tenia un papel secundario dentro del nucleo familiar.

De lo anterior podemos concluir que la domus o familia
romana era el conjunto de personas libres'* que se encuentran
vinculadas entre si por virtud de una potestad que sobre estas recae.
Este concepto nos lleva nuevamente a contemplar otra figura inherente
a la familia y que surge con motivo del vinculo de las personas que
conforma la familia: el parentesco. En un primer momento, el Derecho
Romano reconocia exclusivamente el parentesco a partir de la linea
paterna, es decir, por las personas que se encontraban sujctas a la
potestad del parerfarnilias;, sin embargo, con ¢l paso del tiempo esta
idea se fue modificando, concediéndole al vinculo sanguineo mayor
importancia, mediante el cual se consideraban parientes, por virtud de
la descendencia de un tronco comun, sea por linea paterna —conocida
como agnacion— o bien por linea materna —conocida como
cognacion—

Ahora bien, de todo lo anterior podemos estableccer una idea
un poco mas clara de la domus o familia romana, definiéndola como
ese grupo de personas libres que se encuentran vinculadas entre si en
virtud de un sometimiento de éstas a la potestad de una misma persona.

* Derecho sobre la vida y 1a muerte.

* IGLESIAS, Juan. Derechio Romano, Instituciones de Derecho Privado. Editorial
Ariel, S.A., Barcclona, 1984. p. 549.

4 JORS, Paul y KUNKEL, Wolfang. Derccho Privado Romano, Versiéon en
Castellano de L. Pricto, Editorial Labor, S.A., Barcelona, 1965. p. 90.



Es pertinente sefialar que el hecho de que estas personas que
conforman el micleo familiar se encuentren sujetas a la potestad del
paterfamilias, no conlleva necesariamente que todas ellas se
encuentren relacionadas por un parentesco, como es ¢l caso de la
esposa, la cual pasa de una familia a la otra en el momento de contraer
nupcias, pasando a ser parte de la nueva familia del esposo y, en
muchos casos, desligandose totalmente de la familia de la cual
proviene. Esto, por consiguiente, nos liecva directamente a un breve
estudio de las tres figuras contempladas por el Derecho Romano y que
implican el ingreso de una persona a una nueva familia. Estas formas,
a las que a continuacidén nos referimos son: a) el nacimiento, b) la
adopcién; y c¢) ¢l matrimonio.

a) El Nacimiento:

El nacimicnto era la forma idonea para el
ingreso a la familia, ya que se derivaba de un acto de la
naturaleza, dando como resultado la satisfaccion de un
concepto muy importante para la sociedad romana: la
descendencia, la continuacién de la estirpe, que se
presentaba como garante de la continuidad del culto de
los dioses domésticos.

El ingreso de un nuevo ser a la familia por
medio del nacimiento estaba sujeto a reglas muy
estrictas, como lo era ¢l hecho de que tal nacimiento se
diera dentro de un matrimonio legal, es dccir, que el
nacimiento se¢ diera después de transcurridos ciento
ochenta y dos dias a partir de la celebracion del
matrimonio, o bien, dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del vinculo matrimonial, lo
que nos demuestra una vez mas el espiritu protector de la
familia y la sociedad romana, a través de esta
disposicidn, que servia como instrumento para dicho
propdsito. Si se nacia dentro de cste lapso, se le



denominaba iustus. Dentro de esta forma de ingreso a la
familia, existia también otra figura muy ligada al
nacimiento y que era el reconocimiento, que solamente
tenia lugar en los casos de que el nacimiento se diese con
anterioridad al término de los ciento ochenta y dos dias a
partir de la celebraciéon del matrimonio; mas no sucedia
lo mismo con los menores que nacian después de los
trescientos dias posteriores a la disolucion del
matrimonio.

En este orden dec ideas, los efectos que
producia el nacimiento, podemos sefalar, en principio,
que solamente daba lugar al surgimiento del parentesco
conocido como agnacion y que, como quedd asentado
con antelacién, consistia cn el parentesco que se produce
por la descendencia de determinado paterfamilias, o sea,
el parentesco por virtud de la linea paterna. Sin embargo,
el paso del tiempo fue produciendo una transformacién
evolutiva de la sociedad romana, reconociendo entonces
tanto la sociedad cuanto el derecho otro tipo de
parentesco producto del nacimicnto: la cognacion,
consistente en el parentesco que s¢ daba mediante la
linea materna, sin importar entonces ¢l ascendiente
masculino de manera privativa, sino que se aceptaba ya
también el vinculo de caracter consanguineo que, en un
momento dado, incluia a los descendientes tanto del
padre como de la madre, para quc estos fuesen

considerados como pertenecientes a un mismo tronco
comun.

b) La Adopcion:

La figura de la adopcion en el Derecho
Romano revestia una importancia que en la actualidad
lamentablemente se ha perdido, que era precisamente el



asegurar la descendencia y la continuacién, con ello, de
la estirpe, asi como la garantia de continuar con el culto
doméstico, 1o que era un aspecto fundamental en la vida
y el pensamiento romanos, ya fuera por cuestiones de
caracter politico o ya fuera por razones dc caracter
religioso. Por lo tanto difiere con el significado que se le

da a esta figura en nuestros dias, que esta relacionado
exclusivamente con motivos € intereses de caracter
netamente personal. Asi las cosas, la adopcidon en el

Derecho Romano era, ademas de una forma de ingresar a
la familia, una forma de garantizar la subsistencia de
ésta.

Roma reconocia dos formas d¢ adopcién, a
la adrogatio, es decir, la adopcidon que se
realizaba cuando el adoptado cra una persona sui iuris
—no sometido a potestad alguna—, y la adoptio
propiamente, o sea, aquélla que se celebraba cuando el
adoptado era un filius, es decir, que se encontraba sujeto
a la potestad de un determinado paterfamilias y, por
consiguiente, pertenecia a una familia, de la cual habria
de salir, como cfecto de la adoptio.

saber:

1) La Adrogatio: Para los
historiadores, la adrogatio es la forma espccial de
adopcion que establecid el Derecho Romano,
mediante la cual las personas que se encontraban
bajo la potestad del ahora adrogado, ingresaban a
la familia del adrogante. A este respecto escribe
Manuel F. Chavez Asencio, lo siguiente:

La adrogario “*..suponia la extincion de la
familia del adrogado, que pasaba con todos sus
descendientes y bienes a la familia del adrogante,
traia consigo la extincion de los cultos domeésticos



correspondientes a la familia que propiamente se

fusionaba, y que se incorporaba al adrogante
también los bienes de la familia del adrogado™ .

De lo anterior podemos concluir que Ila
adrogatio consistia en la absorcion de una familia
por otra, toda vez que tanto el adrogado, como toda
su descendencia, asi como todos sus bienes, pasaban
al adrogante, es decir a familia diversa de la que
provenian.

Esta figura presentaba formalidades muy
especiales, puesto que con ella se trataba de proteger
a la familia de su extincién, por lo que era
considerada de interés general, o por decirlo en otro
giro, de derecho publico, puesto que se trataba de la
extincion de una familia para asegurar la existencia
de otra, significando esto que al extinguirse la familia
del adrogado, se extinguia también el culto a los
dioses de ésta, constituyendo una circunstancia por
demas delicada para el pensamiento de la sociedad
romana de esa época, puesto que para ella, las
divinidades mas rclevantes en su vida, fueron las
familiares, conocidas como dioses marnes o almas de
los antepasados. Por ello, el procedimiento a seguir
para la celcbracion de la adrogatio era sumamente
estricto y delicado, con una rigida reglamentacion
que establecia que inicamente podia darse esta figura
en Roma propiamente y no asi en las provincias, y
ademas, se trataba de un acto en el que tomaba parte
el Colegio Pontifical, que examinaba la peticién y
emitia una decision basada en un acuerdo surgido de
la Asamblea Popular. Para que fuera declarada la

3 La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales, Editorial
Pomia S.A., 2° edicion México, 1992. p. 193.



procedencia de la adrogatio, se analizaban
detalladamente las circunstancias particulares que

daban lugar a la peticion y, de csta mancra, el
pedimento podia ser aceptado o rechazado en el caso
de que ¢l adrogante contara con descendientes o
estuviera en posibilidad de tenerlos, puesto que, al
tener la adrogatio como objeto, la conservacion a
través del tiempo de la familia del adrogante, si
existian hijos o la posibilidad de procrecarlos, no
habia razé6n alguna para desaparecer a la familia del
adrogado, aunque resulta pertinente puntualizar que
las mujercs quedaban excluidas de la posibilidad de
ser adrogadas, por tratarse, como lo dijimos desde un
principio, de un sistema eminentemente patriarcal y,
por consiguiente, el hecho de que ingresaran a una
nueva familia, no significaba nada para la
continuacion de la estirpe. lgualmente y por razones
obvias, quedaban excluidos los incapacitados.

11) La Adoptio: Esta otra forma dec adopcion,
consistia en la incorporacion de un filius, que se
encontraba bajo la potestad de un paterfamilias y por
consiguicnte, habiendo pertenccido a una familia
determinada, ingresaba a una nuecva: la del adoptante.

Esta forma de adopciéon ya es mas moderna y el
procedimiento necesario para su ceclebracion era
menos estricto y presentaba menos formalidades,

toda vez que en csta figura no se afectaba
propiamente el interés general, puesto que no se daba
una desaparicion de la familia de la que provienc el
adoptado, sino que ésta continuaba existiecndo y lo
unico que sucedia era que ¢l adoptado pasaba de la
potestad de un paterfarnilias a la dec otro.



La celebracion de la adoptio se realizaba a
través de la simulacidn consecutiva de una venta por
tres ocasiones, que efectuaba el paterfamilias de su
Jilius al adoptante, fundando dichos actos en un texto
plasmado en la Ley de las XII Tablas, que
proclamaba la libertad del hijo vendido por tres
ocasiones consecutivas, perdiendo, de esta manera, el
padre natural la patria potestas en favor del
adoptante.

Asi las cosas, el Derecho Romano establecia
una serie de requisitos para que se llevara a cabo la
adopcidn, ya sea por virtud de la adrogatio o de la
adoptio, ademas de una scrie de efectos que surtian
como resultado de éstas y que son las siguientes:

1).- El adoptante debfa ser dec
mayor cdad que el adoptado. Cuando sc
trataba de la adrogatio, el adrogante debia
tener sescnta afios. Con Justiniano se establecid
la diferencia de edad en dieciocho aiios al
tratarse de la adoptio, por considerar que debia
tratarse  plena pubertas la mencionada
diferencia de edad.

2).- El adoptante tenia que ser
capaz dec ¢jercer Ia patria potestad sobre el
adoptado, razén por la cual solamente podian
ser adoptantes las personas swi iuris.

3).- En el caso de la adrogatio, era
fundamental la manifestacién expresa del
consentimiento del adrogado para ser
adoptado. Entratindose de la adoptio,



bastaba con que no existiera manifestaciéon
en contrario.

4).- La adopcion en la sociedad
romana, se¢ fundaba basicamente ecn una
imitacién de la naturaleza, razén por la cual
solamente eran susceptibles de adoptar quicnes
eran capaces de engendrar hijos, quedando
excluidos los eunucos y los impidberes. Sin
embargo, no se encontraban excluidos los
impotentes de la posibilidad de adoptar, puesto
que se consideraba que si no les era posible
procrear, cllo se debia a un problema que podia
cesar por accion de la naturaleza.

5).- Estaba impedido para adoptar
quien contara con hijos legitimos o naturales,
toda vez que la esencia misma de la figura en
cuestion era la de proteger y asegurar la
continuidad de la familia, al existir hijos, no
habia razén para la adopcion. Cuando sc trataba
de hijos naturales, lo que operaba respecto a
ellos era la figura de la legitimacién por el
subsecuente matrimonio, la cual, durante el
periodo de Justiniano, fue suprimida y vuelta a
implantar por dicho emperador.

c¢) El1 Matrimonio:

Al abordar el paragrafo en comentario, nos
referiremos al matrimonio como una figura mas que
implicaba el ingreso de una persona a un nuevo nucleo

familiar, esto dejando aclarado que, al tratarse el
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matrimonio, como una de las tres instituciones en que se
centra el presente numeral, mas adelante se hara una
exposicién mas detallada de esta institucién, con cl fin
de concretar el concepto y alcance exacto del
matrimonio.

La figura juridica del matrimonio da lugar a
que una persona “extrafia” se integre a una ‘“‘nuecva
familia™ y tuvo, tanto en el Derecho como en la sociedad
romana, un lugar muy destacado, ya que era considerado
como la semilla de lo que a la postre constituiria el
nucleo familiar. Por virtud de la celebracidon del
matrimonio, la mujer ingresaba a la domus del marido,
crcandose asi un nuevo parentesco en razén de la linea
paterna, en otras palabras, la mujer abandonaba y
juridicamente sc¢ desligaba totalmente de su antigua
familia, para ingresar a una nueva —Ila del marido—.
Es pertinente sefialar, antes de continuar con el analisis
del matrimonio romano, que el Derecho Romano
reconocia diversas clases de matrimonio y que no todas
ellas contemplaban la situacion del total desligamiento
de la mujer con respecto de su familia primera, sino que
esto se suscitaba exclusivamente en ¢l matrimonio
celebrado in manus.

Como podemos observar, el matrimonio
romano puede ser concebido como una via de ingreso a
un nuevo nucleo familiar, que destaca porque, al ser
celebrado in manus, era privativo de la mujer, puesto
que es ésta precisamente quien ingresaba a la familia del
marido. El Derecho Romano fundaba esta idea en los
conceptos de paterfamilias y de agnacion.

Una vez que hemos dado, grosso modo, las caracteristicas
fundamentales de la familia y sus consecuencias inmediatas para el
Derecho Romano, como lo es el parentesco, y que, por otra parte, han



quedado, establecidas en las figuras del nacimiento, la adopcion y el
matrimonio, como formas de ingresar al nucleo familiar, ya nos ecs
factible establecer un concepto mas preciso de tan relevante figura. En
este orden de ideas, podemos decir que familia romana es un grupo de
personas libres que, en virtud de su sometimiento a una potestad, se
encuentran vinculados entre si.

Ahora bien, decimos quec sc trata dec un grupo de personas
libres, puesto que debemos diferenciarlas del concepto dec esclavo, que
se encontraba vigente en la Roma antigua, toda vez que, atin y cuando
las personas libres se encontraban sometidas a la potestad de un
paterfamilias —Jlimitando en ciertas circunstancias su capacidad
individual—, es verdad que éstas, al ser reconocidas como miembros
integrantes dec una familia, adquirian y sc¢ les reconocian una serie de
prerrogativas dentro de las cuales estaba, incluso, la posibilidad de
independizarse. En contraposicién, la situacién del esclavo, que
igualmente sc encontraba sometido al poder del parerfamilias, no era
considerado como persona sino como cosa’ y, por dicha razoén, carecia
absolutamente de cualquier derecho ciudadano, es decir, adolecia de
capacidad juridica y, en la mayoria de los casos, no existia entre el
esclavo y el paterfamilias ningun vinculo de parentesco, ya sea
consanguineo o por afinidad.

Por otro lado hemos establecido, en nuestro concepto, la
idea de un vinculo entre personas libres, precisamente porque, implica
el reconocimiento que tanto ¢l Derecho como la sociedad le conceden a
la figura del paterfamilias, como elemento primordial dentro del
nucleo familiar. En efecto, esto se debe al caracter patriarcal que
reinaba en la Roma antigua, determinado por la agracion, y
finalmente, porque se vislumbraba, en el paterfamilias, el punto de
atraccion y cohesion del nicleo familiar y, por ende, el reconocimiento
de la existencia evidenciada de su potestad, permancciendo unidos,

" Carlos Cossio, jurista argentino, no estd de acuerdo en la idea de que el esclavo
carecia de personalidad juridica por ser considerado cosa, pues que estima que la
esclavitud no implica un problema de personalidad sino de libertad.
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gracias a clla, los miembros de la mencionada familia, esto significa,
por otro lado, que el matrimonio romano era, en ¢l fondo, un sistema
establecido de autoridad.

De esta manera hemos adquirido una visién general de lo
que, para el Derecho Romano, era la familia, asentando su naturaleza
patriarcal, sus caracteristicas y su importancia como célula misma de la
sociedad, asi como las formas que implicaban la integracion de nuevos
miembros a la familia. Una vez que ha quedado establecido lo anterior,
ya nos cs posible introducirnos mas a fondo de la figura del
matrimonio. En esta perspectiva, al contar con una visién de las ideas y
principios de la época en cuestion, procederemos al estudio del
matrimonio.

El matrimonio, o Justae Nuptiae, en Roma, era considerado
propiamente una situacion juridica y no como acto juridico, puesto que
en aquellos dias no existia la construccién sistematizada del esquema
del acto juridico que conocemos hoy, cuyas doctrinas y teorias
surgieron en la modernidad, es decir, después de la Revolucion
Francesa de 1789. A virtud de dichas doctrinas y teorias se
determinaron elementos de validez y existencia con sus respectivas
caracteristicas. Asi las cosas, al referirnos al matrimonio como una
situacion juridica, queremos dar a entenderlo como la concrecion del
derecho objetivo en un acontecimiento que cumple con una serie de
requisitos y que, por consiguiente, se derivan de é&ste diversas
consecuencias juridicas —derechos y obligaciones—, contempladas y
reguladas por el Derecho Romano.

Ahora bien, en lo que a formalidades se refiere, podemos
decir que en un primer momento, no existia formalidad alguna para la
celebracion del matrimonio. Se trataba de uniones de hecho, que no
eran celebradas en forma juridica; sin embargo, con la llegada del
Cristianismo y su filtracidén en la sociedad romana, se comenz6 a tomar
la idea del matrimonio como un sacramento y se empieza a organizar
su celebracién de una manera mas rigida®, y como prueba de la

¢ MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. cit. p. 207.
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afectio maritalis, era necesaria la bendicién de un sacerdote que

presidia el acto.
Por otro lado surge la pregunta de cuales eran los requisitos

que se establecian, en esa época, para la celebraciéon del matrimonio y
que no se tratara de una simple y llana unién de¢ personas. En respuesta
a esta cuestion podemos enumerar los requisitos que cnseiia el doctor

Guillermo Floris Margadant, a saber’:

a).- Que los céonyuges tuvieran el connubium’,
lo que significaba, en un principio, que ambas personas
debian ser de origen patricio, pero posteriormente significé
que debia tratarse de personas de nacionalidad romana o
que pertenecicran a pueblos que hubiesen recibido de las
autoridades romanas el mencionado privilegio del

connubiurn.

b).- Que fueran sexualmente capaces, es decir,
que el hombre tuvicra cuando menos catorce ailos y la
mujer doce. De esta manera, el eunuco quedaba excluido de

la posibilidad del matrimonio.

c).- Que tanto los cOnyuges como sus
parerfarnilias, hubicran otorgado un consentimiento
para Ia ceclebracién del matrimonio y que éste
adoleciera de vicios, esto es, que el matrimonio no se
encontrara afectado de error, dolo, intimidacién, etcétera.

d).- Que los cényuges no tuvieran otros lazos
matrimoniales, lo cual sc¢ explica por la tradicidén
predominantemente monogamica de la Roma antigua y por
la necesidad de mantener incolume cl culto de la domus.

7 Idem. pp. 208-209.
® Era el derecho de casarse, con todas las consecuencias del Derecho Civil.
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e).- Que no existicra un parentesco
consanguineo dentro de ciertos grados. El! limite
permitido en el parentesco colateral varié entre el tercer y el
cuarto grado.

f).- Que no mediara entre los cOnyuges una
diferencia de cardcter social. Para la celebracion del
matrimonio era necesaria cierta similitud educativa y de
intereses.

g).- Que la mujer viuda dejara pasar un
determinado lapso para cvitar la turbatio sanguinis”.

h).- Que no existiera una relacién tutelar entre
los cOnyuges, salvo después de dar por terminada la tutela
entre ellos y que se rindieran las respectivas cuentas, solo
de esta manera era posible la celebraciéon del matrimonio.

i).- Adem:#s se¢ cncontraban de manera
dispersa, otros requisitos de cardcter negativo, como
son la imposibilidad de la celebracién del matrimonio
entre adultero y amante, entre raptor y raptada,
personas que hubicran hecho voto de castidad, entre
gobernador y mujer de su provincia, asi como Ila
imposibilidad del soldado para contraer matrimonio,
toda vez quc no se concedia patria potestad a las
personas que, por su actividad, debian conservar una
libertad de movimicnto.

De lo anterior podemos seilalar las siguientes caracteristicas
del matrimonio en Roma:

® Se referia al nacimiento de un hijo, del cual no se tenia la seguridad si era del
marido fallecido o del nuevo esposo.



.- Era monogiamico: La Ley Romana no
autorizaba el doble vinculo, por lo que el anterior
matrimonio era causa de impedimento para el posterior.

II).- No estaba sujeto a ninguna modalidad o
condicién por parte de los e6nyuges o de terceros: Se
trataba de una institucion que tenia gran importancia para
el Estado, su sistema juridico y sociedad romanos.

IIT).- Era tendente a una comunidad perpetua:
El matrimonio en Roma revistiera una trascendental
connotacion social y en consecuencia se pretendia que éste
tuviera permanencia dentro de la sociedad, pues ello
suponia la vocacion romana por la perpctuidad del culto
familiar.

IV).- En algunos casos, ia mujer ingresaba por
virtud del matrimonio, a la familia del c6nyuge: Esta
situacioén so6lo se daba cuando el matrimonio era celebrado
bajo convenrio in manum.

En cuanto a los efectos juridicos que surgian por virtud del
matrimonio, estos eran los siguientes:

1).- La fidclidad dc los cOnyuges: Existia mayor
rigidez en este aspecto para la mujer, ya quec por su
infidelidad se introducia sangre extrafia a la familia, ademas
de que este hecho, indefectiblemente, constituia un delito
publico. En contraposicion a lo anterior, la infidelidad del
marido no constituia causa de divorcio, siempre quc ésta no
se efectuara dentro del domicilio conyugal.

2).- La esposa tenia el dercecho y Ia obligacién
de vivir con el marido: El esposo cstaria en posibilidad de



reclamar, en toda época, la reincorporacién de su esposa si
ésta se quedaba en domicilio ajeno.

3).- Los cényuges tenian la obligacién de
suministrarse los alimentos: Estos se determinaban en la
medida de las posibilidades de quien los debe y las
necesidades de quien los pide.

4).- Los hijos nacidos por virtud del
matrimonio caian bajo la patria potestad de su
progenitor: La unica excepcidn permisible era cuando se
trataba de un peregrino” y un connubium.

5).- Los hijos del matrimonio seguian la
condicién social del padre.

6).- Los cényuges estaban impedidos para
hacerse donaciones: Se procuraba con esta medida, que
ninguno de los conyuges “...se privara de sus bienes por
mutuo amor...”% .

7).- Se prohibia a la mujcr ser fiadora de su
marido: Esta disposicion se dio durante el periodo de
Augusto y posteriormente fue ampliada con Veleyano,
prohibiendo asi toda fianza ofrecida por la mujer con el fin
de garantizar obligaciones, tanto de su esposo como de un
tercero.

8).- Los cényuges estaban impedidos para
ejercer accién por robo en contra del otro.

* Persona que adolecia de la ciudadania romana pero tenia el derecho de vivir en
Roma y acudir al magistrado romano para dirimir sus controversias.
8 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. cit. p. 210.
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9).- Los cényuges tenian la Beneficium
Competentiae: Esto es que en materia civil, la condena que
obtuviera un cényuge contra el otro, no podia excederse de
las posibilidades de la parte que fuera vencida en juicio. Asi
las cosas, la condena podia privar de los bienes suntuarios’,
mas debia conservarse la cantidad minima de bienes para
que éste pudiera subsistir acorde a su rango social.

10).- En caso de quiebra, existia la presuncién
de que los bienes de la mujer adquiridos durante el
matrimonio, procedian del marido y por consiguiente,
ingresan a la masa de la quiecbra: En el caso de
adquisiciones hechas por ésta con ingresos propios, era a
ella a quien correspondia la probanza.

11).- La viuda pobre tenia dercchos, aunque
limitados, en Ia sucesion del marido, cuando éste moria
intestado, y

12).- La existencia de la Adfinitas” de uno de
los cOnyuges, ya sca con el suegro o la suegra, constituia
un impedimento para el matrimonio con éstos, una vez
que hubiera quedado disuclto el matrimonio del que
surgid este parentesco.

Finalmente, en ¢l rubro dedicado al matrimonio, sélo nos
falta establecer cuales son las causas de la extincion del vinculo
matrimonial, que en el derecho romano eran dos, a saber: la muerte de
uno de los conyuges —en razén por demas logica— y el repudium, es
decir, el divorcio. A lado de éste, tenemos la disolucion del
matrimonio por mutuo consentimiento, que también configura

° Constituye el menaje de casa (mucbles, articulos decorativos, etc.).
* Parentesco entre el cényuge y 10s parientes en linea recta o colateral del otro.
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divorcio. Asi, pues, hemos llegado a la ultima figura que contempla el
presente apartado de este capitulo y, en seguida, procederemos a su
analisis.
El divorcio es una forma de disolucion del vinculo
matrimonial y tuvo gran importancia en el mundo romano, toda vez
que el matrimonio era considerado eminentemente disoluble?.
Genéricamente hablando, el divorcio era considerado como la forma
mas practica de solucionar el problema que se presentaba en un
matrimonio ante la ausencia de la gfectio maritalis, pucs los romanos
consideraban que no habia razén alguna para mantener vigente el
matrimonio cuando alguno de los conyuges perdia el deseo de
permanecer conformando una comunidad perpetua, como es el
matrimonio. Ademas, al ser el divorcio una situacidén precedida de un
acto que no revestia mayor formalidad -——el matrimonio—, tampoco
requeria una formalidad especial. Incluso, en su época, el emperador
Augusto concibié al divorcio como una forma de llevar a cabo su
politica de fomentar las uniones fértiles que dicran nuevos hijos a la
patria, sin que ello haya implicado grandes medidas para
reglamentarlo, por lo que se limitd a establecer ciertas modalidades
formales al acto del repudio, como es la presencia de siete testigos.
Durante el periodo de la decadencia romana, encontramos
que el divorcio es un acto quc se da frecuentemente y no es sino hasta
la llegada del Cristianismo, que se lleva a cabo ‘“una fuerte reaccion
contra la libre facultad de disolver ¢l matrimonio, aunque sin llegar a
negar validez al divorcio™'?. Dentro de la sociedad romana siempre se
hicieron patentes grupos de¢ personas que sc oponian a la figura del
divorcio, por considerar que al ser disoluble el matrimonio, se estaba
atentando en contra de la idea de que éste cra una comunidad perpetua,
es decir, con el fin de perpetuar la especie. El divorcio, en este orden de
ideas, sc presentaba ante sus opositores como un peligro para sus

2 JORS, Paul; KUNKEL, Wolfang. Op. cit. p. 399.
1 IGLESIAS, Juan. Op. Cit. p. 578.
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principios. Sin embargo, se hizo patente en la sociedad romana aan y
con las severas criticas de sus detractores.

Por su parte, Juan Iglesias!! expone cuatro clases del
divorcio en la era Justinianea, quien al respecto escribe:

a).- Divortium ex iusta causae, esto es, motivado
por una culpa de la otra parte, en cuanto reconocida por la ley.
Son iustas causae: 1.- la maquinacion o conjura contra el
emperador, o también su ocultacidon; 2.- el adulterio declarado
de la mujer; 3.- las malas costumbres de la mujer; 4.- el
alejamiento de la casa del marido; S5.- las insidias al otro
cényuge; 6.- la falsa acusacion de adulterio por parte del
marido; 7.- ¢l lenocinio intentado por el marido; 8.- el comercio
asiduo del marido con otra mujer, dentro o fuera de la casa
conyugal.

b).- Divortium sine causae, cuando se produce
como acto unilateral no justificado por la ley.

c).- Divortium communi consensu, es decir, por el
simple acuerdo comun.

d).- Divortium bonna gratia o divorcio fundado, en
una causa no proveniente de culpa del otro conyuge:
impotencia incurable, voto de castidad, cautividad de guerra..

Finalmente, cabe seiialar, que entratandose del divortium ex
iustae cawuse, €l conyuge culpable perdia la dote, las donaciones
nupciales o, en su caso, a falta de éstas, se le condenaba a la pérdida de
una cuarta parte de los bienes que poseyera. Asi las cosas, hemos ya
hecho un pequefio recorrido por el universo romano y asentado las
notas primordiales de las figuras anteriormente presentadas.

! Idem. pag. 579.
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3.- Matrimonio y Divorcio en el Derecho Mexicano.

a) en el Codigo Civil de 1870.

Por virtud del decreto de fecha trece de diciembre de 1870,
expedido por el entonces Presidente de la Republica, licenciado Benito
Juarez, fue promulgado el primer Codigo Civil para el Distrito Federal
y Territorio de la Baja California, el cual comenzdé su vigencia el
primero de marzo de 1871. Este Codigo tiene como antecedente directo
un proyecto realizado por el doctor Justo Sierra, entre 1859 y 1861.
Dicho coédigo “fue uno de los mas avanzados... de su tiempo y por su
sistema y claridad de expresién, es uno de los cuerpos mejor
redactados™!?, el cual consta de 4126 articulos, divididos en cuatro
libros que versan sobre las personas, los bicnes, los contratos y las
sucesiones, respectivamente. Es en el Titulo Quinto del Libro Primero
-—referente a las personas—, donde se¢ encucntran contenidas las
disposiciones que reglamentan al matrimonio.

Asi las cosas, encontramos como primera disposicion de
este codigo, en relacidn a la figura del matrimonio, que el articulo 159
establece una definicidn, concebida de la siguiente manera:

La socicedad legitima de un sélo hombre y una
sé6la mujer, que se unen con un vinculo indisoluble para
perpetuar la especic y ayudarse a llevar el peso de Ia vida.

Al analizar ¢l concepto quc consagra este cuerpo legal,
encontramos que se refiere, primeramente, a la naturaleza juridica que
dicho coédigo reconoce del matrimonio y que es la de una sociedad
legitima. Tal concepto, hace patente el interés por parte del Estado, en
proteger y velar por la conservacion y preservacion del matrimonio. Al
elevar el legislador, a esta categoria al matrimonio, descarta la idea de

2 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Editorial Porrua, S.A., 12°
edicion, México, 1993, p. 107.
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que dicha figura pueda tratarse de un simple y llano ayuntamiento
entre hombre y mujer, para considerarla, de manera privativa, como
una comunidad de dos personas de sexos diversos, fundada en el amor
y con el objetivo primordial de proyectarse hacia ¢l futuro mediante la
constitucién de la familia.

Posteriormente se habla del vinculo que surge por virtud de
esa unién de hombre y mujer, que para este cédigo resulta indisoluble,
toda vez que se considera que al celebrarse el matrimonio y
conformarse la unién legitima, los cényuges permanccen unidos hasta
el fallecimiento de alguno de ellos.

Para tener una idea mas clara de lo que se comenta, se hace
necesario situarnos en ¢l ambiente que se vivia en el México de finales
del siglo XIX, cuando esta disposicion era vigente. La sociedad, en ésta
época, se encontraba por demas influenciada por la doctrina catdélica
—cuya iglesia recientemicente habia sido scparada del Estado—, y se
basaba en la unidad misma de la familia, puesto que se vislumbra al
matrimonio como una unién no susceptible de disolucion por voluntad
de los conyuges o de uno solo de estos, puesto que lo contrario
constituiria un verdadero atentado en contra de¢ la integridad de la
familia y, por consiguiente, dc la sociedad misma. En este orden de
ideas, al establecer el legislador la indisolubilidad del matrimonio,
garantizaba por este simple hecho el éxito del mismo, a grado tal que,
en ¢l supuesto dec suscitarse alguna controversia entre los conyuges,
éstos tendrian quc dirimirla, por grave que fucra, sin necesidad de
disolver el vinculo conyugal, pucs, como ha quedado dicho, en todos
los casos el matrimonio era subsistente.

Finalmente, nos encontramos con que este concepto del
matrimonio establece de manera clara y privativa que el matrimonio
consiste en la unién de hombre y mujer. Esto, aun y cuando pudiera ser
una explicacién ociosa, deja muy en claro una situacién, a saber: que
en aquellos dias de gran influencia del catolicismo en nuestro pais,
debia recalcarse la unidén heterosexual, por considerar que la de
caracter homosexual era una situacion contra la naturaleza misma vy,
por ende, una inaceptable aberracion. Cabe mencionar, al respecto, que
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esta idea ha permanecido hasta nuestros dias en nuestro sistema
juridico y en una importante medida del sentimiento social, aunque el
Codigo Civil vigente no proporcione una definicion de matrimonio;
pero la regulacion juridica que de €l hace, de manera sistematica hace
referencia a la mujer y al hombre, como los sujetos del matrimonio, es
decir, que de dicha regulacién se desprende, implicitamente y de
manera clara, que se conserva vigente la idea que don Justo Sierra, dejo
impresa en el Coédigo Civil de 1870.

Ahora bien, ¢l concepto del Cédigo Civil de Sierra aporta,
respecto del matrimonio, clara mencion de los fines de éste, entre los
cuales deben mencionarse, en primer término, la perpetuacién la
especie y, en segundo, la ayuda mutua que se deben los cényuges”.

Posteriormente, el articulo 161 del cuerpo legislativo que se

comenta, establece ¢l rango de solemnidad del matrimonio, pues
dispone que éste debera:

...celebrarse ante los funcionarios y con las
formalidades que la lcy exige.

En la especie, podemos decir que para que se llevara a cabo
la celebracion del matrimonio, el Codigo Civil de 1870 establecia que
la autoridad competente para conocer de este acto, era el Juez del
Estado Civil correspondiente al domicilio de los pretendientes.
Previamente debia solicitarse a este juez, quien procedia a levantar acta
que comprendiecra los datos de los contrayentes, conservando una copia
de ésta el juez y colocando otras dos en lugares publicos por un lapso
de quince dias, con el objeto de que el futuro matrimonio fuera hecho
del conocimiento general y que se hicieran valer ante ¢l juez los
impedimentos que existicran para dicha celebracion, lo cual debia

* Por supuesto, que estos fines han sido considerados por todas las doctrinas del
matrimonio y por todas las legislaciones civiles posteriores a la de 1870, habidas
en nuestro pais, aunque algunas de las primeras cargan el acento en la ayuda

mutua, lo que ha servido de bandera a los escasos movimientos homosexuales de
nuestros dias.
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hacerse en el término de quince dias a partir de la fecha de la
publicacién de la solicitud de matrimonio. Ademas, se establecia que,
en caso de riesgo inminente de muerte de alguno de los pretensos, la
autoridad politica superior tenia la facultad para otorgar la dispensa de
realizar las publicaciones de la solicitud.

Por otro lado, si mediara algin impedimento para la
celebracién del matrimonio, el mismo debia denunciarse, dentro del
término sefialado en cl parrafo inmediato anterior, ante el Juez del
Estado Civil que hubiera levantado el acta de la solicitud. El
procedimiento de denuncia de la existencia de impedimento para
contraer nupcias consistia en el levantamiento de un acta ante la
presencia de dos testigos, donde se asentaban los datos y motivos que
el denunciante expusicra. Hecho lo anterior, el acta era presentada ante
el Juez de Primera Instancia, a quien correspondia hacer la calificacion
de los impedimentos imputados, suspendiéndose todo procedimiento
en tanto era resuelta la denuncia y fuera dictada sentencia definitiva.

Por 1o que sc refiere a los impedimentos para celebrar

matrimonio, el mencionado Codigo establece en su articulo 163, los
siguientes impedimentos:

I).- La falta de edad de los contrayentes: cl
hombre debia tener una edad minima de catorce afios y la
mujer doce afos para poder contracr nupcias..

I1).- Ausencia de consentimiento por parte de
quicn o quicnes ejercen la Patria Potestad.

IL1).- El error: siempre que sc trate de una forma
esencial sobre la persona.

IV).- La existencia de parentesco: sea por
consanguinidad, legitimo o natural, en linea ascendente o
descendente sin limitacidn de grado; en linea colateral igual
por lo que hace a hermanos y medios hermanos; en linea
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colateral desigual, tios y sobrinos y en tercer grado siempre
que no medie la dispensa previa.

V).- El atentado contra la vida de alguno de los

cényuges para contracr matrimonio con ¢l que quedase
libre.

VI).- La fuerza o miedo graves.
VII).- La locura constante o incurable; y

VIII).- La subsistencia de un matrimonio
contrafido con anterioridad.

En lo tocante a los menores de veintiun afios, se establece
como requisito indispensablc para contraer nupcias, ¢l consentimiento
de sus padres, a falta de estos, ¢l consentimicnto del abuelo paterno o
materno, o dado el caso de que estos igual faltaren, de la abuela paterna
0 materna respectivamente; o bien, a falta de los abueclos era el tutor
quien suplia el consentimicnto y en el caso de que no se encontrara
designando un tutor, debia recurrirse ante un juez de primera instancia
para que ¢éste lo diera. Es pertinente seflalar que, en ¢l caso de que los
ascendientes, el tutor o en su caso ¢l juez de primera instancia negaran
su consentimiento, los menores de referencia sc encontraban en la
posibilidad de acudir ante la primera autoridad politica del lugar para
exponer sus motivos para contraer nupcias, y entonces esta autoridad
era quien podria habilitar o no la edad de estos para suplir cl
consentimiento.

En otro orden de ideas, el Codigo de 1870 establece una
serie de efectos que surgen entre los conyuges con motivo de la
celebracion del matrimonio, entre los que destacan los siguientes:

1).- La obligacién de proporcionarse
alimentos: esta obligacion se establece en el articulo 217
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del multicitado codigo, y disponec que la obligacion
alimentaria subsiste en tanto exista ¢l matrimonio e incluso
en los casos de divorcio, que en ese entonces no era vincular.

De manecra genérica, es el marido quien debe
proporcionar los alimentos; pero si la mujer cuenta con
bienes propios y su esposo se encuentra incapacitado para

trabajar o adolece de bienes, entonces la obligacién queda a
cargo de clia.

2).- El deber de fidelidad y socorro entre los

cényuges.

3).- La obligacién dec¢ contribuir a Ia
procreacion: este efecto constituye el fin primordial que
persigue ¢l matrimonio; y

4).- La mujer casada queda representada
legalmente por ¢l marido: Esto implica que no puede
comparecer a juicio, adquirir bienes a titulo onecroso o
lucrativo, enajenar ni en general obligarse, si no existe
previo consentimiento por escrito por parte del conyuge.

Una vez que han quedado expucstas las disposiciones que
establece el Codigo Civil de 1870, es procedente continuar con el
estudio de la figura juridica del divorcio, ¢l cual reviste en esta obra
legislativa una caracteristica esencial muy diferente a la que
encontramos establecida en la actualidad: para este Cddigo, el divorcio
no disuelve el vinculo matrimonial, es decir, no tiene caracter vincular,
exclusivamente suspende algunas de las obligaciones que surgen con
motivo de dicho vinculo. Como podemos observar, esto constituye
hasta cierto punto una contradiccion con respecto a la idea que se
establece en este cddigo de que el matrimonio es indisoluble, toda vez
que si bien es cierto se mantiene vigente el vinculo matrimonial,
también es muy cierto que, en el momento en que los coényuges se ven
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excentos, por virtud del divorcio, del cumplimiento de ciertas

obligaciones, ello reporta, de cierta manera, el incumpliendo de los
fines para los cuales se establecio el

matrimonio, aun con la
subsistencia de éste.

Asi pues, encontramos que ¢l Coédigo de 1870 en sus

articulos 240 y 244, cstablece de manera privativa dos clases de
divorcio; a saber:

A) Divorcio Voluntario: Operaba cuando los
conyuges expresaban su mutuo acuerdo en divorciarse y por
consiguiente no existia conflicto alguno. Procedia siempre
que no hubiesen transcurrido veinte afios a partir de
celebrado el matrimonio y que el divorciante no fuera mayor
de cuarenta y cinco afios de edad. Por oro lado, los
divorciantes por mutuo consentimiento se encontraban
obligados a celebrar convenio que determinara la situacion
futura respecto de sus hijos y de la administracion de sus
bienes. Debemos senalar que esta clase de divorcio era
considerada como un caso de excepcidén y los requisitos
arriba sefialados tendian a la proteccion del matrimonio y
por consiguiente de la familia.

El procedimiento a seguir en este divorcio daba
comienzo con la presentacion de la solicitud de divorcio de
ambos conyuges, y una vez que se recibia dicha solicitud se
les citaba a una junta de avenimiento celebrada ante el Juez
de Primera Instancia y que tenia por objcto el disuadir a la
pareja, para que llegaran a una conciliacion y dirimieran sus
diferencias evitando el divorcio. Si no era posible
conciliacién alguna cntre los conyuges, después de dcjar
transcurrir tres meses a partir de la celebracién de la primera
junta, y a peticion de uno de los divorciantes, el Juez de
Primera Instancia daba fecha para la celebracién de una
segunda junta, y si en esa junta tampoco era posible llegar a
un arreglo, se dejaba pasar un lapso de noventa dias e,
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igualmente, a peticion de parte, el juez procedia a resolver la
solicitud. La sentencia emitida por el juez determinaba la
separacion de los divorciantes, la cual no podia exceder del
término de tres afios, y transcurrido éste, ninguna de las
partes podia solicitar nuevamente solicitud de divorcio
voluntario.

B).- Divorcio Necesario: Este operaba cuando por
alguna causa imputable a uno dec los cOnyuges, el otro
decidia solicitar el divorcio. Las causas que reconoce el
Codigo de 1870 para que fuera posible que uno de los
conyuges entablara demanda de divorcio necesario son las
siguientes:

I).- Adulterio.

1I).- La propucsta hecha del marido
para prostituir a su mujer: aunque ésta no haya
sido hecha directamente, sélo bastaba que fuera
comprobado que hubiera el marido recibido alguna
prestacion para permitirlo.

IIT).- La incitacién o violencia hecha
de un cényuge al otro para cometer algin
dcelito.

IV).- El conato por parte de los
cényuges para corromper a los hijos, o en su
caso, tolerancia al respecto.

V).- El abandono por parte de los
codnyuges por un término mayor de dos aifios.
Esta causa de divorcio constituye el primer
antecedente de la vigente causa seflalada en la
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fraccion XVIII del articulo 267 de nuestro Codigo
Civil.

VI).- La Sevicia.

VII.- La acusacién calumniosa
cometida de¢ un cényuge al otro; y

VIID.- El hecho de que alguno de los
cényuges hubiera intentado juicio de divorcio
sin acreditar en juicio la procedencia de su
accion: La demanda fundada en esta causa debia
presentarse cn el término de¢ cuatro meses
posteriores a la conclusién del primer juicio.

De lo anterior, podemos concluir que el Codigo Civil de
1870 no contempla al divorcio como lo tenecmos establecido en la
actualidad, pues, ain y cuando de cierto modo sienta las bases para la
figura que hoy conocemos como tal, su esencia es diversa, toda vez
que el divorcio de que se habla, no da lugar a la disolucidén del vinculo
juridico que une a los conyuges, sino que en el afan del legislador por
mantener la vigencia de la familia como célula de la sociedad por
medio del matrimonio, Unicamente produce la separacién de cuerpos y
de habitacion e incluso, en el caso del divorcio voluntario, inicamente
se vislumbra como una especie de suspensién temporal de la
obligaciéon de cohabitacion. Esto se¢ hace mas evidente con la
disposicion que el propio codigo establece abriendo la puerta al
conyuge inocente para quc obligue al culpable a incorporarse con él
nuevamente.

b) en el Codigo Civil de 1884.

En el afio de 1884, fue promulgado un nuevo Coédigo Civil
que revistié una caracteristica especial en cuanto al matrimonio se
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refiere, que establece un punto de perfecta distincion con el Coédigo
Civil vigente, y que yace en la definicién que este cuerpo normativo
hace del matrimonio, definiéndolo en su articulo 155 como la
“sociedad legitima de un solo hombre y una sola mujer, que se unen
con un vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar
el peso de la vida”. La definicidn antes transcrita bien merece, por lo
menos, un breve estudio, puesto que nuestro Codigo vigente no hace
referencia a lo que en concreto es y debe entenderse por matrimonio.

Asi las cosas, encontramos que la caracteristica mas
distintiva que plantca ¢l Cddigo en comentario respecto de esta figura,
es precisamente el de la naturaleza juridica del matrimonio, concebida
como una sociedad legitima de un solo hombre y una sola mujer. Aqui
encontramos la primera diferencia entre el Codigo de 1884 y el
vigente, ya que el primcro le otorga la naturalecza de sociedad, a
diferencia de la naturaleza, hasta cierto punto discutible, contractual
que establece el segundo. El término de sociedad, nos da a entender al
matrimonio como una comunidad de dos personas de sexo distinto,
establecida al amparo de la ley y sujeta a una reglamentacion
perfectamente establecida en la misma. El legislador de 1884,
encuentra la importancia del matrimonio y asi lo expresa con esta
definicion, consiguiendo asi, distinguirlo de otro tipo de sociedad de
personas; la figura del matrimonio no sélo se detiene en la comunidad
de hombre y mujer, sino que trasciende y escapa de cualquier otra
comunidad similar, toda vez que es ¢l Estado mismo quien legitima
esta unién que, al cumplir con los requisitos quc la ley establece, la
eleva y otorga la categoria de matrimonio, estableci¢ndole ademas,
fines especificos e inmanentes a la naturaleza humana.

Ahora bicn, ya instalados en el cstudio del matrimonio
contemplado a la luz del Codigo de 1884, encontramos los siguientes
requisitos que €ste establece para su celebracion:

1).- La edad minima para cclebrar cl
matrimonio: Este codigo, establece, como edad minima
para contraer matrimonio, la de 14 aios para el hombre y la
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de 12 para la mujer, lo cual podria prestarse a diversos
cuestionamientos, ya que en nuestros dias, resulta
virtualmente imposible la existencia de parejas que, con esa
edad, estén preparadas fisica y mentalmente para contraer
‘matrimonio y mantenerlo, razén por la cual es pertinente
contemplar el contexto histérico de la época en que estuvo
vigente la legislacion que se estudia, para de esta manera,
comprender este requisito y los motivos del legislador. Asi
pues, nos encontramos ante una sociedad completamente
diferente a la actual, que reviste por consiguiente otras ideas,
necesidades y costumbres que no coinciden con las nuestras.

2.- El consentimiento de quicnes ¢jercieran la
patria potestad para la celebracién del matrimonio: El
consentimiento sélo se daba cuando los contrayentes eran
menores de veintiun aitos de edad. El consentimiento debia
ser otorgado en el siguicnte orden: primeramente por el
padre, al falta de éste por la madre y, para ¢l caso de que
faltaren ambos, por el abuclo paterno o materno, y si
faltaran estos, por la abucla paterna o materna,
respectivamente.

Por otra partc, encontramos en lo que respecta a las
formalidades que deben contemplarse para la celebracion del
matrimonio, que el Codigo de 1884 establece al matrimonio como un
acto solemne celebrado ante un representante del Estado —el Juez del
Estado Civil—, quien lo presencia y sanciona; ademas, debe efectuarse
ante dos testigos que deben declarar que los contrayentes eran aptos
para llevar a cabo tal acto, los cuales por supuesto, debian conocer a
los futuros coOnyuges. Antes de la cclebracion del matrimonio, el Juez
del Estado Civil realizaba dos publicaciones que eran colocadas en dos
lugares publicos, con el objeto de que se hiciera del conocimiento
general la pretension de la pareja de contraer nupcias y que en caso de
existir algun impedimento para ello, fueran denunciados. Si no existian
impedimentos o estos eran disculpados, el Juez entonces procedia a
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fijar la fecha y hora de la celebracion del matrimonio. En caso de que
existiera algun impedimento por parte de los pretendientes, la denuncia
debia presentarse ante el Juez del Estado Civil, adjuntando la
declaracion de dos testigos. El Juez del Estado Civil remitia la
denuncia a un Juez de Primera Instancia para que éste efectuara la
calificaciéon del impedimento, suspendiéndosec la celebracion del acto
en tanto s€ emitia la resolucion que recayera a la denuncia.

Ahora bien, una vez que habia celebradose el matrimonio,
éste comenzaba a surtir efectos estableciéndose entre los cényuges una
serie de deberes que claramente establecia el Codigo de 1884 en su
articulo 189, que asienta la obligacion de los conyuges de guardarse
fidelidad y de cumplir con el objeto del matrimonio, planteado en el
articulo 155 como la perpctuacion de la especic asi como la ayuda y el
socorro mutuos entre los cényuges. Respecto de la obligacion
alimenticia, ésta recaia en un primer término al marido y la mujer
estaba obligada a contribuir cuando ésta poscia biencs suficientes y su
marido se viera imposibilitado para trabajar. Como nos es posible
apreciar, esta situacion respecto de los alimentos es muy distinta en
nuestro derecho actual, puesto que en ¢l periodo en que tuvo vigencia
el codigo que se estudia, la mujer ain se¢ encontraba en un plano
inferior frente al hombre; a manera de reforzar esta idea, encontramos
que el mismo codigo establecia la sujecion de la mujer al permiso
judicial para poder participar como parte en un proceso, asi como para
enajenar sus bienes y de manera genérica, para adquirir cualquier
obligacion o incluso para contratar con su marido.

Una vez que a rasgos generales se han establecido los
lineamientos del matrimonio en ¢l Cédigo de 1884, e¢s momento de
comenzar el estudio de la figura del divorcio dentro del mismo; el cual
se encuentra contemplado en el articulo 226, estableciendo que no
tiene por efecto la disolucion del vinculo matrimonial —continuando
con la idea de la indisolubilidad del matrimonio establecida ya desde el
Codigo de 1870—, sino que se limita exclusivamente a suspender
algunas de las obligaciones que nacieron por razén de la celebracion
del matrimonio; ratificando el concepto de divorcio como un mero
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suspenso de los deberes derivados del matrimonio, como en la
legislacion civil anterior. Las razones por las cuales eran sostenidas
estas ideas son las mismas que quedaron planteadas en lo referente al
divorcio en ¢l numeral inmediato anterior, por lo que resulta ocioso el
repetirlos.

Las obligaciones que quedaban suspendidas por virtud del
divorcio son la cohabitacion y el consiguiente débito carnal, aunque la
obligacion alimentaria subsistia e incluso, el Cédigo de manera expresa
establece que la mujer que no hubiera dado causa al divorcio, tenia
derecho a percibir alimentos sin importar si poseia bienes propios, lo
cual muestra el interés del legislador en proteger a la mujer que por
motivo de un juicio de divorcio pudiera verse econdémicamente
desamparada. Cuando la mujer era declarada culpable en el juicio de
divorcio, igualmente tenia derecho a percibir los alimentos, siempre
que la causa invocada no fuera la de adulterio, ademas de que quedaba
autorizada para administrar sus bienes.

En otro orden dc¢ ideas, encontramos dos formas de divorcio
contempladas en este cddigo; el voluntario y el necesario.

a).- Divorcio Voluntario: El articulo 231, plantea que
solamente procedia después de transcurridos dos afios a partir de
la celebracion del matrimonio. En cuanto al procedimiento,
podemos decir que es similar al que contempla nuestra
legislacion civil actual; salvo que solamente a peticion de los
divorciantes, sc debia sefialar una segunda junta de avenencia y la
sentencia que sc cmitia establecia un lapso de separacion
unicamente. A la demanda de divorcio voluntario debia
acompafilarse una copia del convenio que solucionara la situaciéon
de los hijos asi como de la administracion de los bienes de los
divorciantes durante el tiempo que durara la separacion; el cual
debia ser aprobado por el Ministerio Piblico competente.

b).- Divorcio Necesario: Este solamente procedia
después de cumplirse un afio de la celebracion del matrimonio y
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la accién para demandarlo, recaia en el conyuge que no diera
lugar al divorcio; sin ser procedente cuando sc invocaba alguna
causa en que se hubiese otorgado el perdon del ofendido.

El articulo 227 seiialaba cuales eran las causalcs que daban
lugar a la accion de divorcio necesario y que eran las siguientes:

I).- El adulterio: Se daba esta causal por el
varon unicamente en los casos en quc se¢ hubiera
cometido en el domicilio conyugal, cuando sc daba ecl
concubinato entre los adulteros dentro o fuera del
domicilio conyugal, que se cometiera con escandalo o
existieraa insulto publico hecho por el marido a la mujer

legitima, o bicn por que por causa del adulterio se haya
maltratado a la mujer.

II).- El que 1a mujer dicra a luz a un hijo
concebido antes de la celebraciéon del matrimonio y
que fuera declarado judicialmente ilegitimo: En este
codigo atin se maneja la diferenciacion entre los hijos
legitimos —Ios nacidos dentro del matrimonio— y los

ilegitimos —fuera del matrimonio y no reconocidos por
el padre—.

1II).- La propucsta del

marido para
prostituir a la mujer.

IV).- La incitacién o violencia hecha por
un cényuge hacia el otro para cometer algiin delito.

V).- El conato o tolerancia en la corrupcion de
los hijos.
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Una vez que era decretado el divorcio,
efectos, que los divorciantes adquirian la libre administracién de sus
bienes y la mujer adquiere la capacidad para litigar sin necesidad del
permiso judicial, siempre que no fucra declarada culpable, pues el

VI).- El abandono del domicilio conyugal por
mas de un aiio, sin que ¢l culpable haya intentado
iniciar cl juicio de divorcio con o sin causa justificada.

VII).- La sevicia, amenazas o0 injurias
inferidas por un céOnyuge hacia ¢l otro.

VIII).- La acusacion falsa que un cényuge
haga en contra del otro.

1X).- La negativa del cOnyuge obligado de
suministrar alimentos al c6ényuge acrecedor: Es
importante hacer hincapié en esta causal, toda vez que es
el primer antecedente que tenecmos de la causa que

nuestro Cédigo vigente establece en la fraccion XII de su
articulo 267.

X).- Los hidbitos de juego o embriagucz.

XI).-La enfermedad crénica o incurable,
contagiosa o hereditaria, que sca anterior a la
celebracién del matrimonio y que haya sido
desconocida por el otro conyuge; y

XII).- La infraccién a las capitulaciones
matrimoniales.

divorcio no era vincular.

De esta manera hemos dado un breve vistazo a

disposiciones legales del Coédigo de 1884, respecto de las figuras del
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matrimonio y el divorcio, disposiciones que en la actualidad podrian
carecer de cualquier 16gica juridica, pues relegan a un plano inferior a
Ia mujer frente al hombre y la concepcion del divorcio era muy cerrada
ain; sin embargo, durante el tiempo que tuvo vigencia dicho cédigo,
respondié a las necesidades de la sociedad de la época.

©) disposiciones reguladoras en materia de matrimonio y
divorcio en la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.

La Ley Sobre Relacionecs Familiares, promulgada el 9 de
abril de 1917 por decreto del General Venustiano Carranza, en su
caracter de Primer Jefe del Ejército Constitucionalista y Encargado del
Poder Ejecutivo de la Nacion, fue publicada en el Diario Oficial del 14
de abril al 11 de mayo de 1917, fecha esta ultima en quc entrd en vigor
y constituye el antecedente historico mas inmediato de nuestro Codigo
Civil vigente, en cuanto a Derecho Familiar se refiere, y ante nuestros
ojos se presenta este cuerpo legal derogado como una muestra de la
transicion social que experimentd nuestro pais durante los primeros
afos del siglo veinte.

Esta ley consta de quinientos cincuenta y cinco articulos
divididos en cuarenta y tres capitulos y ademas consta de un capitulo
de Disposiciones Varias, que reunec otros diez articulos transitorios. Su
vigencia fue, si no efimera, si muy corta, ya que quince afios después,
el primero de octubre de 1932, fue derogada por cl Cdodigo Civil
vigente; sin embargo reviste, como quedé anotado en ¢l parrafo
anterior una importancia primordial para la creacidn de la legislacion
vigente en materia familiar, como podremos verlo mas adelante, al
entrar al estudio de ésta.

Con la promulgacion de la Ley Sobre Relaciones
Familiares, el entonces Gobierno Constitucionalista pretendid crear una
legislacion que lograra una autonomia efectiva con respecto de las
ideas del Derecho Romano y Candnico abrazadas tiempo atras por
nuestro sistema juridico, con el objeto de que dicha ley respondiera a
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las necesidades de un pais que resurgia gracias al movimiento
revolucionario, dejando a un lado las ideas y concepciones
consideradas anacronicas y que representaban un obstaculo para el
buen desarrollo de la nueva naciéon. Como ejemplos de lo anterior,
encontramos que esta ley proponia el establecimiento de una situacion
de igualdad entre la mujer y el hombre, ademas de pugnar por la
superacion de la concepcion del matrimonio como una forma permitida
por la ley, para ubicar a la mujer en un estado de inferioridad con
respecto al hombre; asi como otras cuestiones como la patria potestad,
la tutela, los bienes de los hijos o los alimentos, por mencionar
algunos. Sin embargo, en nuestro concepto el aspecto mas trascendente
de esta ley es precisamente cl establecimiento del divorcio vincular, al
considerar el legislador que la indisolubilidad del matrimonio no
garantizaba por si €l camplimiento de éste.

Por todo lo antes expuesto con respecto a la Ley Sobre
Relaciones Familiares, nos es posible manifestar la idea de que ella
representa un claro ejemplo de una legislacion practica y moderna, que
busca olvidar los antiguos conceptos que constituian un estorbo para la
promulgacioén de un cuerpo legal que cubriera las necesidades de una
floreciente sociedad, ya que fue expedida como una ley planteada
“sobre bases mas racionales y justas, que eleven a los consortes a la

alta mision que la sociedad y la naturaleza ponen a su cargo, de

propagar la especie y fundar la familia”,'> como célula primordial de la
sociedad.

Ahora bien, ya adentrandonos en ¢l estudio especifico de la
regulacion que del matrimonio y del divorcio se hace en la Ley Sobre
Relaciones Familiares, encontramos que el matrimonio esta regulado
en los capitulos I y II y sefiala, en el articulo 13, que:

...l matrimonio es un contrato civil entre un sélo
hombre y una sola mujer, que s¢ unen con un vinculo

13

“Exposicion de Motivos™, Ley Sobre Relaciones FFamiliares, Editorial
Ediciones Andrade S.A_, 4° edicion, México, 1993. p. 1.
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diseluble para perpctuar su espcecic y ayudarse a levar el
peso de la vida.,

De lo anterior es pertinente hacer las siguientes
aclaraciones:

I).- El caracter de contrato que reviste el
matrimonio en esta ley, proviene del acuerdo de la voluntad
de los contrayentes, impulsados por ¢l desco de permanecer
unidos entre si al amparo de la ley. Dicho acuerdo de
voluntades se manifestaba ante un Jucz del Estado Civil una
vez que hubieren reunido los requisitos que la ley establecia
para tal efecto, y éste altimo recogia dicha manifestacién y
hacia la declaracion de unién de los contrayentes en nombre
de la ley y la sociedad.

II).- LLos fines que persiguen los contrayentes con
la celebracion del matrimonio, se encuentraban establecidos
en la misma ley y consistian en la perpetuacion de la especic
y la prestacion de ayuda mutua. Aqui se plantea una
diferencia con el Coédigo vigente, ya que la ley que se
estudia, si establece claramente cuales eran los fines del
matrimonio y, a mayor abundamicnto, cstablece, en su
articulo 16, que:

...cualquiera condicién contraria a los fines
esenciales del matrimonio se tendri por no puesta.

En la fraccion IV del articulo 76, dicho cédigo
establecia, como causa de divorcio, que alguno de los
conyuges fuera incapaz “...para llenar los fines del
matrimonio...”, en cambio el Cdodigo Civil vigente es omiso
al respecto. Este aspecto, contemplado por la lLey Sobre
Relaciones Familiares destaca, puesto quec el sefialamiento
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expreso de los fines primordiales del matrimonio, resulta en
beneficio del gobernado, cumpliendo asi con el principio de

seguridad juridica que dcbe contemplarse en todo sistema
Jjuridico.

En cuanto a los requisitos y formalidades que establece la
Ley Sobre Relaciones Familiares para contraer matrimonio,
encontramos que en su articulo 1 establece la presentacién de una
solicitud de matrimonio que contuviera los siguientes datos:

1).- Nombre y apellidos de cada uno de los
contrayentes, su lugar de nacimiento, domicilio, edad,
ocupacién, si alguno de ellos o ambos en su caso habian ya
estado casados, y en caso de que asi fuera, el nombre de 1a
persona con quien habian celebrado el anterior matrimonio,
la causa de su disolucion y la fecha en que se declard ésta,

2).- Nombre y apellidos del padre y la madre de
cada uno de los solicitantes, si vivian o habian fallecido, su

lugar de nacimiento, el de su ultima residencia, su edad y
ocupacion,

3).- Quec ninguno de los contrayentes se
encontraba impedido para unirse en matrimonio; y

4).- Que era su voluntad unirse en matrimonio.

En caso de que alguno o ambos contrayentes no supiera
escribir, la solicitud deberia ser firmada por un testigo mayor de edad.
También debian firmar la solicitud los padres o tutores de los
contrayentes menores de edad y, en caso de que el menor que
pretendiera celebrar matrimonio no contara con padre ni tutor, debia
acompafiarse la solicitud con una autorizacién de el Juez de Primera
Instancia del lugar, autorizando la unién matrimonial del! menor. Por



otro lado, si alguno de los solicitantes se habia encontrado bajo tutela
por idiotismo o demencia, debia presentarse también la resolucion del
juez que declarara la cesaciéon de la tutela por haber desaparecido la
causa que la motivdé. Ademas, el escrito de solicitud de matrimonio
debia estar autorizado por dos testigos mayores de edad que, bajo
protesta de decir verdad, manifestaran que conocian a los contrayentes
por lo menos con tres aiios de anterioridad a la fecha de la solicitud y
que sabian y les constaba que no contaban con impedimento alguno
para unirse en matrimonio, por encontrarse en pleno uso y goce de sus
facultades mentales y que tenian la edad requerida por la ley para
celebrarlo.

Una vez que el Juez del Estado Civil recibia la solicitud que
cubriera todos los requisitos que quedaron asentados, procedia a
autorizarla y seiialaba dia y hora para la cclebracion del acto. En esa
fecha el juez daba lectura a la solicitud y a los documentos que se
habian acompaiiado en presencia de los testigos y los contrayentes o
sus apoderados legales y, acto scguido, procedia a precguntar a los
testigos sobre la identidad de los contrayentes y, a éstos, si era su
voluntad unirse en matrimonio. Finalmente, si la respuesta de los
futuros cényuges cra afirmativa, el juez procedia a declararlos unidos
en nombre de la lcy y la sociedad “...con todos los dercchos y
prerrogativas que aquella otorga y con las obligaciones que impone...”
(articulo 13), y se levantaba el acta correspondiente.

En cuanto a la edad minima necesaria para contraer el
matrimonio, la ley establece, en el articulo 18, que “‘solamente pucden
contraer matrimonio el hombre que ha cumplido dieciséis afios y la
mujer que ha cumplido catorce....” y, en ¢l mismo precepto, abre la
posibilidad de dispensa de este requisito por parte del Gobernador del
Distrito Federal, ¢n casos de excepcion y por causas graves y
justificadas, siecmpre que el vardn tuviecra doce aiios cumplidos.
Cuando los futuros céonyuges no contaran con la mayoria de edad,
establecida por la ley, de veintiun afios cumplidos, cra necesario que
prestaran su consentimiento los padres y a falta de ellos los abuelos
paternos y a falta de estos, ¢l consentimiento de los abuelos maternos, y
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en caso de que faltaren tanto padres como abuelos, debian expresar su
consentimiento el tutor o, a falta de éste, ¢l Juez de Primera Instancia
del lugar del domicilio del menor (articulos 19 y 29, ambos inclusive).

Por otro lado, se menciond dentro de los requisitos para
contraer matrimonio, el consistente en no encontrarse impedido para
unirse en matrimonio, razén por la cual es necesario enumerar dichos
impedimentos, los cuales se sefialan cn el articulo 17 de la ley en
comentario, y que son los siguientes:

“J.- La falta de edad requerida por la ley, cuando
no haya sido dispensada;

I1.- La falta de consentimicnto del que o los que
ejercen la patria potestad, del tutor o del juez en sus
respectivos casos;

IIl.- El error, cuando sea esencialmente sobre 1a
persona;

IV.- El parentesco de consanguinidad legitima o
natural, sin Ilimite de grado e¢n linea ascendente Yy
descendente. En la linea colateral igual, el impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral
desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y
sobrinos y al contrario, siempre que estén en el tercer grado
y no hayan obtenido dispensa...;

V.- La relacién de afinidad en linea recta sin
limitacién alguna;

Vi.- El atentado contra Ia vida de alguno de los
casados para casarse con el que quede libre;

VIIL.- La fuerza o miedo graves. En caso de rapto,
subsiste el impedimento entre el raptor y Ila robada,
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mientras ésta no sca restituida a lugar seguro, donde
libremente manificste su voluntad;

VIIIL.- La embriaguez habitual, 1a impotencia por
causa fisica para entrar e¢n el estado matrimonial, siecmpre
que sea incurable; la sifilis, 1a locura y cualquicra otra
enfermedad crdénica ¢ incurable, que sea, ademais, contagiosa
o hereditaria;

IX.- El matrimonio subsistente con persona
distinta de aquclla con quien se pretende contracr; y

X.- El fraude, las maquinaciones o artificios para
inducir en error a alguno de los contrayentes, siempre que
versen sobre hechos substanciales, que si hubicran sido
conocidos de Ia otra parte, no habria ésta de celebrar el
matrimonio, ¥y que dichos hechos se prucben por escrito
procedente de Ia parte que cmpleéd cl  fraude, las
maquinaciones o los artificios...”

El mismo articulo establece que solamente son objeto de
dispensa la falta de edad y cl parentesco por consanguinidad en la linea
colateral desigual. Mas adelante, la ley establece en ¢l articulo 24 otro
impedimento —aunque dispensable—, al seilalar que:

...l tutor no puede contracr matrimonio con Ia
persona que ha estado o esta bajo su guarda, a no ser que
obtenga dispensa, la que no se concederad por el Gobernador
del Distrito Federal o Territorio que corresponda, sino
cuando hayan sido aprobadas las cuentas dec la tutela. Esta
prohibicién comprende también al curador y a los
descendientes de éste y del tutor.

Cuando alguno de los contrayentes estuviera dentro de
alguno o algunos de los supuestos que la ley establece como
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impedimentos, el matrimonio era nulo; igualmente, cuando era
celebrado un matrimonio que no hubiese reunido las solemnidades
impuestas por la ley para tal acto, dicho matrimonio era nulo y podia
ser denunciado tanto por uno de los cényuges como por cualquicr
persona que tuviese interés en probar dicha nulidad o, incluso, a
instancia del Ministerio Puablico.

Por otra parte, cn el capitulo IV de la Ley Sobre Relaciones
Familiares se establecen los derechos y las obligaciones derivados de la
unién matrimonial, los cuales clasificamos, a fin de una mejor
comprension, de la siguiente manera:

a).- Obligaciones y Derechos Comunes:
1.- Guardarse mutua fidelidad (articulo 40),

2.~ Contribuir a la realizacion de los fines
establecidos para el matrimonio: perpetuacién de la
especie y apoyo mutuo (articulo 40),

3.- Contribuir a los gastos del hogar
(articulo 42),

4.- Igualdad de autoridad y consideraciones
de los conyuges en el hogar (articulo 43),

5.- Ejercicio de comun acuerdo de la patria
potestad sobre sus hijos asi como en la administracion
de los bienes de éstos (articulo 43),

G6.- Capacidad plena de los coényuges

mayores de edad para la administracion de los bienes
de su propiedad (articulo 45); y
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b).-

7.- Pleno derecho durante la vigencia del
matrimonio para ejercitar en contra del conyuge accion
en juicio, sea que les corresponda con anterioridad a la
celebracion del matrimonio, o bien que dicha accién se
adquiera durante el matrimonio a titulo de herencia y,
por otra parte, no corre prescripcion entre los conyuges
mientras se mantenga vigente el matrimonio (articulo
50).

Derechos y Obligaciones Atribuidos a uno de

Conyuges en lo Particular.

1.- Obligacion de la mujer de vivir al lado
de su marido, excepto cn el caso de que el marido se
ausentara de la Republica o se estableciera en lugar
insalubre o no adecuado a la posicion social de aquella
(articulo 41),

2.~ La mujer esta obligada a atender ¢l hogar
y a sus hijos y cuenta con la posibilidad de trabajar
fuera del hogar, siempre que obtenga la autorizacion
del marido o é¢éste hubiera abandonado el domicilio
conyugal o bien, que aun y cuando perimanezca
integrado al domicilio conyugal, no contara con los
medios necesarios para el sostenimiento del mismo
(articulo 44),

3.- La mujer mayor de edad ticne plena
libertad para comparecer en juicio a ejercitar cualquier
accion o defenderse de alguna ejercitada en su contra
(articulo 46),

4.- La mujer puede, sin necesidad de
consentimiento de su marido, celebrar cualquier clase
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de contrato en relacién con los bienes de su propiedad;
(articulo 47); y

5.- La mujer puede otorgar a su marido
poder para administracion de los bienes de su
propiedad o de aquellos que poseyeran ambos y revocar
dicho poder en cualquier momento, siempre que ésta
sea mayor de edad (articulo 49).

En lo que respecta al régimen patrimonial del matrimonio,
la Ley Sobre Relaciones Familiares regula este aspecto en su capitulo
XVIII, denominado “Del Contrato de Matrimonio con Relaciéon a los
Bienes de los Consortes™ (articulos 270 al 284, ambos inclusive).

En primer lugar, esta ley establece como regla general, que
cada uno de los conyuges conservarian la propiedad de los biencs de
que fueran titulares con antcrioridad a la celebracion del matrimonio,
asi como sus respectivos frutos y accesiones, salarios, sueldos y
ganancias que obtuvicren en ¢l descmpeiio de su profesion o empleo
(articulo 270). Ahora bien, la ley que se comenta, establece la
posibilidad de pacto cn contrario respecto del punto anterior, esto es,
los conyuges se encuentran en posibilidad de convenir, antes o después
de la celebracion del matrimonio, que parte de los frutos, accesiones,
salarios, sueldos y ganancias fueran comunes, “siempre que la mujer
tenga en los productos del marido la misma representacion que ella
conceda a éste en los suyos™ (articulo 273).

De la misma forma, el marido esta en posibilidad de dar a
su mujer una representacion mayor que la que ésta le otorgue a él, del
producto de su trabajo o los obtenidos con sus biencs e, incluso, puede
éste compartir con su mujer los productos de sus bienes, trabajo,
profesién o comercio, sin que por este hecho la mujer se obligue a
otorgar contraprestacion alguna respecto de los suyos (articulo 274).
Cabe mencionar que estos convenios solamente surtian efectos frente a
terceros, cuando constaran en escritura publica registrada debidamente;
cuando se tratara de bienes inmuebles, siempre que no constituyeran
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mas del cincuenta por ciento de los frutos y los productos (articulo
275). Cuando alguno de los conyuges faltaba al convenio que
estructuraba la titularidad de los bienes del matrimonio, ¢l articulo 276
de la multicitada ley establecia que el otro conyuge adquiria ecntonces
el derecho de reclamar el cumplimicato de dicho convenio o bien pedir
su rescision, para lo sucesivo y el cumplimiento del céonyuge culpable
hasta cl dia de la demanda.

Por otro lado, la mujer tiene un derecho preferente sobre los
bienes y los productos de estos, los sueldos, salarios u honorarios de su
marido para el pago y cumplimicento de la obligacion alimenticia, tanto
cuanto respecto de ella como de sus hijos menores. Al tratarse de los
bienes del marido, este derecho accedera a la mujer después de
liquidados con el valor de estos, los créditos hipotecarios o prendarios
constituidos sobre ellos legalmente (articulo 277). Ahora bien, cuando
la mujer tienec que contribuir en los gastos de la familia y dcl hogar, ya
sea en parte o cn su totalidad, ¢l marido tiene igual derecho que el de la
mujer (articulo 278).

Entratandose de los bicnes que los conyuges adquirian por
herencia, legado, donacion o cualquier otro titulo oneroso o gratuito,
debia ser administrado por ambos cényuges o por uno de cllos con
acuerdo del otro, en calidad de mandatario, en tanto sec rcalizaba la
division de dichos bienes, y cuando se trataba de bienes inmuebles,
estos no podrian enajenarse si no cra de mutuo acuerdo (articulo 279).
Cuando sc trataba de la casa donde ha quedado establecido el
domicilio conyugal, asi como los bienes que le pertenezcan a ésta, sean
propios o de uno solo de los conyuges o de los dos, la ley cstablecia en
su articulo 284 que estos no podrian ser enajenados ni gravados sino
por consentimiento expreso de ambos y, de ninguna manecra, podian ser
embargados por los acreedores de alguno de los conyuges o dec los dos,
siempre que no rebasaran en conjunto, un valor de dicz mil pesos. Mas
adelante establece la nccesidad de notificar a la autoridad municipal
donde se ubicaba su domicilio conyugal, para el caso de que el
matrimonio fuera propietario de diversas casas o propicdades y que
residiera en cada una de cllas en distintos periodos, con el fin de saber
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a ciencia cierta cual de las casas o propiedades, era la que debia
atenerse a este precepto, y si no era registrado ningin domicilio como
el conyugal, a todas las casas y propiedades les era aplicable lo
establecido en este articulo y, en caso de embargo, se respetaria
solamente el lugar que ocupara cl matrimonio en el momento de la
diligencia.

Por otra parte y finalmente, ambos cényuges responden al
otro de los dafios y perjuicios que fueren causados por su dolo, culpa o
negligencia (articulo 282).

Ahora bien, planteada la regulaciéon que la Ley sobre
Relaciones Familiares establece para ¢l matrimonio, es el momento de
proceder al estudio de la reglamentacion de esta ley con respecto de la
figura antagénica del matrimonio —<¢l divorcio—, la Ley Sobre
Relaciones Famiiliares plantea un giro radicalmente distinto, respecto
de lo establecido por el Codigo Civil de 1884, toda vez que no se
presenta a la figura de divorcio como una simple suspension de las
obligacioncs de los coOnyuges, derivadas del matrimonio, permiténdole
a los coényuges vivir separados; sino que esta la Ley Familiar,
vislumbré al divorcio como una verdadera forma de disolucion del
vinculo matrimonial —como lo plantea el articulo 75 de ésta, dandoles
la libertad de contracr otro posterior Esta nucva concepcion
aportada por la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, vino a
revolucionar y transformar la idea de que ¢l matrimonio era una
institucién indisoluble, como imperara en ¢pocas anteriores. Este
cambio se da porquec los legisladores consideraron que el hecho de
conceder la indisolubilidad del vinculo matrimonial, no garantizaba en
ninguna medida el cumplimicento de los fines del matrimonio, sino que,
por el contrario, unicamente se evadia la posibilidad de una solucién
que si bien no era la mas descable, si cra necesaria. Asi fue como,
atendiendo a las necesidades del momento historico en que se vivia, se
dio esta transformacion tan significativa, que de cierto modo afectd los
intereses de la sociedad en el matrimonio y la familia.

La ley que comentamos dedica ¢l capitulo VI (articulos 75
al 106, ambos inclusive), a 1a regulacion del divorcio, estableciendo de
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manera expresa los casos en que solamente podia ser decretado el
divorcio, una vez cumplidos los requisitos y procedimientos que ella
misma establecia.

En la especie, esta legislacidon establece dos tipos o clases de
divorcio, a saber:

a).- El Divorcio Necesario: Que demandaba uno de
los cényuges por una causa de las seinaladas en ¢l articulo 76 de
esta ley, y que fuera imputable al otro conyuge. Las causas que el

articulo antes mencionado seiialan para el divorcio, eran las
siguientes:

I.- El adulterio de uno de los cényuges.
Aqui cabe aclarar que cl articulo 77 establece quec
siempre serd causa de divorcio el adulterio de la mujer.
Cuando el adulterio fuera del marido, en cambio, sélo
constituiria causa de divorcio. si concurrian las
siguientes circunstancias:

a).- que el adulterio haya sido
cometido =n la casa comun;

b).- que haya habido concubinato
entre los adalteros, dentro o fuera de la casa
conyugal;

c).- - que haya habido escandalo
o insulto publico hecho por el marido a la
mujer legitima; y

d).- que la adaltera haya
maltratado, de palabra o de obra, o que por
su causa se haya maltratado de alguno dc
esos modos, a la mujer legitima.
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IL.- El hecho de que la mujer dé a luz,
durante ¢l matrimonio, a un hijo concebido antes de
celebrarse el matrimonio y que judicialmente sea
declarado ilegitimo;

IIL.- La perversion moral de alguno de
los coOnyuges, provocada por actos del marido
tendentes a prostituir a la mujer, no s6lo cuando lo
haya hecho dircctamente, sino también cuando
haya recibido cualquiera remuncracién con el
objcto expreso de que otro tenga relaciones ilicitas
con e¢lla; por la incitaciéon o la violencia de uno de
los cényuges al otro para cometer algan delito,
aunque no sea de incontinencia carnal; por el
conato de cualquiera de ellos para corromper a los
hijos o 1a simple tolerancia en su corrupcion
—posteriormente, el articulo 78 de la multicitada ley,
establece que ¢l conato para corromper a los hijos por
alguno de los cényuges, constituye causa de divorcio,
sean de ambos o de uno soélo de ellos. Ademas
preceptuia que la tolerancia en la corrupcion de los
hijos, debe hacerse consistir en actos positivos y no en
simples omisiones—, o por algiin otro hecho inmoral
tan grave como los anteriores;

IV.- Ser cualquiera de los coényuges
incapaz para realizar los fines del matrimonio, o
padecer sifilis, tuberculosis, cnajenacion mental
incurable o cualquiera otra enfermedad crénica
incurable, que  sca, ademads, contagiosa o
hereditariag;
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V.- El abandono injustificado del
domicilio conyugal por cualquicra dec los consortes,
durante seis meses consccutivos;

VL- La ausencia de marido por mis de
un afio, con abandono de las obligaciones
inherentes al matrimonio;

VIil.- La sevicia, las amenazas o injurias
graves o los malos tratamicentos de un cényuge para
el otro, siempre que éstos y aquellas scan de tal
naturaleza que hagan imposible 1a vida en coman;

VI1Il.- La acusacion calumniosa hecha
por un cényuge contra ¢l otro, por delito que
merezca pena mayor de dos ainos de prision;

1X.- Haber cometido uno de los coOnyuges
un delito por cl cual tenga que sufrir una prision o
destierro mayor de dos aiios;

X.- El Vvicio incorregible de la
embriagucz;

XI1.- Cometer un cényuge contra Ia
persona o los bicnes del otro, un acto que seria
punible e¢en cualquiera otra circunstancia o
tratandose de persona distinta de dicho consorte,
siecmpre que tal acto tenga sciialado en 1a ley una
pena no menor de un ailo de prision;

XII- El mutuo consentimiento.

Ademas de las causas sciialadas en el articulo 76, Ia
ley que se comenta contemplaba, en su articulo 79, otra causa de
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divorcio, consistente en que cuando uno de los cényuges hubiera
demandado el divorcio o la nulidad del matrimonio, sin poder
justificar las causas en que invocod su demanda o éstas hubieran
resultado insuficientes, el céonyuge demandado adquiria, ipso
‘iure, el derecho de demandar el divorcio; mas esta accién, sélo
podia ser ejercida después de tres meses de la notificaciéon de la
altima sentencia. Cabe mencionar que durante estos tres meses, la
mujer no estaba obligada a vivir con el marido.” Por otra parte,
las causas de divorcio antes mencionadas, debian ser invocadas
en un término de seis meses después de que se hubiera tenido
noticia de los hechos constitutivos de dichas causas y solamente
podian ser invocadas por el conyuge que no hubiera dado lugar a
las mismas (articulo 88).

b).- ElI Divorcio Voluntario: El divorcio voluntario
procedia por el mutuo consentimiento de los conyuges, segin
establecia la fracciéon XII del articulo 76 y, por lo tanto se
consideraba causa de divorcio. Para esta disolucion del
matrimonio se debia concurrir por escrito ante un juez
competente (articulo 80), acompafiando a su escrito ¢l convenio
que arreglara la situacion de los hijos, asi como la liquidaciéon de
los bienes comunes a los cényuges (articulo 81). Esta accion de
divorcio no podia ejercitarse hasta después de transcurrido un aiio
a partir de la celebracion del matrimonio y, una vez que cra
presentada la solicitud ante el Juez de Primer Instancia, éste debia
remitir el expediente al Juez del Estado Civil del lugar, para que
la publicara en la tabla de avisos y citar a los conyuges a una
junta, en la cual debia tratar de persuadirlos y, en su caso,
certificar la plena libertad de los conyuges para divorciarse. En
caso de no lograr que los divorciantes llegaran a un acuerdo,
debia citarlos a hasta una tercera junta de avenencia, a peticion de

* Es en la disposicion de este articulo, encontramos el antecedente directo de la
causa generadora de divorcio seiialada en el articulo 268 de nuestra actual
legislacion civil para el Distrito Federal.



las partes, después de transcurrido un mes desde la fecha de la
ultima junta (articulo 82). En tanto se celcbraban las juntas
mencionadas y se decretaba el divorcio aprobando el convenio, el
juez estaba facultado para autorizar la separaciéon provisional de
los conyuges, dictando las medidas provisionales
correspondientes para asegurar la subsistencia de los hijos
menores (articulo 84). Si después de que se hubieran celebrado
las tres juntas de avenencia, los cényuges no lograran dirimir sus
diferencias y continuaran con su deseo dc finalizar su
matrimonio, el juez entonces dcbia aprobar el convenio de
divorcio presentado por los divorciantes, haciendo las
correcciones que creyera oportunas y escuchando la opinion del
Ministerio Publico, cuidando, en todo caso, que no se violaran los
derechos y prerrogativas de los hijos o de terceros (articulo 83).

Cabe mencionar que, si el procedimiento de divorcio
voluntario era suspendido por mas de seis meses, ¢ste no podria
reanudarse, sino que decbia incoarse un nucvo procedimiento,
precisamente a partir de las publicaciones que hicicra el Juez dcl
Estado Civil (articulo 85). Ademas, la Ley Sobre Relaciones
Familiares contemplaba cn el articulo 86. que los conyuges, en
cualquier momento pueden dar por terminado, de comun acucrdo,
el procedimiento de divorcio voluntario; pero no podian volver a
pedirlo nuevamente hasta que pasara un ailo a partir de su
reconciliacion. Por otra parte, el articulo 91 establece la
presuncion iure ete iure, de la reconciliacion de los conyuges,
cuando despudés de presentada la demanda de divorcio, ha habido
cohabitacion entre ellos.

En cuanto a los efectos que producia el divorcio una vez

declarado el mismo, fuera necesario o de comun acucrdo, daba plena
capacidad a los divorciantes para coniraer nupcias nuevamente,
siempre que se respetaran los términos que la misma Icy establecia en
su articulo 140, que disponia que la mujer no podia contraer segundas
nupcias, sino hasta que hubicesen transcurrido trescientos dias de la
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disolucion del primer matrimonio o bien, a partir de la fecha en que se
suspendié la cohabitacion, con el fin de proteger, durante ese tiempo,
un embarazo que pudiera dar lugar a una confusion en cuanto a la
paternidad.

Por otro lado, el cényuge que resultara culpable de
adulterio, estaba impedido para contraer segundo matrimonio sino
pasados dos afos de pronunciada la sentencia de divorcio, ademas de
que el conyuge culpable en divorcio necesario, perdia la patria potestad
de sus hijos en tanto viviera el conyuge inocente, pues en caso de que
éste muriera, estaba en posibilidad de recobrar la patria potestad de sus
hijos, siempre que el divorcio fuera decretado por las causas VI, VII,
VIII y IX del articulo 76 y la mujer, que conservara la patria potestad
de los hijos, lo perdia en caso de dedicarsc a la mancebia
—prostituciod , o diera a luz un hijo ilegitimo (articulo 97).
También, establecia el articulo 99, que el cényuge culpable perdia
cualquier donacién que el inocente, o bien un tercero en consideracion
a éste, le hubiera otorgado o prometido y que el coényuge inocente
conservaria todo lo que recibid y tenia, en su caso, derecho a reclamar
lo pactado en su provecho. Ademas la mujer, cuando era la inocente,
conservaba c¢l derecho a recibir alimentos de su cényuge, en tanto
contrajera nuevas nupcias y viviera honestamente y, en caso de ser el
marido inocente, solamente tenia derccho a los alimentos cuando se
encontrara imposibilitado para trabajar y carecicra de bienes propios
con los cuales pudiera subsistir. Sin embargo, la Ley Sobre Relaciones
Familiares también ofrece una posibilidad para que el acreedor
alimentista pudiera liberarse de su obligacién, al entregar, por
adelantado, el importe de las pensiones correspondientes a cinco afios
(articulo 101).

Como hemos podido apreciar a lo largo de lo citado en
parrafos anteriores, el espiritu de la Ley Sobre Rclaciones Familiares
plantea al divorcio como un caso de excepcion y no como regla gencral
a todos los matrimonios celebrados, e incluso llega a establecer en su
articulo 92 la figura que conocemos como el perdon del ofendido en el
divorcio necesario y, por virtud del cual, el conyuge inocente estaba en




plena libertad de otorgar dicho perdon a su consorte dando por
terminada la controversia de divorcio, aunque impedia, a quien
otorgara el perdon, el derecho de ejercitar nuevamente accion de
divorcio en contra de su conyuge, fundado en las mismas causas que
dieron lugar a la primera demanda.

4.- Decretos Emitidos por el General Venustiano Carranza en
Relacion al Matrimonio y al Divorcio.

En los primeros afnos del siglo que esta por concluir, nuestra
nacioén se vio inmersa en una etapa de transicion y transformacion,
como resultado del advenimiento dec la Revolucion iniciada en 1910.
De esta forma, México se proyectaba como un pais que emergia de las
viejas estructuras mantenidas durantc las tres décadas que habia
durado el Porfiriato, por lo que hablamos de un México constituido por
una sociedad que reclamaba los cambios que el momento histdrico
requeria, asi en lo social como en lo politico y, por ende, en lo juridico.

Este reclamo fue recogido y considerado por el General
Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejército Constitucionalista y que
se hizo cargo del Poder Ejecutivo en cl aiio de 1914, después del
derrocamiento del gobierno Huertista, y cl resultado fue que ¢l General
Carranza emitio, el veintinueve de diciembre de 1914, un decreto por
virtud del cual reformaba la fraccion IX del articulo 23 de la Ley del
catorce de dicicmbre de 1874, Reglamentaria de las Adiciones y
Reformas de la Constitucion Federal decretadas el veinticinco de
diciembre de 1870, que establecia la indisolubilidad de! matrimonio
civil, disponiendo que exclusivamente era posible decretarse la
separacién temporal de los conyuges, sin que esto implicara la
disolucidén del vinculo matrimonial, ¢l cual sélo podia disolverse por
virtud de la muerte dc alguno de uno de los consortes.

La reforma que el decreto antes mencionado hacia, consistia
en abrir la posibilidad a los cényuges, de demandar la disolucion del



vinculo que los unia y establecia, para dicho efecto, dos
procedimientos, a saber:

a).- El basado en ¢l mutuo consentimiento;
siempre que hubieran transcurridos tres afios de la
celebracion del matrimonio; y

b).- El basado en el hecho de que existicran
motivos que hicicran imposible la realizacién de los fines
y objetivos del matrimonio y, en su caso, las conductas de
uno de los cényuges que hicicran irreparable lIa
desavenencia.

Una vez que se hubiese conseguido dicha disolucion por
cualquiera de las formas antes mencionadas, los cényuges quedaban en
libertad de contraer nuevamente matrimonio. Por otro lado, el articulo
2 del decreto en comentario, establecia que mientras se restableciera cl
orden constitucional en el pais, los gobiecrnos locales estaban
facultados para realizar las reformas que considerasen necesarias, ¢n
sus respectivas legislaciones, de tal suerte que fuera aplicado
cabalmente dicho decreto.

Un mes mas tarde, el veintinueve de encro de 1915, el
General Venustiano Carranza emitié un segundo decreto que tenia por
objeto el reformar los articulos 155, 159 y el Capitulo V del Codigo
Civil de 1884.

Este decreto establecia, en su articulo primero, que a partir
de la entrada en vigor del decreto, el matrimonio debia considerarse
como un contrato civil, celebrado entre un sélo hombre y una séla
mujer; y que estos se unian en una socicdad legitima con cl objeto de
perpetuar la especie y ayudarse mutuamente a llevar el peso de la vida.
Igualmente estableci6é, como impedimento para contraer matrimonio, la
embriaguez habitual, la impotencia, la sifilis, la locura “...y cualquier
otra enfermedad cronica o incurable, que sea, ademas contagiosa o
hereditaria™ En su articulo segundo, dispone, el mencionado decreto, la
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reforma al Capitulo V del Codigo de 1884, relativo al divorcio,
estableciendo que el divorcio consistia en la disolucidon legal del
vinculo matrimonial, con el fin de dejar a los conyuges en plena
capacidad de volverse a casar.

También se establecieron, por virtud de este decreto, las causas
de divorcio que reformaron el articulo 227, para quedar como sigue:

1.- El adulterio de alguno de los cényuges (en
relacién con esta causa, se conservaron las circunstancias
que habian sido previstas en ¢l Codigo de 1884),

2.- El hecho de que la mujer de a luz a un hijo
concebido antes de la celebracidén del matrimonio y que
sea declarado ilegitimo,

3.- La perversion moral de alguno de los
cényuges, demostrada por la prostitucion de la mujer;
incitacién de uno al otro para comecter un delito; asi
como ¢l conato para corromper a los hijos o la tolerancia
en su corrupciéon; o por algan hecho de naturaleza
similar,

4.- La incapacidad de alguno de los conyuges
para Henar los fines del matrimonio; sufrir sifilis,
tuberculosis, enajenacion mental incurable; o cualquicra
otra enfermedad croénica, incurable que fuere ademds
contagiosa o hereditaria,

5.- El abandono del domicilio conyugal por
mis de seis meses de cualquicera de los cé6nyuges,

6.- La ausencia del c¢Onyuge por un lapso
yuge p p

mayor de un aiio, si adem:is esta conducta incurria en el
abandono de las obligaciones inherentes al matrimonio,
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7.- La sevicia, amenazas, injurias graves o
malos tratos de un cé6nyuge para con ¢l otro, siempre que
estas conductas hagan imposible la vida en comun,

8.- La acusacién calumniosa hecha de un
coényuge al otro de un delito que merczea una pena
mayor de cinco aios,

9.- Comcter alguno de los cOnyuges algin
delito cuya pena sea mayor de diez aifos.

10.- ElI hecho de que alguno de los cényuges
tuviera “el vicio incurable de 1a embriaguez”;
= y

11.- El mutuo consentimiento.

En lo que respecta al divorcio voluntario o por mutuo
consentimiento, el decreto de enero de 1915, dispuso que ¢ste procedia
hasta que hubiecran pasado tres afios a partir de la celebracion del acto,
ampliando asi el término establecido en el Codigo Civil de 1884, para
pedirlo. Ademas, ecstablecia que procedian hasta dos juntas de
avenencia, a peticion de los conyuges, después de que hubiera tenido
verificativo la primera, con el objeto de que el jucz procediera a emitir
la resolucion definitiva decretando el divorcio.

Finalmente, con fecha dieciséis de junio de 1916, se emitid
otro decreto que reformé algunas de las disposiciones seiialadas en los
parrafos anteriores, resultando entonces que en el divorcio voluntario
debia celebrarse unicamente una junta de avenencia, ademas de
disponer la libertad de los cényuges que solicitaran el divorcio por
mutuo consentimiento, para reunirse en cualquier tiempo, mas no
podian volver a intentar esta forma de divorcio sino hasta que hubicra
transcurrido un lapso de un afio después de la reconciliacion, con lo

que se redyjo el término que anteriormente tuvo vigencia y que era de
tres afios.
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Asi las cosas, ha quedado expuesto de manera breve y
sucinta los decretos que el General Venustiano Carranza promulgd, con
relaciéon a la regulacidon del matrimonio y el divorcio, los cuales
representan el primer paso hacia el cambio que experimentara el
derecho patrio respecto de estas instituciones y que concluyeron en la
promulgacién de la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, que
sirvicra de base y anteccdente directo para lo que ahora constituye
nuestro Derecho Familiar vigente, plantecando conceptos novedosos
para su ¢poca, como es ¢l de permitir la disolucion del vinculo
matrimonial y dejar en libertad a los cényuges para contraer nuevas
nupcias; ideas que han trascendido hasta nuestros dias.
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CAPITULO I1.

PRESUPUESTO LOGICO DEL DIVORCIO
(Breves Consideraciones del Matrimonio en la
Legislacion Civil Vigente para el Distrito
Federal).



CAPITULO IT
PRESUPUESTO LOGICO DEL DIVORCIO
(Breves Consideraciones del Matrimonio en la Legislacion
Civil Vigente para el Distrito Federal).

Sumario.- 1.- Planteamicnto, 2.- La Familia, 3.-
Formas de Constitucién de la Familia, 4.- Concubinato
(Matrimonio por comportamicnto), S5.- Matrimonio: a).-
concepto, b).- naturaleza juridica, c).- eclementos y
requisitos para contracr matrimonio, d).- derechos ¥y
obligaciones de los cényuges, e).- efectos del matrimonio.

1.- Planteamiento.

El matrimonio es, dentro de nuestro sistema juridico
actual, una de las instituciones mas relevantes y trascendentales para
el Derecho de Familia, toda vez que el Estado, por medio de sus
diversas leyes, ha establecido una ardua reglamentacion tendente a
normar y plantear sus requisitos y solemnidades, asi como las
consecuencias juridicas que de su celebracion emanan. Por esta
razén, en el presente capitulo se exponen algunas consideraciones
respecto del tema del matrimonio que, como ha quedado asentado
en el titulo del mismo, es precisamente ¢l presupuesto logico del
divorcio, con el objeto de establecer claramente las reglas y
normatividad del matrimonio, a fin tener una idea clara de su
trascendencia en el plano juridico y social, ademas de adentrarnos
en el tema que serd materia del proximo capitulo, es decir, del
divorcio.

Para introducirnos de lleno en el tema del matrimonio,
considecramos que cs preciso detenernos cn un estudio breve y
preliminar respecto de la familia, célula primordial de la sociedad y
que es cl antecedente sociolégico directo del matrimonio, pues uno
de los objetivos del matrimonio es precisamente el establecimiento
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formal de la familia, de manera que la mayor parte de sus efectos y
consecuencias juridicas, estan encaminadas a proteger y cultivar la
estabilidad y vigencia de la familia.

2.- La Familia.

Respecto a la familia, podemos decir que esta institucion
ha existido desde tiempos ancestrales, y se ha manifestado de muy
diversas formas adecuandosec a cada momento histdérico y sus
necesidades. Es, grosso modo, una de las instituciones mas
importantes dentro de una sociedad constituida, toda vez que es la
célula primaria de la sociedad misma, razon por la cual cl Estado
Mexicano se ha preocupado y se preocupa por €l mantenimiento de
su vigencia, asi como de su proteccion, a partir las formas que el
Derecho reconoce y regula en sus diferentes legislaciones, sean
locales o federales.

Asi las cosas, vislumbramos a la familia como un
agregado social que en términos generales, constituye la base sobre
la que descansa la sociedad actual, y se constituye por personas
ligadas por el vinculo del parentesco, siendo el medio inmediato
dentro decl cual el hombre se desenvuelve desde que nace y al que se
encuentra genecralmente ligado toda su vida. La familia, en un
sentido lato, engloba a todas las pecrsonas unidas por un lazo de
parentesco o afinidad, y se extiende a limites Igjanos, de este modo,
la familia descansa a la vez en la comunidad de la sangre, en el
matrimonio y en la adopcion y, en un sentido mucho mas
restringido, y diferente, podecmos ver a la familia como el grupo de
aquellas personas que viven bajo un mismo techo —padre, madre,
hijos, y si hubiecra lugar, nietos ¢ incluso colaterales
convirtiéndose, entonces, o poco menos, en ¢l sinénimo de hogar, de
la dormus, que como comentamos en ¢l capitulo inmediato anterior,
es la institucidon fundamental y celular de la sociedad.
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A lo largo de los tiempos, se ha manifestado la familia de
maneras muy diversas y poco a poco estas formas de familia han ido
evolucionando hasta llegar a lo que hoy dia conocemos, y, toda vez
que el tema es por demas vasto, de presentarlo en toda su extension
nos pondria en riesgo de desviarnos del objetivo central del presente
trabajo, razon por la que presentamos, brevemente, los diferentes
tipos de familia mas caracteristicos que han existido desde los
tiempos primitivos hasta épocas mas resientes, no sin dejar de
mencionar sus caracteristicas primordiales:

a).- La Familia Polidindrica: Esta familia
consiste fundamentalmente en la unién de una sola mujer
con varios hombres, 1o que configurd, naturalmente, un
sistema familiar dc tipo matriarcal, es decir, que e¢s la
organizacion familiar en la cual es la madre cl elemento
esencial de ésta y quien ejerce en ella la autoridad y en la
cual la descendencia y los derechos se determinan por linca
materna. Esta forma de familia se inicié en los pueblos que
pasaron de cazadores a agricultores sedentarios.

b).- La Familia Poligama: Este tipo de familia
ha existido cn algunas sociedades primitivas.
Temporalmente se dio y aceptd en la antigua sociedad
israelita y, posteriormente la musulmana y la mormona,
entre otras. Parece, scgin investigaciones socio-
antropoloégicas del siglo pasado, como las de Morgan y
Bachofen, que entre otros grupos de cazadores y guerreros,
el dato detonante de este tipo de familia, lo fue la escasez
de hombres dentro de las comunidades, como
consecuencia de la caza y la guerra

c¢).- La Familia Mon6gama Patriarcal: Esta
forma familiar la encontramos mencionada en la “Politica”
de Aristoteles y en el “Antiguo Testamento™, asi como en
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el Derecho Romano. Se funda primordialmente en el culto
a los muertos y a los antepasados, el cual era practicado de
manera privada en ¢l hogar, existiendo dioses familiares,
los cuales eran precisamente sus propios muertos. Asi las
cosas, la familia romana se constituia como una unidad
religiosa, politica, y econémica. Dentro de clla era el
paterfamilias ¢l director del culto doméstico, actuando
como magistrado para dirimir todos los conflictos que
surgiesen en su seno y cra cl unico dueiio del patrimonio
familiar. El nexo fundamental de la familia romana cra el
parentesco civil o agnacién.

d).- La Familia Cristinna: El “Nuevo
Testamento™ exaltd ¢l contrato matrimonial a la categoria
de sacramento, elevando asi el nivel de la mujer, y puso a
la institucion familiar al servicio de los hijos y para el
beneficio de cstos. Las ideas mantenidas por el
cristianismo representaron el mas fuerte freno a la
corrupcion de las costumbres que se desarrollaran durante
el periodo del Bajo Imperio Romano.

e).- La Familia Feudal: En esta forma familiar,
la familia se convirtié virtualmente en ¢l feudo, dentro del
cual sus miembros, vasallos y los siervos, vivian bajo la
autoridad del sefor. La actividad primordial de los
hombres, era la guerra, en tanto que la de las mujeres cra el
hilado y el tejido.

).- La Familia Conyugal Contemporineca:
Esta familia, que sc origina en tiempos mas recicntes, por
influencia principalmente del Cristianismo, y que sc ha
extendido hasta nugstros dias, se encuentra constituida por
los conyuges y sus hijos, quienes conforman, de manera
evolucionada, el hogar, concepto proveniente, sin duda de
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la domus romano, es decir, sin la existencia culto familiar y
sin la autoridad brutal y absoluta del paterfamilias.

Finalmente, encontramos que la familia tiene y ha tenido
en el mundo occidental, del cual formamos parte, una trascendental
relevancia, la que ha dado, como resultado, que nuestro sistema
juridico patrio ponga especial interés en la familia, asi como en su
constituciéon y en sus rclaciones internas, lo que ha traido, como
consecuencia logica, el surgimiento de lo que conocemos como el
Derecho de Familia, que es precisamente el conjunto de normas
juridicas que tienen por objeto regular las relaciones entre los
miembros del grupo familiar, abarcando tres aspectos: 1).- la
proteccidn de la familia; 2).- la creacion de relaciones supletorias; y
3).- el establecimiento de las normas que rigen las relaciones
familiares. Finalmente, encontramos que las relaciones juridicas dcel
Derecho Familiar

...son aquellas vinculaciones de conducta que se¢
establecen debido al  parentesco, el matrimonio, cl
concubinato, cl divorcio, la patria potestad o la tutelas
siendo las priancipales el parentesco, ¢l matrimonio y Ia
adopcién.'?

3.- Formas de Constitucion de la Familia.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal en materia
Comun y para toda la Republica en materia Federal, hoy vigente,
reconoce dos formas de constitucion de la familia, a saber: el
concubinaro y el mat-imonio. Cabe aclarar que el codigo no hace
dicho reconocimiento de mancra expresa; ecmpero, si tacitamente,
como lo pasamos a explicar:

' ORTIZ URQUIDI, Raul. Apuntes del Primer Curso de Derecho Civil.
Meéxico, 1961. p. 48
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En primer lugar, dicho c6digo regula tanto al matrimonio
cuanto al concubinato a lo largo de sus Titulos Quinto al Décimo,
ambos inclusive de su Libro Primero, respecto de sus relacioncs
familiares.

En segundo lugar, encontramos que igualmente se
contemplan estas formas familiares en su Libro Tercero, referente a
las sucesiones, donde lo mismo se alude a la sucesion de la cOnyuge
que a la sucesion de la concubina.

Se percibe, de lo antedicho, la importancia trascendental
que reviste la institucién del matrimonio dentro de la sociedad, pues
goza de una normacion sistematica y expresa; pero respecto del
concubinato no sucede lo mismo, a tal grado, que las disposiciones
que contienen referentes a éste se hallan disperasas a lo largo de los
titulos que se han mencionado y, lo mas grave, es que la citada ley
no contiene un concepto claro del concubinato, sino que éste se
desprende de los elementos que concurren a configurar las normas
de la sucesion de la concubina, es decir, que dicho cuerpo legal mas
se preocupa por la figura de la concubina que por ¢l concubinato
mismo.

Tenemos la conviciéon de que el criterio legal apuntado es
defectuoso, puesto que el concubinato debe contar con un capitulo
especifico dentro de nuestro Codigo Civil, en el cual se
contemplaria dicha figura y sus elementos subjetivos, asi como las
relaciones familiares correspondientes derivados del mismo, que
podian ser reguladas, en lo conducente, de manera analoga a las del
matrimonio.

Obsérvese pues, que resulta muy clara la trascendencia
del matrimonio y del concubinato, como medios que se dan,
innegablemente en la realidad social para la constitucion de la
familia. De esta mancra, segun lo hemos dichho, ambas figuras se
encuentran positivadas cn nucstro Derecho Civil, aunque la segunda
de manera incompleta. Esto significa que el orden juridico positivo
de México reconoce, sin lugar a dudas, a una y otra, como fuentes
de la familia; pero la regulacién incompleta y defectuosa de la
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segunda, implica la subsistencia de prejuicios que hoy mas dafian
que benefician y que, por lo mismo, deben desaparecer, para dar
paso a una regulacién armoniosa y justa de la familia. Ya cen los
numerales posteriores, nos encargaremos de dar una breve
exposicion de lo que son estas dos formas de constituir a la familia,
tratando por supuesto de manegjar y dar un punto de vista propio en
lo que a su problematica se refiere.

4.- Concubinato (Matrimonio por Comportamiento).

Dentro de las formas existentes de constitucion de la
familia, segun lo visto, esta el concubinato, que todavia hoy, para su
tratamiento cientifico representa, en palabras del desaparecido e
inolvidable doctor Raual Ortiz Urquidi, quien fuera profesor
entrafiable de Derecho Civil en nuestra Facultad, *...ciertamente
novedoso, apasionado y tal vez - o sin el tal vez - hasta
escabroso™.!®

Al hablar de concubinato estamos hablando, de acuerdo a
su concepciodn ctimoldgica,'® de la union de dos sujetos de distinto
sexo, que se unen para hacer una vida en comun, quienes estando en
plena posibilidad de contraer matrimonio, prefieren no hacerlo.!” La
palabra concubinato alude, de acuerdo a esto, a la comunidad del
lecho, lo que implica cierta permancncia. Asi, csta voz sugicre una
modalidad de las relaciones sexuales fuera del matrimonio, como

!5 DE PINA, Rafael. Reseila Bibliografica de la tésis doctoral Matrimonio por
Comportamiento del doctor Raual Ortiz Urquidi, Revista de la Facultad de
Dereacho de México, Tomo V, octubre - diciembre, 1955, ntunero 20, Ciudad
Universitaria, México, Distrito Fedral.

16 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Diccionario de la
Lengua Espafiola, 20° edicion, Madrid, 1990. p. 342,

'7 Gran Enciclopedia Laurusse, T. 111, Editorial Laurusse, Barcelona, 1980.
p-155.
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expresion de una antigua costumbre que proviene, para la cultura
occidental, de la Roma Imperial.'®

Mucho se ha discutido en torno a esta figura juridica y
aun no ha sido posible conciliar una opinién uniforme, puesto que
es grande la cantidad de detractores como defensores de esta figura
juridica, de la cual haremos, en los siguientes renglones, tan sélo, un
breve analisis, ya que profundizarlo, seria materia de un estudio
especifico y, por ende, no pertinentec a la investigacidon que estamos
desarrollando. Pasemos, por tanto, a realizarlo:

El fundamento legal que nos ha permitido, en la parte
final del apartado anterior, asegurar que ¢l concubinato es, junto con
el matrimonio, dentro de nuestro Derecho, fuente de la familia,
precisamente el articulo 1635 del Cddigo Civil vigente en el Distrito
Federal, que a la letra preceptiia:

“Articulo 1635.- La concubina y el
concubinario tienen derecho 2 heredarse reciprocamente,
aplicindosc las disposiciones relativas a Ia sucesién del
cényuge, siempre que hayan vivido juntos como si fucran
cényuges durante los cinco anos que precedieron
inmediatamente a su muerte o cuando hayan tenido hijos
en comun, sicmpre que ambos hayan permanecido libres
de matrimonio durante el concubinato.

Si al morir ¢l autor de Ia herencia e sobreviven
varias concubinas o concubinarios en las condiciones
mencionadas al principio de este articulo, ninguno de cllos
heredara.”

De esta disposicion percibimos lo siguiente:

a).- Los elementos subjetivos de concubinato.
Esta disposicion no hace referencia, en sentido estricto, al

'8 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo 111. Editorial Bibliografica
Argentina. Buenos Aires, 1967. p. 616
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concubinato, sino a sus elementos subjetivos — concubina
Yy cncubinario— y a las condiciones que cellos deben
cumplir para poder ser herederos uno de otro.

b).- El fundamento ontol6gico y teleolégico
del concubinato. De los elementos subjetivos y de las
condiciones que cllos deben cumplir, segiin lo expuesto en
el inciso anterior, se infiere que el concubinato es una
unioén, mas o menos permante, de dos personas de distinto
sexo, con ¢l propdsito de llevar una vida en coman quc les
suavice las cargas de la existencia, es decir, que dicha
union esta fundada no sélo en una comunidad de afectos.
sino, ademas, en un principio de solidaridad. Esto explica
que entre dichos clementos subjectivos surja el derecho a
heredarse reciprocamente.

¢).- La indole de la uni6én. Dicha norma
establece que la unidn de los elementos subjetivos del
concubinato sea analoga a la conyugal, es decir, que el
trato y cosideraciéon que ellos sc brinden sean lo mismo
sexual que ccondmica, moral y social, de modo quec la
sociedad los identifique como pargja.

d) La permanencia del concubinato.- El lapso
que la ley contempla para considerar la existencia de
concubina y concubinario, esta contemplado en dos
hipoétesis, a saber:

I.- En el primer parrafo de la norma que sc
comenta, se establece, como regla general, que los
dos individuos, hombre y mujer, hayan vivido juntos.
de acuerdo a lo mencionado en los incisos
precedentes, durante los cinco afos que precedieron
inmediatamente a la muerte de uno de cllos. Esto
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significa que la ley considera que durante ese tiempo
existio, legalmente, el concubinato, pues solo asi
puede calificar a los clementos de esta relacion, como
concubina y concubinario. Este término de
permanencia viene a ser, de acuerdo a la concepcioéon
y estructuracion de la norma, la regla gencral, misma

que tiene como excepcion la que pasamos a explicar
en el siguiente numecral.

1l.- Encontramos, como excepcién a la regla
general que la norma establece que no es necesario
que corran los cinco ailos, si los elementos subjetivos
del concubinato hubiesen tenido dentro de €1 hijos en
comun. Esto merece reflexionarse, en nuestro punto

de vista, de la siguiente mancra: Obsérvese que la ley
expresamente preceptiia “...o cuando hayan tenido
hijos...”, lo que significa que el legislador se refiere al
alumbramiento de cuando menos un hijo procreado
por la paregja y no, como se ha sostenido
insensatamente, mas de uno, ya que ¢llo implicaria
atentar contra los derechos y la dignidad de un ser

humano menor de edad. La ley no esta hecha para
€so.

Por otro lado, la expresion “..hayan tenido

hijos...”, significa, por su composicion gramatical,
exactamente lo mismo quec el

lexicografico de
alumbramiento, y no el sostenido por un Tribunal

Colegiado de Circuito,” como sindénimo de
concepcion, puesto que ello representa un atentado en
contra del vastago de la parcja, quien pudo haber sido
concebido con anterioridad a la configuraciéon del

* Amparo directo 3510/90. Adriana Josefina Ortega Meza. 8 de noviembre de
1990. Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primmer Circuito.
Unanimidad de votos. Ponente: 1gnacio M. Cal y Mayor Gutierrez.
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concubinato; pero haber nacido dentro dec éste,
incluso por horas o dias. De esta manera y por ese
s6lo hecho, por supuesto que se dan los elementos
subjetivos de la figura que venimos estudiando. No
solamente eso, seria, ademas, un atentado en contra
del perfeccionamiento e integracion juridica de una

familia.

¢).- La aptitud de contraer matrimonio. Por
ultimo, de la disposicién que analizamos, se desprende
claramente, como condicidn sine qua non, que los
miembros del concubinato hayan permanecido libres de
matrimonio durante éste, es decir, que ambos se¢ hayan
mantenido en la aptitud juridica de consolidar su unién
mediante el matrimonio y, sin embargo, nunca lo hicieron
porque simplemente no juzgaron necesario acudir ante la
autoridad competente para realizar una vida y un proyecto

de existencia en comun.
Critica de concubinato por el doctor Rafael De Pina.

Con motivo de la tésis doctoral del profesor Raul Ortiz
Urquidi, el doctor Rafael De Pina, sinodal que fue de su examen
doctoral, manifesté su desacuerdo con el concubinato como forma
de consituir una familia; pero sobre todo como matrimonio por
comportamiento.

En efecto, ecscribio, acorde con
conservadores, que el concubinato es una forma de constituir a la
familia limitada a los sectores mas precarios econdomica y
culturalmente de nuestra sociedad, ademas de representar un

los sectores mas
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...simbolo de depravacién, que responde =a
meros instintos carnales.'”

Por supuesto que no estamos de acuerdo con este criterio,
puesto que, aun y cuando haya prevalecido en la época en que cl
doctor De Pina cmitié tal opinién, hoy dia es cada vez mayor cl
numero de paregjas que, teniendo una posicién econdmica
desahogada y acceso a un nivel cultural elevado, deciden unirse en
concubinato, estableciendo, ante todo, un verdadero matrimonio,
pues consideran —y a ésta consideracién nos adherimos—, que el
realizar la formalidad legal de celebracion del matrimonio, no afecta
en nada el deseo y la voluntad de la parcja en permanecer unidos
formando una familia y compartiendo un proyecto de vida comun, y
que desde un punto de vista material, el hecho mismo de¢ la
celebracién solemne del matrimonio no es mas que un indicio
subconsciente de certeza y pertenencia, mientras que:

...cn el matrimonio por comportamicnto, esa
voluntad que se esgrime de permanecer unidos, se da a
cada momento, ¢n ¢l transcurso de la vida cotidiana.?’

Por ello, no debemos olvidar que el Derecho va
cambiando de acuerdo con los cambios mismos de la sociedad,
fuente real de la evolucion del Derecho. La experiencia nos enseiia
que dicha evolucion se produce con los cambios, perceptibles o
imperceptibles de la vida social, que generan nuevas necesidades.
No tomar en cuenta esto, nos enseila Lon L. Fuller?!, es cerrar los

' DE PINA, Rafael. Reseiia Bibliografica de la tésis doctoral Marrimonio por
Comportamiento del doctor Raul Ortiz Urquidi, Revista de la Facultad de
Dereacho de México, Tomo V, octubre - diciembre, 1955, naimero 20, Ciudad
Universitaria, México, Distrito Fedral.

20 ORTIZ URQUIDI, Raul. Apuntes del Primer Curso de Derecho Civil.
Meéxico, 1961. p. 56

2! La Moral del Derecho. Editorial Trillas, S. A. México, 1967, p. 82.
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ojos a las nuevas realidades y propiciar una incongruencia entre elia
y el Derecho, lo que abre paso, a la postre, a graves conflictos
sociales. El Derecho debe alimentarse de las realidades, siempre
nuevas, de la sociedad, como ésta, debe recibir ¢l impacto
normativo de la actualizacion del Derecho.

Ahora bien, estamos en total acuerdo con la concepcidon
del doctor Raul Ortiz Urquidi, en ¢l sentido de que el concubinato
debe ser manejado de manera analoga a un matrimonio no solemne,
es decir, como un matrimonio por comportamiento, puesto que
representa, como ya se dijo antes, la unién mas o menos permanente
de dos sujetos que se unen para hacer una vida en comun, pero que
aun y cuando estan en plena posibilidad de contracr matrimonio, no
lo hacen. Ademas hay que tener en cuenta los elementos de hecho
que deben darse para que exista esta figura y que son, practicamente
los mismos que los establecidos para ¢l matrimonio:

a) La unién de un sé6lo hombre con una
s6la mujer,

b) 1a convivencia de esa pareja; y

¢) el trato sexual continuado de Ila
misma...2?

A este respecto agrega, en nuestro cocepto atinadamente,
el doctor Ortiz Urquidi, que el matrimonio por comportamiento es,
en rigor, aunque carente de formalidad legal, un genuino
matrimonio virtual, que como el solemne tiende a constituir una
familia, pues

...si en un dado caso concurren por la libre y
espontanea voluntad de los interesados todos los clementos
de hecho... ¥y no se preseata ninguno de los casos de
incapacidad... el matrimonio debe estimarse perfectamente

22 ORTIZ URQUIDI, Raul. Matrimonio por Comportamiento. Editorial Stylo,
Unica edicidon, México, 1955. pp. 41-42.
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vilido, sin necesidad del cumplimiento de formalidad o
solemnidad alguna...?*

Por otro lado, no debemos perder de vista que todos los
ordenes juridicos del mundo y, con ellos, el de México, estiman y
regulan a la familia como una institucién de orden publico, lo que
significa que la nuestra es, desde esta perspectiva, una legislacion
incongruente consigo misma. jCoémo es posible que ella considere a
la familia como institucion de orden publico y, sin embargo, no le
brinde una proteccidén campleta, so pretexto de la no regulacion del
concubinato sino tan solo de sus elementos subjetivos, y eso para
efectos de la sucesion!.

Por nuestra parte, nosotros cstimamos urgentc que se
regule al concubinato, segin nuestro parecer atendiendo a los
siguientes criterios:

a).- En primer lugar, establecer que el
concubinato es un genuino matrimonio por
comportamiento y, como tal, fuente de la familia.

b).- Por lo que se refiere a los clementos
subjetivos —concubina y concubinario— del concubinato,
por el so6lo hecho de constituirlo, adquieren, en lo
conducente, todas las obligaciones y derechos de los
consortes en ¢l matrimonio solemmne.

c¢).- Por imperio de la ley, el patrimonio del
concubinato debera constituirse, a la manera de la antigua
sociedad legal, con todos y cada uno de los ingresos
pecuniarios y de bienes y derechos, atin los originados por
la fortuna, asi como obligaciones, siempre y cuando no

23 ORTIZ URQUIDI, Matrimonio por... Op. Cit. p. 51.
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sean tendentes a despatrimonializarla, provenientes de los
elementos subjetivos de esta figura.

d).- Por lo que se refiere a las cargas, asi como
derechos y obligaciones, de los concubinos respecto de los
hijos, incluso los aportados por ellos, sean iguales a los que
los conyuges tienen respecto de sus hijos, bien los habidos
en el matrimonio como los adoptivos.

e).- La disolucion del concubinato debera
tramitarse indefectiblemente, por tratarse de un
matrimonio no formal, que implica la asuncién de un
estado civil, necesariamente ante la autoridad
jurisdiccional, de manera similar al divorcio, pues como
éste, tenderia a declarar la conclusion de un estado civil
para constituir uno nuevo, a saber, ¢l de solteria.

f).- Por otro lado, el juez que conozca del
divorcio, debera, como debiera hacerlo también en el del
matimonio solemne, estudiar de oficio todo lo referente a
alimentos en beneficio del eclemento subjetivo del
concubinato que se quede en precariedad econdmica para
la subsistencia, asi como de los hijos.

En efecto, la experiencia nos enseiia, hoy dia,
que entratandose de divorcios, sobre todo en los que se
tramitan con invocacién de la fraccion XVIII del articulo
267 del Coadigo Civil, se omite, porque la ley no lo
establece, esta sana practica y, respecto de los hijos,
siempre que no se reclaman, lo que implica, por parte de la
ley y de los juzgadores, un grave olvido de que los
alimentos son de interés publico y por lo mismo,
irrenunciables. Pues bien, por los misimos motivos no se
debera olvidar, ni en la legislacion ni en la aplicacion
jurisdiccional de ésta, dicho tdpico alimentario.
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Hagamos una acotacién final respecto del concubinato:
podria argiiirse, sin razon alguna desde luego, que €l matrimonio por
comportamiento atentaria en contra del matrimonio solemne, lo
cual no es exacto, puesto que debidamente regulado como lo
proponemos, llevaria a que las parejas prefirieran, en una gran
mayoria, debido a la estricta regulacién sugerida, solemnizar su
proyecto de vida conyugal.

S.- Matrimonio.
a).- concepro:

A manera de noctdn preliminar, podemos decir que el
matrimonio es la entrega absoluta tanto del hombre como de la
mujer, con el fin de establecer y compartir un proyecto de vida
comtun, sujetandose a los deberes y adquiriendo los derechos que la
ley les impone por un lado y concede por el otro, razén por la cual,
la pareja que se une en matrimonio, debe tener muy en cuenta una
de las caracteristicas primordiales del matrimonio y que es la
permanencia, es decir; la voluntad de la pareja de continuar unidos
en matrimonio, toda vez que han comprendido en toda su magnitud
la importancia y la trascendencia que éste reviste, el cual debe estar
constituido y cimentado en bases firmes que permitan el cabal
.cumplimiento de ese proyecto de vida comun que han decidido
emprender, y de esta manera poder sobrellevar las duras y dificiles
cargas que igualmente conlleva la vida en comun, pues debe
tomarse en cuenta, en primer término, que el hombre es un animal
de costumbres y que las mismas se adquieren desde la cuna, de
suerte que en ¢l mundo cotidiano de la paregja, clla lleva consigo
diferentes y hasta cierto punto divergentes formas familiares de
pensar ¥y de comportamiento social, las cuales habran de conciliarse,
pues de otra manera se puede minar la relacion que se da por virtud
del matrimonio, que es tan estrecha y por decirlo de algin modo, de
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tiempo completo. Por lo anterior, ¢l matrimonio debe fundarse en la
idea plena de la permanencia, pues de ésta depende ¢l buen o mal
logro de la unién familiar, de la familia, del matrimonio, y a largo
plazo, de la formacién de hombres y mujeres que cumplan con los
requerimientos que la sociedad exige.

Ahora bien, rctomando el concepto del matrimonio, si
bien la definicién preliminar que hemos aportado nos da una idea
primaria de lo que es la institucién que nos ocupa, también es cierto
que para tener un concepto sobre cl matrimonio en toda su
dimensién nos encontramos cn la necesidad de contemplar diversos
aspectos, ademas del ya comentado, toda vez que sc trata de un
concepto complejo.

En primer lugar, debemos referirnos a su definicion
etimolégica que deriva de los vocablos latinos matris y munium, que
significan la carga o gravamen para la madre, dando a entender que
es la mujer quicn lleva el peso mayor durante la gestacion y
posteriormente al parto. Sin embargo, sistemas juridicos como el
franceés, el italiano y cl inglés, por mencionar algunos, no conceden
validez a esta definicion etimologica, donde se habla de maritage,
maritagio y marriage, términos y conceptos, todos ellos, que
derivan de la palabra marido.

Por otra parte debemos contemplar lo dispuesto por el
penultimo parrafo del articulo 130 de Ia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice:

Articulo 130.- ...Los actos del estado civil de las
personas son competencia exclusiva de las autoridades
administrativas en los términos y condiciones que
cstablezcan las leyes, y tendr:in Ia fuerza y validez que las
mismas les atribuyan.

Por lo anterior, podemos considerar al matrimonio como

un acto de caracter civil, aun y cuando el Coédigo Civil vigente para
el Distrito Federal no plantea, de manera expresa, una definicion o
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un concepto del matrimonio, pues unicamente se limita a
establecerlo como un acto de caracter voluntario que celebran dos
personas, un hombre mayor de dieciséis afios y una mujer mayor de
catorce, por virtud del cual se constituye un vinculo conyugal que
los une, lo cual debe ser considerado de una manera mucho mas
amplia en donde surgen diversas consecuencias juridicas.

También tememos que la Enciclopedia Juridica Omeba
conceptua al matrimonio desde un doble aspecto: como institucion,
afirmando que es:

...la institucion social fundada en la unién del
hombre con Ia mujer tendiente al nacimiento de la familia
legitima, a Ia propagacién de la especie y al cuidado de 1a
prote.?

En un segundo aspecto, como acto juridico define al
matrimonio como

...cl contrato de¢ Dercecho de Familia en virtud
del cual un hombre y una mujer formalizan una union
reconocida por la ley como basc de la familia legitima.?®

Ahora bien, en México, diversos estudiosos del Derecho
han pretendido aportar una idea que conduzca a un concepto propio
del matrimonio, destacando, a nuestro parecer, las aportadas por el
doctor Rafael Rojina Villegas, ¢l doctor Raul Ortiz Urquidi y el
doctor Ignacio Galindo Garfias:

a).- El doctor Rafael Rojina Villegas®®
conceptila —de acuerdo con la posiciéon tradicional de

2 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XIX. Editorial Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1955.
25 1dem.
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ESTA TESIS N9 DEBE
SALIE BE LA BIBLOTECA

Ruggiero—, que el matrimonio es una institucion
fundamental para el Derecho Familiar, toda vez que el
concepto de familia reposa en éste como supuesto y base
necesaria. Sin embargo, va mas alla, al considerar que el
matrimonio no debe limitarse a la filiacién nacida del
matrimonio, sino que se debe partir del principo de que la
unién sexual debe estar reconocida juridicamente para
regular una comunidad de vida permanente, tanto
biolégica como espiritual, sin que lo anterior implique un
atentado a la sociedad y el Estado, ni mucho menos el
fomento del desarrollo de ideas inmorales dentro de la
familia, que desencadene uniones sexuales transitorias o
meramente accidentales.

b).- Por su parte, e! doctor Ortiz Urquidi,
conceptua al matrimonio como:

...ia unién y convivencia de un solo hombre y
una sola mujer, para hacer nacer entre ellos, de
acuerdo =2 Ia ley, determinados derechos y
obligacioncs y lo determina una institucién juridica
que regula las relaciones familiares, una vez que se
ha dado solemnidad a Ia union de la pareja
constituyendo una familia, sometiéndose a una serie
de reglas tendentes a la realizaciéon de una finalidad
especifica que, ¢n la especie, son los fines y objetivos
del matrimonio.?’

Ademas, expresa que el matrimonio no debe
limitarse a aquel que se formaliza de manera solemne,

26 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo I:
Introduccién, Personas y Familia, Editorial Porriia, S. A., 25° ediciéon México,
1993.p. 319.

27 ORTIZ URQUIDI, Raul. Matrimonio por... Op Cit. p.p. 59, 69.
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sino a aquel que se da a través del comportamicnto, es
decir, por la libre voluntad de las partes de unirse para
formar una familia y permanecer constituidas como
nucleo familiar, ain y cuando no se presenten ante los
funcionarios del estado Civil para solemnizar su union.
Asi las cosas encontramos que considera dos tipos de
matrimonio, a saber: el matrimonio solemne, que se
encuentra regulado por nuestro Codigo Civil de manera
expresa, ¥y el matrimonio por comportamiento o
concubinato.

c).- Finalmente, el doctor Galindo Garfias?®
concibe al matrimonio tomando en consideraciéon dos
puntos de vista: como acto juridico y como estado
permanente de vida de los cényuges. Ademas afirma que
por virtud de la celebracion del matrimonio se da
nacimiento a un conjunto de relaciones juridicas entre los
conyuges, asi mismo, considera que el matrimonio se
compone de un complejo de deberes y facultades, en vista
y para proteccion de los hijos y la mutua colaboracion y
ayuda de los conyuges, considerados estos por el doctor
Galindo Garfias como los intereses supcriores de la
familia.

b).- naturaleza juridica.

Mucho se ha discutido respecto a la naturaleza juridica del
matrimonio, pues los estudiosos del Derecho ain no han logrado
ponerse de acuerdo respecto de ella. Este tema ha sido abordado
desde muy diferentes puntos de vista, mismos que el profesor Rafael

22 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Editorial Porraa, S.A., 12°
edicion, México, 1993, p. 471.
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Rojina Villegas?®® senala de la siguiente manera, no sin expresar
nuestra opinion a cada una de dichas posturas:

I).- Como Institucién: Se entiende por
institucion, a un conjunto de normas de igual naturaleza
que regulan a un todo organico y persiguen una sola
finalidad, o bien, significa

...aquél  cuerpo social, con personalidad
juridica o no, integrado por una pluralidad de
individuos, cuyo fin responde a Ilas exigencias de la
comunidad y del que derivan para sus micembros
situaciones juridicas objectivas, que los envisten de
deberes y derechos estatutarios.’®

Asi, el matrimonio visto como institucion,
significa la finalidad comun de los conyuges de fundar una
familia y la realizacién de un estado de vida permanente
entre ellos.

IT.- <Como Acto Juridico Condicion:
Entendemos por acto juridico condicién, a aquellos
necesarios para que una situacion juridica gencral se
aplique en un caso individual. Aqui podemos decir que en
muchos casos, la norma juridica no es aplicable de pleno
derecho a un caso individual, para que lo sea, es necesaria
la verificacion de un acto juridico intermedio. Este acto
produce entonces una modificacion en el orden juridico
puesto que, por su realizacion, el individuo se ve colocado
dentro de la regla general. De esta manera, la situacién de

29 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio...Op. Cit. pp. 321-322,
30 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XVI. Editorial Bibliogrifica
Argentina, Buenos Aires, 1955 p. 116.
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casado no se aplica a todos los individuos, sino so6lo a los
que ya han realizado los actos de matrimonio.

Por virtud de la celebracion del matrimonio, se
condiciona la aplicacién de un estatuto rector de la vida de
los cényuges en forma permanente, es decir, un sistema
juridico es puesto en marcha por virtud del acto juridco del
matrimonio, que permite la realizacion constante de

consecuencias multiples y la creacidén de situaciones
juridicas permanentes.

IIY).- Como Acto Juridico Mixto: Por acto
Jjuridico mixto entendemos, aquellos en que concurren el
acto publico y el acto privado, es decir, se da la
intervencion del Oficial del registro Civil y el
consentimicnto dec los contrayentes, respectivamente.
Desde este punto de vista, la intervencion del Oficial de
Registro Civil en la celebracion del matrimonio, es de
suma imporiancia, ya que la funcidon de éste no es
meramente declarativa, sino constitutiva, puesto que si
omite dar constancia en ¢l acta respectiva de la declaracion
de unién conyugal de los celebrantes,

¢l matrimonio
resultaria inexistente.

IV).- Como Contrato Ordinario: en tanto que
para la Iglesia, es un contrato y un sacramento, para la ley
civil s6lo es un contrato civil. Esta fuc la forma por medio
de la cual, el legislador mexicano logré separar el
matrimonio de la Iglesia Catolica y, con csto, negar a la
Iglesia toda ingerencia en la regulacion juridica del
matrimonio, considerando que ¢l matrimonio ¢s un acto
juridico que reune todos los requisitos genéricos de los
contratos, aunque posteriormente, lo  revistio de

caracteristicas espcciales como la formalidad, que es la
solemne, en su celebracion.
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V).- Como Contrato de Adhesion: El contrato
de adhesioén, es una forma de contrato en la que uno de los
contratantes, se encuentra impedido para establecer o
modificar las cldusulas del contrato, pues solamente se
limita a aceptar las ya cstipuladas por su cocontratante.
Este punto de vista constituye una variante de la posicion
contractualista del matrimonio, afirmando que los
consortes no son libres para establecer derechos y
obligaciones distintos de aquellos que de manera
imperativa determina y establece la ley, ya que las partes
no hacen sino a aceptar o adherirse a las clausulas o los
elementos impuestos por el Estado, funcionando su
voluntad sélo para el efecto de iniciar dicho contrato.

Los conyuges, al contraer matrimonio no son
libres para estipular derechos y obligaciones diversos de
los previamente cstablecidos de forma imperativa por la
ley, puesto que se estima que el Estado, por razones de
interés publico, ha impuesto al régimen juridico del
matrimonio, forma tal que los contrayentes unicamente se
adhieren a dicho régimen, funcionando su voluntad

solamente para el caso de poner en vigor y aplicar el
mencionado cstatuto.

VI).- Como Estado Juridico: el hecho juridico
asi como el acto juridico, se consumen en su realizacion,
sin embargo, esto no acontece con el estado juridico, ya
que en ¢l se producen situaciones juridicas permanentes,
permitiendo la aplicabilidad de todo un estatuto legal a
situaciones determinadas que continian renovandose en
forma mas o menos indefinida.

Siguiendo esta idea, el matrimonio crea un
estado juridico entre los conyuges, toda vez que se esta
creando entre ellos, una situacioén juridica permanente que
origina consecuencias constantes, como resultado de la

83



aplicacion de la normatividad respectiva en todas y cada
una de las situaciones que sc presentan a lo largo de la
vigencia del matrimonio.

VII.- Como Acto de Podcr Estatal: pues se
considera que la declaracion de la voluntad de los
contrayentes se manifiesta ante el Oficial representante del
Estado y que, por consiguiente, cualquier otra
manifestacion de voluntad no tiene ningun valor. Asi las
cosas, el matrimonio aparece como  constituido
formalmente por el Poder Publico.

Nuestro Punto de vista.- Consideramos, por nuestra
parte, que el matrimonio es una institucion, en el sentido que ha
quedado apuntado en ¢l inciso I que antecede, pues que cn efecto, es
un conjunto de normas de la misma indole que regulan un todo
organico y que persiguen una soéla finalidad, amén de que
constituyen un cuerpo social, cuyo fin responde a las exigencias de
la comunidad y del que derivan para sus miembros situaciones
juridicas objetivas, lo cual se debe a quec el Derecho reconoce
implicitamente un fenémeno socioantropolédgico que desde tiempos
antiguos ha venido evolucionando, de modo que configura un
estado civil. El acto juridico de celebracion del matrimonio, que no
es el matrimonio mismo, es la asuncion libre y espontanea del
estado civil que asi se¢ denomina y, por lo mismo, no se deben
confundir.

Ahora bicen, la asuncion del estado civil llamado
matrimonio, dentro de nuestro ambiente juridico, se ha considerado
unicamente al solemne, con olvido de que dicha asuncién puede ser,
como hoy acontece ya de manera muy gencralizada, de hecho, a
través del concubinato, razdén por la cual consideramos, con el
doctor Ortiz Urquidi, a éste como matrimonio por comporamiento y,
por lo mismo, se le debe regular completamente, como lo hemos
propuesto en lineas precedentes.
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No participamos del criterio que lo considera como acto
juridico condicién, pues tal punto de vista, esta referido
discriminatoriamente al matrimonio solemne, con olvido de las
‘realidades sociales qe nutren la evoluciéon del Derecho, como
tampoco estamos de acuerdo, con el que lo estima acto juridico
mixto, por las mismas razones, ademas de que se refiere, como en el
criterio anterior, a su celebracioén y no al estado civil.

Por lo que se refiere a los criterios que lo estiman o
contrato ordinario o contrato de adhesion, no lo compartimos, en
primer lugar porque se refiere a la celebracion y, en segundo lugar, a
que en rigor no es un contrato ain cuando se trate de un acuerdo de
voluntades, puesto que ellos, como especie del género convenio
juridico, tienden a crear o transferir derechos y obligaciones, en
tanto que en la celebracion del matrimonio tiene como finalidad
unicamente la asuncion de un estado civil, el cual, entendido como
institucion, se encuentra revestido de un cimulo de cargas, derechos
y obligaciones entre los cOnyuges y de estos con sus hijos, asi como
respecto del estado civil mismo.

Habria que hacerse, en todo caso, una reflexion mas: si
fuera en verdad un contrato, el acto del matrimonio deberia
entenderse, aunque no lo es, como contrato nominado solemne y, en
tal evento, no habria razén para negarle al concubinato el caracter
de contrato innominado, sobre todo porque la ley no prohibe al
concubinato aun cuando no lo define ni regula.

La Iglesia Catodlica, considera al matrimonio como
contrato y como sacramento; empero, respecto de lo primero, como
ha quedado dicho, no estamos de acuerdo, por las razones histéricas
que pudieran existir. Respecto de lo segundo, es un tema ajeno al
presente trabajo y, por lo mismo, no lo pasamos a reflexionar.

Por lo que sc refiere a considerar a la celebracion del
matrimonio como un tipico acto de poder estatal, que se manifiesta,
so pretexto de su solemnidad, a través del Juez, antes Oficial, del
Registro Civil, resulta inadmisible por la carga brutal de
iuspositivismo, que implica la voluntad omnimoda del Estado y
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abre, con ello, el camino al despotismo estatal en el ambito de la
familia. Esto no significa que estemos c¢n contra de la solemnidad
Juridica con que el Estado reviste a la ceclebracion del matrimonio,
entendida como una mera formalidad legal, sino que colateralmente
a ella propugnamos, por corresponder a la realidad social actual, por
el matrimonio por comportamiento, que hasta fecha relativamente
cercana fue regulado por el Derecho Civil del Estado de Texas,
Estados Unidos.”

En lo tocante a considerar al matrimonio como estado
civil, este criterio se refierec lo mismo a su celebracion que a la
relacién conyugal permanente de quicnes lo contrajeron, esto es,
desde el primer punto de vista, como ¢l acto juridico por el cual se
asume, solemnemente, el segundo.

En resamen, nosotros
compatibles, tanto el criterio que considera al matrinionio como
institucion, cuanto al que lo considera estado juridico civil,
precisamente, porque el segundo es contenido del primero. Desde
luego, que la nocién de institucion, entendida subsumicendo la de
estado civil, debe ser ampliada para que quede inmersa dentro de
ella el concubinato o matrimonio por comportamicnto.

Por lo tanto no seria posible concebir la
juridica del matrimonio desde un punto de vista diferente del de una
institucidén, como lo hemos concebido, la cual nos da la posibilidad
de encontrar un marco mas amplio y adecuado a las necesidades
reales del matrimonio y consccuentemente, de la familia, que es el
bien juridicamente protegido por el matrimonio, sea solemne o por
comportamiento. La naturaleza misma de esta institucion la hace
especialmente regulada por el Estado, toda vez que la sociedad es la
primera interesada en que de manera clara, precisa y correcta, se¢
establezcan toda una serie de normas tendentes a regular los
requisitos, las obligaciones y los derechos que surgen de la
celebracion del matrimonio, todo elio, cn beneficio de la seguridad

reccogemos, por considerarlos

naturaleza

* Recuérdese al respecto el caso de Mario Moreno ““Cantinflas™
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juridica de los gobernados y en atencién al bienestar comun de la
sociedad.

c) elementos y requisitos para contraer matrimonio.

Para poder tener una idea mas clara y precisa del
matrimonio, asi como de su trascendencia, es necesario analizar los
elementos esenciales de esta institucién y que a continuacién se
enumeran®' :

1.- Sujetos: estos son los contrayentes, e¢s decir,
el hombre y la mujer que pretenden unirse en matrimonio,
concurriendo ante el Juez del Registro Civil con el fin de
expresar su voluntad. Estos deben tecner plena capacidad
—tanto de goce como de ejercicio—, para que el
matrimonio sea completamente valido,
independientemente que deben encontrarse fuera de
cualquiera de los supuestos que el articulo 156 del Cédigo
Civil vigente establece como impedimentos para contracr
matrimonio.

2.- Consentimiento: que es en principio el
acuerdo de voluntades que los contrayentes expresan ante
el Juez del Registro Civil al momento de contraer
matrimonio, de manera libre y carente de toda violencia o
presion fisica o emocional; sin embargo, es pertinente
aclarar que dicha expresién de la voluntad recae tanto en la
pareja como en la disponibilidad y posibilidad de dar pleno
cumplimiento al los fines del matrimonio.

31 pACHECO E., Alberto. La Familia en el Derecho Civil Mexicano. Editorial
Panorama Editorial S.A. México, 1984. p. 70.
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3.- Objeto: Desde un punto de vista muy
genérico, ¢l objeto es la consecuencia logica de la
celebracién de un acto juridico y presupone, respecto del
matrimonio, la asuncion de un estado civil, el cual conlleva
un cumulo de cargas, derechos y obligaciones, que
implican, como objeto mediato, el apoyo y ayuda mutuos
(art. 147), asi como la procreacion de hijos. Este ultimo, no
es indispensable, habida cuenta dc que existen parejas que,
por circunstancias especiales, se encuentran
imposibilitadas de tenerlos, ademas de lo preceptuado por
el articulo 4° de nuestra Constitucion, que establece, en su
tercer parrafo, que “Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el numero
y el espaciamiento de sus hijos.”

4.- Solemnidad: Independientemente de que
mas adelante se analizard con mayor detenimiento este
aspecto del matrimonio, podemos afirmar que Ia
solemnidad sélo se refiere a la forma en que los
contrayentes deben manifestar su voluntad, de unirse en
matrimonio, ante el Juez del Registro Civil.

De estos elementos emergen una serie de conceptos, los
cuales deben considerarse de manera particular, ya que la
comprension de los mismos nos daran la posibilidad de acceder al
entendimiento del desarrollo del tema que se realizara mas adelante.
Asi, pues, encontramos a los siguicntes elementos: a).- la capacidad
en los contrayentes, b).- la aptitud para contraer matrimonio y c).-
las formalidades requeridas por la ley para la expresién del
consentimiento de los contrayentes.

a).- La Capacidad en los contrayentes: Por
capacidad entendemos la “aptitud para adquirir un
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derecho, o para ejercerlo o disfrutarlo™*?, Igualmente,
podemos considerar a la capacidad como uno de los
atributos inherentes a la personalidad juridica,
comprendida en su doble aspecto: de goce y de gjercicio.
Estas capacidades no siempre van de la mano, puesto que
la primera sc¢ refiere a la aptitud de un sujeto para ser
titular de derechos y obligaciones, en tanto que la
capacidad de ejercicio, como su nombre lo indica, es la
posibilidad de ese individuo para poder hacer valer, por si
mismo, esos derechos y dar cumplimiento a dichas
obligaciones. En un aspecto muy genérico, encontramos

las siguientes caracteristicas de la capacidad de goce y de
ejercicio:

I).- Capacidad dec Goce: Se adquiere
con el simple hecho del nacimiento y se pierde con
la muerte; pero se tiene por nacido al concebido
para los cfectos establecidos por las leyes. Se
entiende por nacido a un individuo, cuando el feto
se ha desprendido completamente del seno materno
y ha sobrevivido las siguientes cuarenta y ocho
horas posteriores a dicho desprendimiento o antes
si ha sido presentado vivo en el Registro Civil,
como lo establece el articulo 337 de nuestro
Codigo Civil vigente en el Distrito Federal.

II).- Capacidad de Ejercicio: Esta se
adquiere solamente cuando se ha cumplido Ia
mayoria de edad —dieciocho aflos— y el individuo
no se encuentra dentro de los supuestos
establecidos en la fraccion II del articulo 450 del

32 pPINA, Rafael de y PINA VARA, Rafael de. Diccionario de Derecho.
Editorial Porraa, S.A., 20° edicion, México, 1994. p. 138,
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Codigo Civil, es decir, que siendo mayores de
edad, los individuos estén “disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan
intervalos lucidos...”, o bien *...que padezcan
alguna afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico,
psicoldgico o sensorial o por la adiccion a
sustancias toxicas como el alcohol, los
psicotropicos o los estupefacientes; siempre que
debido a la limitacion, o la alteraciéon en la
inteligencia que ésto les provoque no puedan
gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar
su voluntad por algun medio™.

Ahora bien, aun y cuando los individuos no
tengan capacidad de e¢jercicio, esto no implica que no
pueden gjercitar sus derechos, la circunstancia que se da en
este caso, es que son quienecs cjercen la patria potestad de
estos o sus tutores, quienes ejercen sus derechos a su
nombre, pues son estos quienes estan a cargo de los
incapacitados y por ende obligados a procurar su bienestar
y a cuidar sus intereses.

Por otra parte, en lo que se refierec a la
capacidad como requisito para contraer matrimonio,
encontramos que el Codigo Civil establece una excepciéon
a la regla general que impone, como requisito para celebrar
cualquier acto juridico, el hecho de ser mayor de edad,
estableciendo en su articulo 148 como edad minima para
contraer matrimonio, dieciséis afios en el hombre y catorce
en la mujer, ya que el legislador considerd que csta edad
marca el momento a partir del cual los contrayentes se
encuentran en posibilidad de cumplir con uno de los fines
del matrimonio y que es precisamente la procreacién, y que
ademas, han alcanzado la madurez fisica y mental para
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afrontar los deberes que derivan del matrimonio,
apreciacion ésta ultima que, cn nuestra opinién, es por
demas errada, pero esa discusidén constituye un tema
completamente distinto al de este trabajo y por lo mismo
no ahondaremos en ello.

Cabe aclarar que esta excepcion esta sujeta a la
declaracion de consentimiento que deben efectuar los
ascendientes que ejerzan la patria potestad de los
contrayentes menores de edad, o bien sus tutores o incluso
a falta de estos, un Juez de lo Familiar (articulos 149 y 150
del Cadigo Civil). Igualmente, los menores contrayentes
pueden acudir ante el Jefe del Departamento del Distrito
Federal o los Delegados cuando ascendientes o tutores
hayan negado o revocado su consentimiento (art. 151).

Como refuerzo a esta excepcidn, encontramos
que el mismo Cobdigo, al referirse a la nulidad del
matrimonio, establece en su articulo 237 lo siguiente:

“Art. 237.- La menor edad de dieciséis

aflos en ¢l hombre y de catorce en 1a mujer dejara
de ser causa de nulidad:

I. Cuando haya habido hijos;

IL. Cuando, aunque no los haya habido, ¢l menor
hubierc llegado a los dicciocho aiios; y ni ¢l ni el
otro cényuge hubieren intentado nulidad.”

Asi las cosas, “al permitir la ley la
convalidacion a través de las dos formas ya indicadas, nos
hace concluir que sec trata de una nulidad, lo que nos hace
suponer que no sc trata de una incapacidad de goce, sino
de incapacidad de cjercicio™>.

33 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op Cit. p.p. 104-105.
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b).- La Aptitud para Contracr Matrimonio:
Al hablar de esta aptitud, nos estamos refiriendo a no estar
encuadrado dentro de alguno de los supuestos enumerados
por los articulos 156, 157, 158, 159 y 289 del Cédigo Civil
Vigente en ¢l Distrito Federal, es decir, estamos hablando
de los impedimentos.

Los impedimentos son las “circunstancias
objetivas que no permiten que se celcbre, validamente, el
matrimonio...”,>* ¢s decir, son los obsticulos que establece
la ley por virtud de la naturaleza de la institucion,
derivadas de circunstancias que afectan tanto a uno o a
ambos contrayentes. Son “excepciones a la capacidad
universal de contraer matrimonio y deben por tanto
siempre interprectarse rcspectivamentc“,” tomando en
consideracion la tradiciéon juridica existente en torno al
matrimonio, que a lo largo de la historia han sido
recogidos por los diferentes sistemas juridicos y
evidentemente, por las normas de Derecho Natural.

Los impedimentos que privan a los
pretendientes de su aptitud para contraer matrimonio, se
han clasificado dc diversas maneras; pero consideramos
que la clasificacion clasica de estos es la mas adecuada y
accesible para su mayor comprension y aplicacion en el
mundo factico y que consiste en clasificarios en dirimentes
e impedientes; atendiendo por supuesto a la sancion que la
ley impone para los contrayentes que se encuentren
ubicados dentro de alguna o algunas de las circunstancias
que determina la ley.

1).- Los Impedimentos Dirimentes:
Son aquellos que el Coédigo Civil sanciona en la

34 PACHECO E., Alberto. Op. Cit. p.81.
35 Idem. p. 93.
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fraccion 11 del articulo 335 con la nulidad del
matrimonio, y se refieren a los mencionados en el
articulo 156 del mismo ordenamiento, pudiéndose
dispensar solamente los relativos a la falta de edad
y al parentesco por consanguinidad en linea
colateral desigual. A continuacion se transcribe el
articulo 156 del Codigo Civil, que hace referencia a
esta clase de impedimentos:

“Art. 156: son impedimentos
para celebrar cl contrato de matrimonio:
I. La falta de edad requerida por la ley,
cuando no haya sido dispensada;
II. La falta de consentimicento del que, o los
que, ejerzan la patria potestad, el tutor o el
juez en sus respectivos casos;
III. El parentesco por consanguinidad
legitima o natural, sin limitacién de grado
en linea recta, ascendente o descendente.
En linea colateral igual, el impedimento sc
extiende a los hermanos y medios
hermanos. en la colateral desigual, el
impedimento sc¢ extiende solamente hasta
los tios y sobrinos, siecmpre que estén cn el
tercer grado y no hayan obtenido dispensa;
IV. El parentesco de afinidad en linea
recta, sin limitacién alguna;
V. El adulterio habido cntre las personas
que pretendaop contraer matrimonio,
cuando ese adulterio haya sido
judicialmente comprobado;
VI. El atentado contra Ia vida de alguno de
los casados para contraer matrimonio con
el que quede libre;
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VII. La fuerza o miedo graves. En caso de
rapto, subsiste el impedimento entre el
raptor y la raptada, mientras ésta no sea
restituida a lugar seguro, donde libremente
pucda manifestar su voluntad;

VIiIl. La impotencia incurable para Ia
cépula; y las enfermedades crénicas e
incurables que sean, adem:is, contagiosas o
hereditarias

IX. Padccer alguno de los estados de
incapacidad a que se reficre 1a fraccion 1L
del articulo 450.

X. El matrimonio subsistente con persona
distinta de aquella con quien sc¢ pretende
contracs.

De estos impedimentos sé6lo son
dispensables la falta de edad y el
parentesco de consanguinidad en linea
colatéral desigual.”

2).- Los Impedimentos Impedicntes:
Estos impedimentos, contenidos en los articulos
157, 158, 159 y 289 inclusive de nuecstro Codigo
Civil vigente. Son aquellos que, como su nombre lo
indica, unicamente impiden la celebracion del
matrimonio, sancionando a los matrimonios
celebrados aun y con la concurrencia de alguno a
algunos dec estos, con la declaracion de ilicitud de
dicho matrimonio, es decir, contrarios a derecho.
Estos impedimentos, por lo general se dan de forma
transitoria y abren y dan pauta a sanciones
diferentes a la de nulidad; como la sanciodn
administrativa para el Juez del Registro Civil que
autorizé y celebro el acto siendo de su conocimiento
la existencia del impedimento.
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Para tener una idea mas clara de cuales
son los impedimentos impedientes, procedemos a
transcribir los articulos de nuestro Codigo que los
establecen:

“Art. 157.- El adoptante no puede
contraer matrimonio con ¢l adoptado o sus
descendientes, en tanto que dure el Iazo
juridico resultante de 1a adopcién.”

“Art. 158.- La mujer no puede
contracr nuevo matrimonio sino hasta
pasados trescientos dias después de Ia
disolucién del anterior, a menos que dentro
de cse plazo diere a luz a un hijo. En los
casos de nulidad o de divorcio, pucde
contarse cste tiempo desde que se
interrumpié la cohabitacién.”

“Art. 159.- El tutor no puecde
contracr matrimonio con la persona con la
que ha cstado o estd bajo su guarda, a no ser
que obtenga dispensa, la que no sc le
concederst por el presidente municipal
respectivo, sino cuando hayan sido
aprobadas las cuentas de la tutela.

Esta prohibicién comprende también
al curador y a los descendientes de éste y del
tutor.”

“Art. 289.- En virtud del
divorcio, los conyuges rccobrarin su entera
capacidad para contracr nucvo matrimonio.

El conyuge que haya dado causa al
divorcio no podri volver a casarse sino

95



después de dos ailos, a contar desde que s¢
decreté el divorcio.

Para los cényuges, que se divorcien
voluntariamente pueden volver a contraer
matrimonio e¢s indispensable que haya
transcurrido un aio desde que obtuvicron el
divorcio.”

c).- Las formalidades requeridas por 1a ley
para la expresion de la Voluntad de los Contrayentes:
En parrafos anteriores ya hablamos del consentimiento de
los contrayentes y dejamos asentado que éste debe
hacerse conforine a las solemnidades que la ley establece,
Yy que este consentimiento nunca podra establecer
condicion alguna que contravenga los fines del
matrimonio, puesto que de ser asi, el cédigo de referencia
establece en su articulo 147 que se tendran por no
puestas.

Por otro lado tenemos que los articulos 100 al
103, ambos, inclusive, del Codigo que se comenta,
establecen, por decirlo de alguna manera, “la forma
sacramental en la que debera llevarse a cabo el acto
mismo de la celebracion del matrimonio™,*® es decir, el
procedimiento que debe de llevarse a cabo en el momento
de la celebracion del acto ante el Juez del Registro Civil.

Asi pues, tenemos que, una vez que los
contrayentes han presentado la solicitud de matrimonio
con los anexos que la ley requicre, el Juez del Registro
Civil debe citar por separado tanto a los pretendientes
como a quienes hayan otorgado su consentimiento, para
que comparezcan ante €l y reconozcan su firma, asi como
a los testigos para que estos ratifiquen, bajo protesta de
decir verdad, las manifestaciones vertidas e, incluso, esta

36 ORTIZ URQUIDI, Ratil. Apuntes... Op. Cit. p. 60.
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facultado para cerciorarse de la autenticidad del dictamen
médico, de considerarlo necesario (articulo 100). Una vez
hecho lo anterior, el Juez debe sciialar dentro de los ocho
dias siguientes, dia y hora para la celebracion del
matrimonio (articulo 101) y el dia y hora fijados, deberan
comparecer ante ¢l los contrayentes —y en su caso un
apoderado especial debidamente acreditado—, asi como
dos testigos de cada uno que acrediten su identidad.
Posteriormente, el Juez debe leer en voz alta la solicitud
de matrimonio y de los documentos anexados ¢
interrogard a los testigos sobre la identidad de los
pretendientes y de ser afirmativa su respuesta, procedera
entonces a preguntar a cada uno de los futuros conyuges
si es su voluntad unirse en matrimonio y, si estan
conformes, los declarara unidos en matrimonio en nombre
de la ley y de la sociedad (articulo 102).

Ahora bien, el articulo 103 contiene otras
formalidades referentes a la mancra de hacer constar la
celebracion del matrimonio en los términos que han
quedado descritos en el parrafo inmediato anterior,
estableciendo la obligacion del Juez de:

a).- Otorgar el acta matrimonial;

b).- Hacer constar en dicha acta tanto la
voluntad de los consortes de unirse en matrimonio,
como la declaracidon del Juez considerandolos

unidos en matrimonio en nombre de la ley y la
sociedad;
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c).- Determinar los nombres y apellidos
de los contrayentes;>”

d).- Asentar lugar, fecha y hora en que
se elabora el acta matrimonial;

e).- Hacer constar la edad, ocupacién,
domicilio y lugar de nacimiento de los
contrayentes;

).~ Hacer constar si los contrayentes son
mayores o menores de edad y en caso de ser
menores, hacer constar el consentimiento de los
padres, abueclos, tutores o autoridades substitutas,
segin el caso, asentando sus nombres, apellidos,
ocupacién y domicilios;

g).- Hacer constar que no hubieron
impedimentos por parte de los contrayentes para
unirse en matrimonio, y si lo hubo, que fue
dispensado;

h).- Asentar la manifestacion de los
contrayentes del régimen patrimonial que regira al
matrimonio;

i).- Asentar en el acta nombre, apellidos,
edad, estado civil, ocupacién y domicilio de cada
uno de los testigos asi como su declaracion sobre si
son o no parientes de los consortes, y de serlo,
establecer su parentesco.

37 La omision de cualquiera de estas tres fonnalidades produce la inexistencia
del acto.
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Cabe mencionar, al respecto, que ¢l Profesor
Ortiz Urquidi difiere con este listado, pues considera que
la obligacién planteada en el inciso b).- como una
solemnidad, “de tomarse en cuenta, no tendria caso el
articulo 250 congruente con el 2234 de Codigo, que
permite que la conducta o ¢l comportamiento de las partes
prepondere sobre el inflexible texto de la ley.”?*

d) derechos y obligaciones de los conyuges.

El hablar de los derechos y obligaciones que surgen por
virtud de la celebraciéon del matrimonio, nos lleva al analisis de las
reglas basicas que nuestro Codigo Civil establece para que sea
posible una buena convivencia entre los consortes, pues constituyen,
de una forma u otra, el desarrollo del objeto del matrimonio, que
consiste en ¢l apoyo y la ayuda mutua de los conyuges para poder
llevar a buen término cse proyecto de vida que han decidido
emprender. Estos derechos y obligaciones, se derivan de la
naturaleza misma' del matrimonio, y que por este hecho son
irrenunciables, por estar encaminados al pleno y cabal cumplimiento
de los fines del matrimonio, lo cual se traduce a la proteccion que cl
Estado lleva a cabo en favor de la familia y la sociedad.

Asi las cosas, ¢l Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal, ha establecido dichas obligaciones y dercchos de los
conyuges en el Capitulo I del Titulo Quinto, contenido e¢n su Libro
Primero, que a continuacion, procedemos a exponer:

I).- Las Obligaciones:
a).- La Obligacién de los coOnyuges de

contribuir a los fines del matrimonio y socorrerse
mutuamente (art. 162, primer parrafo): Aqui se plantea

3% ORTIZ URQUIDI, Rail. Matrimmonio por... Op. Cit. p. 64.
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una de las obligaciones primordiales del matrimonio que
consiste precisamente, en que ambos deben velar por el
cumplimiento de los fines del matrimonio. Ademas el
socorro mutuo que se deben los conyuges, implica la
obligacion de auxilio y ayuda mutua; pues ¢l matrimonio
es un compromiso de vida que efectua la pargja, y por ese
mismo hecho, debe apoyarse y auxiliarse en los momentos
dificiles y adversos que la vida y las circunstancias les
presenten, y este auxilio no debe prestarse solamente en lo

material, sino que debe trascender a lo espiritual. Ahora
bien,

...no son similares los conceptos de ayuda y
socorro mutuo, cada uno tienc su propia
significacién. Entiendo que la ayuda mutua hace
referencia m:is bien al aspecto cconémico, lo
relativo a los alimentos, administracién dec bicnes,
etc., ¥ el socorro hace referencia a la asistencia
reciproca en casos de enfermedad, auxilio
espiritual que deben dispensarse los cényuges,
ayuda en la vejez, etc. combinados ambos se logra
la promocién integral de cada uno de los cényuges
y de la comunidad conyugal.*®

b).- La obligaciéon de la cohabitacién
{art. 163 primer pdirrafo): Los conyuges deben vivir
juntos en el domicilio conyugal, el cual es el lugar donde,
de comin acuerdo, decidan establecerse y donde puedan
gozar de plena autonomia y autoridad, y la anica excepcidon
que puede darse a esta obligacion es s6lo para ¢l caso de
que alguno de los conyuges traslade su domicilio a un pais
extranjero, a no ser que sea en servicio publico o social; o
el caso en que alguno de los cényuges se establezca en un

32 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Cit. p. 143-147.
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lugar insalubre o indecoroso. Otra excepcidén que podemos
encontrar a esta obligacidon, sin que esto implique un
incumplimiento, es la separacion que declare un Juez
Familiar, en tanto dure el procedimiento de divorcio. Es la
cohabitacion el clemento material que une a la pareja,

puesto que de esta manera podran llevarse a cabo los fines
del matrimonio, mientras continte vigente.

c).- La obligaciéon de contribuir
ccondémicamente al sostenimiento del hogar (art. 164):

Antiguamente, y como nos es posible apreciar en el primer
capitulo del presente trabajo,

esta obligacion
exclusivamente en ¢l hombre,

recaia

pues en ese momento
historico, los roles que llevaban a cabo los hombres y las

mujeres eran cerrados y limitaban a ta mjer a las labores
del hogar y era el hombre quicn salia a trabajar y por
consiguiente, posecia los medios necesarios para la
subsistencia de su familia. En la actualidad las cosas son
diferentes, la apertura que se ha dado en la ultima mitad de
este siglo a dado como resultado que tanto ¢l hombre como
la mujer, sean capaces dec desarrollarse integralmente y por
consiguiente, la adquisiciéon de medios de subsistencia no
se encuentra limitada a los hombres, sino que se ha
extendido a las mujeres, por lo que esta obligacién se ha
repartido entre los dos, basado en esa contribucidn que
cada uno de los consortes deben aportar para realizar su

proyecto de vida comun. La forma y proporcidon de csta
obligacidén queda al libre acuerdo de los esposos.

d).- La obligacién de administrar alimeuntos a
los hijos (art. 164): Esta obligacion de los conyuges, se
refiere a cinco aspectos primordialmente y que son
descritos en cl articulo 308 del Codigo que se comenta, a
saber: comida, vestido, habitacion, asistencia médica y
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educacion a nivel de secundaria. Aqui cabe mencionar que
el referido precepto s6lo hace mencion de la educacion
primaria, mas con las ultimas reformas constitucionales
quedo elevada al nivel obligatorio la educacién secundaria
y; por tal motivo, debe incluirse ya dentro de la
ministracién de alimentos a que estan obligados los padres
para con los hijos.

e¢).- La obligacion de guardarse fidelidad:
Aunque esta obligacion no sc encucntra expresamente
establecida cn el Cédigo, la encontramos consagrada en el
articulo 267, fraccion I, al enumerar al adulterio como
causa de divorcio. Asi pues, la fidelidad que deben .
guardarse los esposos es imprescindible para el :
matrimonio; pues se apoya en la confianza que se tienc
mutuamente la pargja, como resultado de esa promesa que
se hizo al momento de decidir unirse en matrimonio. La :
fidelidad .

...nace del matrimonio y comprende, no sélo
los actos de no huacer relativos a abstenerse de .
relaciones génito sexuales con persona distinta del
cényuge, sino en especial al cumplimicento de Ia
promesa dada y al compromiso diario Yy
permancnte cntre  cényuges, compreande la
permanencia del matrimonio como forma y camino
de vida. La fidelidad es un deber que se da en
igualdad, complementario y se cexige como
reciproco; es intransmisible ¢ irrenunciable.*®

).- El débito carnal: Esta obligaciéon se
plantea como una expresion mas de la convivencia y el
amor que existe ecntre los conyuges. A nuestro modo de

40 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Idem. p. 145.
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pensar, esta obligacion es la que va relacionada, de manera
mas directa, con la intimidad de la pareja y cuyos frutos
son el resultado del deseo limpio y puro de entregarse en
plena libertad el uno al otro para complementarse como
pareja, dando lugar a una comunién y, por decirlo de
alguna manera, a una fusidon espiritual pletorica de
comunicacion y comprension entre los seres que en él
intervienen. Por eso consideramos quc¢, mas que una
obligacion, el débito carnal e¢s una de¢ las formas mas
contundentes de confirmar esa voluntad de permanecer
unidos en matrimonio y de seguir compartiecndo ese
proyecto de vida que constituye ¢l matrimonio.

I1).- Los Derechos de los Conyuges:

a).- El dercecho a decidir de manera libre,
responsable e informada e sobre ¢l nimero y
espaciamiento de los hijos (art. 162, segundo parrafo): La
pareja tiene plena libertad para que de comun acuerdo,
decidan cuantos hijos van a tencr y cudando los van a tener;
o si asi lo deciden, a no tencerlos. Al referirse el Codigo
Civil a que esta decision debe tomarse de manera
responsable e informada, se csta refiriendo a que la parcja
debe decidir el namero de hijos quc desea tener en base a
las posibilidades econdémicas que tengan, con el fin de
poder cumplir de la mejor manecra posible con las
obligaciones que se adquieren para con los hijos, y que
deben procurarse toda la informacion posible y relativa a la
planificacion familiar y control natal, para asi no tener mas
hijos de los que se descan y pueden atender.

b).- Derecho a decidir en qué proporcion va
a contribuir cada uno de los consortes al sostenimiento

del hogar (art. 164): Si bien ambos cdényuges estan
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obligados al sostenimiento del hogar, ecstan cn plena
libertad de decidir en qué cantidad van a contribuir cada
uno. Esto, considerando que gencralmente los ingresos dc
los consortes son diferentes y, por consiguiente, no sicmpre
es posible contribuir en un porcentaje igual, ademas de que
esto da la facultad a los conyuges de decidir si uno de estos
no va a trabajar y por ello no va a contribuir en nada con
esta obligacion.

¢).- El derecho de los conyuges en materia de
alimentos art. 165): Al igual que los hijos, los conyuges
que sc¢ encucntran bajo la dependencia del otro, ticnen
derecho preferente sobre los ingresos y bicnes de quien se
haga cargo del sostenimiento cconomico de la familia.

d).- El derecho de los conyuges a tener igual
autoridad y consideraciones en el hogar (art. 168): Este
derecho sc¢ establece con independencia del ingreso que
cada uno de los conyuges aporte al sostenimiento de la
familia y, por virtud de cste derccho, la pargja dcbe
resolver de comuin acuerdo todo lo relativo al mangjo del
hogar, a la educacion de sus hijos y la administracién de
sus biencs, y en caso dc desacuerdo, es un Juez de lo
Familiar quien debera decidirlo.

¢).- El derecho de la pareja de dedicarse a Ia
actividad que desee (art. 169): Este derecho se da en los
conyuges siecmpre que dicha actividad no dane la moral de
la familia o a su estructura, lo que da también otro derecho
para los conyuges, consistente en la posibilidad dec
oponerse a la actividad que desarrolle el otro conyuge y en
ese caso cl Juez de lo Familiar es quien resolvera lo
conducente.
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f).- La capacidad de los cOnyuges mayores de
edad de administrar, contratar y disponcr de sus bicnes
(art. 170): Este derecho se¢ da en todos los mayores de
edad, pero en cl caso del matrimonio, la prerrogativa
consiste en que, entratindose de que ¢l matrimonio regido
por la separacion de bicnes, cada conyuge puede disponer
libremente de los bicnes propios sin que neccsite del
consentimicnto del otro e, incluso, esta facultado para
venderlos a su conyuge (art. 176) y cuando el régimen
patrimonial de! matrimonio e¢n cuestion sca el de sociedad
conyugal, los actos de administracion y disposicion de los
bienes de la socicdad conyugal, deben llevarse a cabo de
comun acuerdo y a través de quien sea ¢l administrador de
dicha sociedad.

g).- La capacidad de los consortes menorcs
de edad para administrar los bienes propios (art. 173):
Este derecho se cncuentra sujeto a una aprobacion judicial,
toda vez que al tratarse de menores de edad, estos adolecen
de capacidad de c¢jercicio y, por otro lado, se hace
necesario un tutor dativo. Esto se da porque aun y cuando
por virtud del matrimonio el menor de edad se considera
emancipado de derecho, segin lo dispuesto en el articulo
641 del Cédigo Civil, encontramos que cl articulo 499 del
multicitado codigo. establece que “siempre sera dativa la
tutela para asuntos judiciales de! menor de edad
emancipado”. Este derecho que esta limitado como ya
hemos visto, sc rige en lo gencral conforme a las reglas que
establece el articulo 172 respecto de los conyuges mayores
de edad.

h).- El derecho de cada uno de los cé6nyuges
para ejercitar durante ¢l matrimonio los dercchos y
acciones que se tengan cn contra del otro (art. 177): Este
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derecho da la facultad a los conyuges de exigir el
cumplimiento de las obligaciones quec el otro coényuge
tenga a favor de quien demande; sin embargo, la
prescripcion entre los esposos no corre durante la vigencia
del matrimonio. Asi mismo, este derecho implica también
la posibilidad de uno de los consortes de demandar al otro
el cumplimiento de las obligaciones que ha adquirido por
virtud del matrimonio, como puede ser ¢l cumplimicnto en
el pago de alimentos, por citar un ¢jemplo.

A grosso modo, ha quedado enumerada y analizada la
situacion imperativo atributiva que surge por virtud del matrimonio
y que, constituye uno de los pilares fundamentales para el
cumplimicnto de los fines del matrimonio, asi como las facultades
para exigir que scan cumplidas cn su totalidad estas reglas primarias
que, como se pucde observar, pretenden lograr una estabilidad en el
matrimonio y con cllo, su preservacion.

e) efectos del matrimonio:

Respecto de los cfectos que se producen por virtud de ta
celebracion del matrimonio, ¢l Profesor Ortiz Urquidi*' lo ha
considerado desde tres puntos de vista: 1).-en cuanto a la persona de

los conyuges, 2).- En cuanto a los bienes; y 3).- en cuanto a los
hijos.

1).- En cuanto a la persona de los conyuges:
En primer término, se seilalan los derechos y las
obligaciones emanados por virtud de la unién matrimonial y
que han quedado seilalados con el paragrafo inmediato
anterior. Ademas encontramos como efecto del matrimonio

al parentesco por afinidad que se establece cntre los

41 ORTIZ URQUIDI, Raul. Apuntes... Op. Cit. p. 75.
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cOényuges y entre cada uno de estos con la familia del otro
conyuge. Esto es que los padres de uno de los conyuges se
convierten cn padres del otro por virtud del matrimonio, lo
mismo sucede con los hermanos y demads parientes; sin
embargo, es pertinente aclarar que las familias de los
esposos no adquieren ninguna clase de parentesco entre si,
csta relacion solo se limita a los conyuges.

2).- En cuanto a los bicnes: Como
mencionamos con anterioridad, uno de los requisitos para la
celebracion del matrimonio, es precisamente el establecer
claramentc ¢l régimen patrimonial que regira al matrimonio
(art. 103, fraccion VII del Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal); y es de esta situacion de la que
dependeran los efectos del matrimonio con respecto de los
bienes. Por c¢sta razdén, es mencster exponer los regimenes
patrimoniales que se pueden adoptar para el matrimonio
—asi como los efectos que de ellos se desprenden—y que
estan reconocidas por nucstro Coédigo Civil: a).- Sociedad
Conyugal, y b).- Separacion de Biencs.

a).- La Sociedad Conyugal: Este
régimen consistc en que cada uno los cényuges
acepten y determinen quc su patrimonio particular
se fusione quedando estos como copropietarios al
cincuenta por ciento de¢ dicho patrimonio. Este
régimen nace con ¢l matrimonio o durante el mismo
(articulo 184), y puede tcrminarse con la disolucion
del matrimonio o durante éste (art. 187) y se rige por
las capitulaciones matrimoniales que, para csc
efecto se clabore, atento a las reglas generales del
contrato de sociedad en todo aquello que no se
hubierc estipulado (art. 183 del codigo Civil
vigente). Dichas capitulaciones deben constar en
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escritura publica cuando asi se requicra (articulo
186). La sociedad conyugal puede comprender tanto
bienes presentes como futuros que adquicran los
consortes (articulo 184). L.os consortes que adopten
este régimen patrimonial, dcberan nombrar un
administrador de la sociedad desde las
capitulaciones (art. 189, Fraccion VII), las cuales
pueden ser modificadas en cualquicr momento y sin
especificar las causas. El dominio de la sociedad
recac en ambos conyuges y por consiguicnte,
cualquicr acto de administracién dc los bienes de la
sociedad debe hacerse de comun acuerdo (articulo
194). Finalmente, para la disolucidon de la sociedad
conyugal, debe hacerse un inventario exceptuando
los objetos dec uso personal asi como el lecho
conyugal (art. 203); de los bicnes y derechos de ésta
asi como los créditos, los cuales s¢ pagaran y del
restante s¢ procedera a la reparticion a cada conyuge
de lo que proporciond al matrimonio y lo demas se
repartira a partes iguales; en caso de que hubieren
pérdidas, el importe de las mismas sc repartira entre
los coényuges cn proporcion a las utilidades que
debicran corresponderles, y si sé6lo uno contribuyo
con capital, se deducira de la pérdida total (articulo
204).

b).- La Separacion de Bienes: Este
régimen puede existir por virtud dc la celebracidon
del matrimonio o durante la vigencia del mismo
mediante convenio de los consortes o bien por
declaracion judicial y puede comprender tanto
biecnes presentes como futuros (art. 207 del Codigo
Civil). Este régimen no necesita ninguna formalidad
especifica para establecerse en ¢l matrimonio; es
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decir, que basta con la so6la declaracion de los
conyuges de adoptar este régimen al momento de
celebrar el matrimonio, sin que sea necesario que la
separacion conste en escritura piblica, a menos que
se modifique al régimen de sociedad, para lo cual
debe cumplirse con las formalidades exigidas por la
ley para la transmisioén de los bicnes de que se trate
(art. 210). Cada consorte, por virtud de este
régimen, conservan la propiedad y administraciéon
de sus bienes que les pertenccen, y por cnde los
bicnes y accesiones de estos (art. 212), al igual que
los salarios, sucldos emolumentos y ganancias que
obtengan por la prestacion de sus servicios
personales, ¢l desempeiio de su profesion, comercio
o industria (art. 213). Por otra parte, los bienes que
los conyuges adquieran en comun por herencia,
legado o cualquier otro titulo gratuito o por don de
la fortuna, seran administrados en tanto se¢ reparte,
ya sea por ambos o por uno de cllos, quien sera
considerado como mandatario del otro (art. 215).

De manecra general, estos son los dos regimenes
patrimoniales que puede adoptar el matrimonio, aunque
cabe mencionar que podemos incluir un régimen mixto que,
aunque no esta reconocido de manera auténoma en el
Codigo, si esta reglulado en sus articulos 189 y 208, y que
consiste en el establecimiento de un sistema patrimonial por
virtud del cual, los conyuges son en parte copropietarios de
algunos bienes y por el otro lado conservan para si otros.
Cuando esto sucede, debe establecerse perfectamente en las
capitulaciones matrimoniales cuales son los bienes y/o
productos que se regiran por la sociedad conyugal (art. 189,
fracciones 1 y II, ambas inclusive) y cuales quedaran
reservados para los conyuges en particular (art. 189,
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fracciones IV, V, VII ambos). Lo mismo debe hacerse
respecto dc los bienes futuros (art. 189, fraccion VIII). Por
otro lado, tenemos también que el articulo 208 establece que
los biencs que no sean comprendidos en la separacion de
bienes, cuando se trate de una scparacidon parcial, scran
objeto de 1a sociedad conyugal.

Como nos es posible apreciar, cada uno de los
regimenes patrimoniales del matrimonio ticne
caracteristicas especificas y formales tanto para su creacion
como modificacion o extincion, y como también nos e€s
posible apreciar, consideramos que la sociedad conyugal
representa diversas criticas, pucs desde el punto de vista
practico, cs bicn sabido que la copropiedad es por 1o general
la causa de diversos problemas del orden jurisdiccional,
pues al intervenir intereses de cardcter ccondmico entre las
conyuges, dific¢ilmente puede darse una buena conclusién en
su relacion, maxime que generalmente quienes contraen
matrimonio no cuentan con la mas minima idea de lo quec
este régimen implica, por carecer de una orientacion de
quienes ticnen ¢l conocimiento juridico para orientarlos al
respecto, ¢ incluso, ain y cuando nos encontremos antc una
disolucidén pacifica de este régimen, las formalidades que
deben cubrirse resultan cngorrosas Yy
frecuentemente terminan  en
jurisdiccionalces.

En cambio, cuando se trata del régimen de separacion
de bienes, la relacion de los conyuges respecto de los bienes
es mas sincera, puesto que micntras subsista una buena
relacién en su matrimonio, los bieches de cada uno de cllos
seran compartidos con cl otro y con los hijos, y si por algtin
motivo, estos deciden disolver su matrimonio, cada quien

conserva su patrimonio, sin que esto constituya mayor
problema.

que muy
verdaderas controversias
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3).- En cuanto a los hijos: Con respecto a este tipo

de efectos del matrimonio, estos los podemos subdividir en
tres clases: 1).- La atribucién de legitimos para los hijos
nacidos dentro del matrimonio, II).- La legitimacién de los
hijos naturales y l11).- El establecimiento de la certeza de la
patria potestad.

I).- La atribucién de legitimos para los
hijos nacidos dentro del matrimonio: Este efecto
lo encontramos desglosado en los articulos 324, 325,
340 y 341 de nuestro Codigo Civil vigente, y que a
continuacion se transcriben:

“Art. 324.- Se¢ presumen hijos de los
cényuges:
I.- Los hijos nacidos dentro de los ciento
ochenta dias contados desde la celebracién del
matrimonio;
IL.- Los hijos nacidos dentro dc¢ los trescientos
dias siguicntes a Ia disolucién del matrimonio,
ya provenga ésta de nulidad del contrato, de
muerte del marido o de divorcio. Este término
se contar:i, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los
cényuges por orden judicial.”

“Art. 325.- Contra csta presuncion
no sc¢ admite otra prucba que 1a de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso
carnal con su mujer dentro de los ciento veinte
dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento.”

“Art. 341.- La filiacion de los hijos
nacidos de matrimonio se prueba con Ia
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partida de su nacimiento y con el acta de
matrimonio de¢ sus padres”

e et

; “Art. 341.- A falta de éstas o si éstas

: fueramn incompletas o falsas, se probar:i con Ia

| poscsion constante de estado de hijo nacido
dentrg’ del matrimonio. En defecto dc csta
posesion son admisibles para demostrar la
filiacién todos los medios de prucba que Ia ley
autoriza, pero la testimonial no ¢s admisible si
no hubicre un principio de prucba por escrito
o indicios o presunciones resultantes de hechos
ciertos que se consideren bastante graves para
su admisién.

Si uno sdélo de los registros faltare o
estuvicre inutilizado y existe duplicado, de ésta
deber: tomarse la prucba sin admitirla de otra
clase.”

ID).- La lecgitimacion de los hijos naturales:
Este efecto es analizado en nuestra legislacidén civil en el
capitulo referente a la legitimacién, siendo lo mas
relevante en los siguientes articulos:

“Art. 354.- El matrimonio
subsecuente de los padres hace que se tenga
como nacidos de matrimonio a los hijos
habidos antes de su celebracion.”

“Art. 355.- Para quec el hijo goce del
derecho que le concede el articulo que precede,
los padres deben reconocerlo expresamente
antes de la celebracion del matrimonio, en el
acto mismo de¢ celebrario o durante él,
haciendo en todo caso el reconocimiento ambos
padres, junta o separadamente.”
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“Art. 357.- Aunque el
reconocimiento sea posterior, los hijos
adquicren todos sus derechos desde el dia en
que se celebré el matrimonio.”

“Art. 358.- Pueden gozar también de
ese derecho que les concede el articulo 354 los
hijos que ya han fallecido al celebrarse el
matrimonio de sus padres, si dg¢jaron
descendientes.”

“Art. 359.- Pucden gozar también de
este derecho tos hijos no nacidos, si ¢l padre al
casarse declara que rcconoce al hijo de quicn
la mujer estd encinta, o que lo reconoce si
aquélla estuviere encinta.”

I[I1}).- E} establecimiento de Ia certeza de la
patria potestad: Este efeccto del matrimonio con
relacion a los hijos, se refiere a quién va a ser el titular
de la patria potestad de los hijos; y al respecto,
encontramos los articulos 414 fraccién I, 415 primer
parrafo y 420 de nuestro Coédigo Civil y que a la letra
establecen:

“Art. 414.- La patria potestad sobre
los hijos de matrimonio se cjerce:
I.- Por ¢l padre y Ia madre...”

“Art. 418.- Cuando los dos
progenitores han reconocido al hijo nacido de
matrimonio y viven juntos, ejercerin ambos la

. patria potestad.”
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“Articulo 420.- Solamente por falta o
impedimento de todos los llamados
preferentemente, entrar:in al ejercicio de Ia
patria potestad los que sigan en ¢l ordemn
establecido en los articulos anteriores. Si sélo
faltare alguna de las dos personas a quicnes
corresponde cjercer 1a patria potestad, la que
quede continuarsd en el ¢jercicio de ese
derecho.”

Asi pues, ha quedado de manera genérica ecstablecido el
matrimonio desde un punto de vista teorico y a la luz del Cédigo
Civil vigente en ¢l Distrito Federal, quedando evidenciada la
importancia fundamental que
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CAPITULO III.

ASPECTOS DOCTRINALES DEL DIVORCIO
ENIALEGISLACION CIVIL VIGENTE.
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CAPITULO 111
ASPECTOS DOCTRINALES DEL DIVORCIO EN LA
LEGISLACION CIVIL VIGENTE.

Swumario.- 1.- Planteamiento, 2.- Formas dec
Terminacién del Vinculo Matrimonial, 3.- Divorcio. Su Concepto,
4.- Clases de Divorcio, 5.- Causas de Divorcio Establecidas en el
Cédigo Sustantivo Civil Vigente, 6.- Efectos Juridicos del

Divorcio.

I1.- Plantearnicnto.

Dejamos establecidas, en el capitulo anterior, las bases,
caracteristicas y consccuencias de la institucion del matrimonio. Es
en éste, ¢l lugar donde hablaremos de una de las instituciones mas
controvertidas del Derecho Familiar y que representa, dia con dia,
una creciente preocupacion para el Estado, a saber: el divorcio.

El divorcio ha surgido, dentro de nuestra sociedad —y
dentro de todas las que pueblan el orbe—, como un verdadero mal
necesario, toda vez que, como resultado del cambio radical que éste
ha experimentado a lo largo de la ultima mitad del presente siglo,
ha traido consigo que cada ano sca mayor el nlunero de¢ parejas que
deciden disolver su matrimonio, concurriendo ante las instancias
competentes que el Estado ha creado para tal efecto. Consideramos
que estos cambios, consisten ¢n una crisis de valores, sustentada en
una cierta incompatibilidad sociocultural y psicoldgica,*?
acrecentada en nuestro pais por una impresionante carencia de
educacion e informacion adecuada en las parcjas que deciden

42 ROSALES HERNANDEZ, René Ramoén. “Reflexiones en torno del
Divorcio ( Sus Condicionamientos Sociales)”, en Estudios Juridicos que en
Homenaje a Antonio de fbarrola Aznar, presenia el Colegio de Profesores de
Derecho Civil de la U.N.A.A., Coedicion de la Facultad de Derecho y de
Cardenas Editores, México, 1966, p.260
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contraer matrimonio, respecto de lo que éste es en el orden social,
ético, axiolégico y teleolégico, e incluso religioso.*? A esto se debe
agregar el impacto que han sufrido estos matrimonios, en las dltimas
décadas, de indole econdmico.

A lo anterior se debe agregar la creciente independencia
de la mujer, quicn acorde con la transformacion del mundo, ya no se
encuentra sujeta totalmente al marido, lo que ha implicado en ella
una clara conciencia de las posibilidades de su realizacion humana,
lo que ha lastimado grandemente al machismo, afortunadamente
cada vez menor, del varédn mexicano, que no acepta totalmente
dicha independencia reflejada en su conyuge, bien por la ausencia
de ésta del hogar conyugal, bicn porque no admite del todo que su
consorte pueda obtener ingresos econdémicos superiores a los suyos
o bien, finalmente, porque siente afectada la reminiscencia de un
concepto antiguo de propiedad conyugal.

Todo lo anterior, constituyc un problema social de
dimension alarmante, que hace necesaria una accidon integral del
Estado, de caracter preventivo y de caracter desvinculatorio.
Respecto del primero, tanto la iniciativa privada como la pttblica,
han hecho bien poco,** c¢n cambio, respecto del segundo, ha
establecido reglas sustantivas y adjetivas, hasta cierto punto
precisas, tendentes al divorcio, sin afectacion, hasta cierto grado de
los hijos, asi como de proteccion, también hasta cierto punto, de la
mujer divorciada.

Cabe aclarar, desde este momento, que ain y cuando
hemos atribuido al divorcio la calificacion de “mal necesario™, de
ningin modo sugerimos la conveniencia de que nuestra legislacion,
convierta al matrimonio en una institucion indisoluble, como lo fue
en las legislaciones del siglo pasado, vigentes hasta principios del
actual, sino que reconocemos que se trata de una institucion
conveniente e ineludible, de cxcepcidén y para ciertas hipdtesis

4 Idem. p.263
4% Ibidem. p.270
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legales insostenibles, convenientes para las parejas, los hijos de
éstas y la sociedad. Como ha quedado dicho, por ser la disoluciéon
del matrimonioc un acontecimiento de excepcion, su tramitacion
debe ser restringida y rigurosa, habida cuenta de que se afectan dos
instituciones juridicas de interés publico y social, a saber: el
matrimonio y la familia.

Seinialado lo anterior, nos avocaremos al estudio del
divorcio, con el animo de determinar cudales han sido las medidas
que ¢l Estado, a través del Codigo Civil para el Distrito Federal en
Matecria Comun y para toda la Repuiblica en Materia Federal, ha
tomado para tratar, por un lado, dec hacer quc la disolucion conyugal
sea una opcion heroica de la pargja unida en matrimonio, y por otro,
que los efectos que ella produzca no dejen desprotegida a la familia.

2.- Formas de Terminacion del Vinculo Matrimonial.

Desde un punto de vista general, la desvinculacion de los
conyuges implica la disolucion de un estado civil, ¢l del
matrimonio, para que en cstos se produzca la asuncion, ipso iure, de
un cstado civil anterior, que los dgja en aptitud de contraer nuevo
matrimonio. La doctrina considera, gencralmente acorde con las
normas juridicas de la materia, que las formas de terminacidén del
matrimonio son la muerte de uno de los conyuges y ¢l divorcio.

a).- La muerte de uno de los conyuges: La
muerte de uno de los conyuges es, propiamente, la forma
natural de terminacion del matrimonio. Uno de los
consortes cumple su ciclo de vida y mucre dejando al
conyuge que le sobrevive en plena libertad para contraer
nuevo matrimonio. Solamente en el caso de la mujer,
existe una restriccion temporal a esta libertad, puesto que
el articulo 158 de nuestro Codigo Civil establece que no
puede hacerlo hasta pasados trescientos dias de la
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disolucidon anterior — en este caso, el término se computa
a partir de la muerte del marido— o antes si da a luz a un
hijo. Lo anterior se establece con el fin de evitar una
confusién en la paternidad del hijo que naciera durante
este periodo, es decir, no se sabria con exactitud y certeza
quién es el padre, el marido fallecido o el nuevo esposo.

b).- El Divorcio: El divorcio se produce
cuando la pareja unida en matrimonio no puede llagar a
una solucién a los problemas que como coényuges les
aqueja, no quedando otro remedio que disolver los lazos
que los unen para poder seguir su camino y recomenzar
una nueva vida independiente. El divorcio en  si,
representa un fracaso en ecse proyecto de vida que
constituye ¢l matrimonio, y las razones pueden ser
variadas y diversas, no solamente las que el Codigo Civil
establece de manera limitativa, pues igualmente
concurren una serie circunstancias, tanto de caracter
economico como espiritual. Dijimos en el capitulo tocante
al matrimonio, que ¢! hombre es un animal de
costumbres, y que ¢n ¢l momento en que un individuo se
unia a otro para conformar una familia, debia pasarse por
un periodo de aceptacion mutua de las costumbres con las
que se ha crecido y formado. Desgraciadamente, en
muchas ocasiones las parejas —generalmente jovenes—,
que se unen en matrimonio, no cuentan con la madurez o
la capacidad psicologica para afrontar esta nueva vida en
comun, dando como resultado que el matrimonio no
llegue a fructificar.

En muchas ocasiones tambié¢n, el paso del
tiempo y la rutina constituye una forma de que ese deseo
e ilusion que representaba el estar unidos en matrimonio,
vaya sucumbiendo ante la costumbre, y lentamente y sin
darse cuenta, la pareja sigue su vida por simple inercia y,
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al paso de los afios, se percatan de que se han convertido
en dos extraiios, buscando entonces otras situaciones
fuera del matrimonio que los saquen de csa monotonia en
Ila que sc encuentran y, finalmente, optando por acabar
con ese lazo que ya no les produce ninguna ilusion,
ninguan incentivo.

Esto no es mas que una nota introductoria a lo
que es el divorcio, vislumbrado solamente como una
forma de terminar con el vinculo matrimonial y a través
de una apreciacidon que, ni con miucho, pretende ser una
verdad absoluta, pues parte de consideraciones puramente
subjetivas. En lo que resta de este capitulo, ya se hablara
y se contemplaran los aspectos formales establecidos por
la ley con respecto al divorcio para su mgjor comprension.

3.- Divorcio. Su Concepto.

Consideramos que para que sea posible obtener un concepto
adecuado y propio del divorcio, ¢s necesario detenernos a examinar
algunos de los conceptos que consideramos, son mas relevantes. Asi
pues, encontramos primeramente que la palabra divorcio provienc
del latin divortum, divorto, que significa separar, siendo asi cl
divorcio la separacion de los unidos en matrimonio.*®

El doctor Ignacio Galindo Garfias, aporta como concepto
de divorcio, considerandolo como

«.la ruptura de un matrimonio wv:ilido, en vida
de los esposos, decretada por autoridad competente y

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Diccionario de la
Lengua Espariola. 20" edicion, Madrid, 1990, p. 163
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fundada en una de Ias causas expresamente cstablecidas
por la ley.*¢

Por su parte, el doctor Raul Ortiz Urquidi, considera que
el divorcio es

..la disolucién del vinculo matrimonial quc
une en vida a los cényuges por una causa expresamente
determinada por Ila ley y que una vez declarada por un
juez competente, deja a estos en aptitud de contraer
nuevo matrimonio.*’

Por otro lado, encontramos la definicion que propone la
doctora Sara Montero Duhalt, quien dice que el divorcio es la

...disoluciéon del vincuto matrimonial en vida
de los cényuges decretada por autoridad competente por
causas posteriores a la celebracién del matrimonio,
establecidas expresamente en la ley.*®

Finalmente, encontramos que nuestro Codigo Civil
vigente no establece un concepto concreto de lo que es el divorcio,
puesto que se limita a cstablecer en su articulo 266, que

Articulo 266.- El divorcio disuclve el vinculo
del matrimonio y deja a los conyuges cn aptitud de
contraer otro.

4 GALINDO GARFIAS, Igmacio. Derecho Civil. Editorial Pormia S. A. 127
edicion, México, 1993, p. 576.

47 ORTIZ URQUIDI, Raul. Apuntes del Primer Curso de Derecho Civil.
Meéxico, 1961. p. 84.

% MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porrtia, S. A. 5°
edicion, México, 1992.

p. 195.
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Como hemos podido apreciar de los conceptos antes

sefialados, los elementos concurrentes para la configuracion del
divorcio son:

a).- La disolucion del vinculo matrimonial:
Por virtud de esta figura el lazo matrimonial que une a los
conyuges, se disuelve, desaparcce o termina, y estos
recuperan, cntonces, su estado de solteria y la aptitud
juridica para contraer nuevo matrimonio.

b).- Debe darse en vida de los cOnyuges: La
vida de los conyuges es un supuesto necesario, pues que
de lo contrario se trataria de la terminacion del
matrimonio por mucrte de uno de clios.

c).- Dejar a los cOnyuges en aptitud de
contraer nuevo matrimonio: La aptitud de contraer
nuevo matrimonio, ¢s una consecuencia légica juridica de
la disolucion del anterior, y la asuncion del estado civil
que se tenia antes de haberlo contraido, lo que significa
que dicha aptitud, no es consecuencia, per se del
divorcio, sino del nuevo estado civil de solteria, que es un

efecto constitutivo de estado de la resolucion que disuclve
al matrimonio.

d).- Debe ser decretado por autoridad
competente: El divorcio unicamente puede ser declarado
por un Juez, bien de lo Familiar o bicn del Registro Civil,
segun la clase de divorcio de que sc trate. Esta claro, que
la resolucion de divorcio, atento a su naturaleza, segian se
ha dicho, ¢s simultaneamente declarativa y constitutiva,
pues que cn efecto, el juez declara disuelto el matrimonio
y, aun cuando seca omiso respecto de la asuncion del
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estado de solteria, éste se constituye por efecto de la ley y
de la naturaleza de la resolucion.

Ahora bien, es un error la idea que tiene la
gente de que el divorcio es dado por el conyuge
demandado o por los conyuges que optan por la solicitud
del voluntario, puesto que es tarea especifica del Juez
conferirlo o no, de¢ acuerdo a la procedencia de las causas
invocadas.

¢).- Debe ser motivada por alguna de las
causas cxpresamente determinadas por la ley: El
divorcio uanicamente s¢ puede pedir por las causas
especificamente cstablecidas por la Iey sustantiva de la
materia. Esto quicre decir, que ¢l catalogo de las mismas
pone en claro que se¢ trata de permisiones excepcionales
legalmente establecidas, lo que confirma nucstro criterio
de que el divorcio en México, es excepcional, aunque en
la practica judiciaria, sc presente de manera contraria.
Pensar lo contrario seria insensato, pues conduciria a un
atentado en contra del matrimonio.

Despudés de lo analizado anteriormente, nos atrevemos a
sugerir, como concepto de divorcio, ¢l siguiente:

El divorcio es la disolucion del matrimortio,
declarada, de manera firme, por la awtoridad
comperente, comoe resultado de wun  procedimiernco
Jjurisdiccional o de un proceso administrativo, que surge
por la actualizacion de wuna causa posterior a su
celebracion, a virtud de la cual, los divorciados asumen,
por efecro de la ey, el esrado civil anterior a la
celebracion del marrimonio y adgquieren nuevamente,
su capacidad juridica para contraer uno nuevo, coin
ciertas reservas.



Ahora bien, sustentamos este concepto considerando que
sin que exista la declaracion de divorcio emitida por la autoridad
competente y que ella cobre firmeza, no hay tal divorcio, ain
cuando durante el procedimiento jurisdiccional se haya decretado la
separacion de los conyuges, pues que ésta, no es, ecn modo alguno,
1a disolucidon del matrimonio. Ademas, durante la tramitacién cabe,
y asi lo establece la ley, la posibilidad de una reconciliacién entre
los conyuges. Por otro lado, también encontramos que aun y cuando
el matrimonio se encuentre espiritualmente disuclto por una
separacion reiterada y hasta permanente, en puridad juridica, los
conyuges contintian unidos en matrimonio, con independencia de
que la ley prevé, como causa de divorcio, la separacion de los
cdnyuges por mas de dos afios, a la que nos referiremos en el
siguiente capitulo.

4.- Clases de Divorcio.

Al respecto, podemos hablar de tres clasificaciones para
el divorcio: a) atendiendo a sus efectos, b) atendiendo a la autoridad
ante quien se tramita y c) atendiendo a la voluntad de los conyuges.

a).- Atendiendo a sus efectos: En virtud de
esta clasificacién, encontramos dos clases de divorcio, a

saber: el divorcio vincular y el de simple separaciéon de
cuerpos.

1).- El divorcio vincular: Como ya
quedo establecido en los parrafos precedentes, es
el que disuelve el vinculo matrimonial
restableciendo a los conyuges su estado de
solteria, es decir, los deja en aptitud de contraer
nuevamente matrimonio, y es aquel que se
encuentra establecido en los articulos 266 y 267
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del Codigo Civil vigente ¥y que sera analizado
mas adelante.

2).- El divorcio de simple
separacion de cuerpos: Es el que determina el
articulo 277 del Coédigo Civil, que a la letra dice:

“Articulo 277.- El cé6nyuge que no
quicera pedir el divorcio fundado en las
causas cnumeradas en las fracciones VI y
VII del articulo 267 podrid, sin embargo,
solicitar que se suspenda su obligacién de
cohabitar con cl otro cényuge, y el juez, con
conocimiento de causa, podr:i decretar esa
suspension, quedando subsistentes las
dema:s obligaciones creadas por cl
matrimonio.”

Como podemos obscrvar, este tipo de
divorcio, consistente en la separacién de cuerpos,
se limita exclusivamente a casos en los que
alguno de¢ los conyuges padezca cnfermedades
cronicas, incurables y contagiosas o hereditarias
o bien, que padezca enajenacion  mental
incurable, una vez que cxista la declaracion de
interdiccion emitida por autoridad competente;
sin embargo, las demas obligaciones del
matrimonio subsisten, quedando a salvo
solamente la obligacion de cohabitacion y el
consecuente débito carnal, razon por la cual, en
nucstro mas personal punto de vista, no
constituye un divorcio en estricto sentido, pucsto
que ¢l {in del divorcio, es precisamente cl dar por
terminada la relacion juridica que emana de la
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celebracion del matrimonio, dando lugar a la
recuperacion del estado de solteria de los
divorciantes y con éste, la posibilidad de contraer
nuevas nupcias.

b) Atendiendo a la autoridad ante quien se
tramita: De esta clasificacion se desprenden dos clases
de divorcio: el administrativo y el judicial.

1).- EIl divorcio administrativo, cs
aquél que se tramita ante un Juez del Recgistro
Civil, siempre que se cumplan con los requisitos
y formalidades que establece ¢l Codigo vigente
de la materia cn su articulo 272, el cual se |
transcribe a continuacion: i

B

“Articulo 272.- Cuando ambos :
consortes convengan en divorciarse y sean ;
mayores de¢ edad, no tengan hijos y de i
comun acuerdo hubicren liquidado Ia !
sociedad conyugal, si bajo ese régimen se {
casaron, se presentarin  personalmente ]'
ante el juez del registro civil del lugar de su i
domicilio; comprobarin con las copias
certificadas respectivas que son casados y
mayores de edad y manifestarsiin de una
manera terminante y explicita su voluntad
de divorciarse.

El  jucz del registro  civil, previa
identificacion de los consortes, levantar:i un
acta en que se haga coastar la solicitud de
divorcio y citari a los céonyuges para que se
presenten a ratificarla a los quince dias. si
los consortes hacen Ia ratificacion, el juez
del registro civil los declarar:i divorciados,




levantando cl acta respectiva y haciendo la
anotaciéon correspondiente en 1Ia dcl
matrimonio anterior.

El divorcio asi obtenido no surtir: cfectos
legales si se compruecba que los cényuges
ticnen hijos, son menores de edad y no han
liquidado su sociedad conyugal, y entonces
aquellos sufririn las penas que establezea el
c6digo de la materia.

Los consortes que no se encuentren en cl
caso previsto en los anteriores parrafos de
este articulo, pueden divorciarse por mutuo
consentimiento, ocurriendo al juecz
competente en los términos que ordena el
Cédigo de Procedimicentos Civiles.”

L.a razon por la cual sc establecié esta
ciase de divorcio es que, si s¢ casaron de forma
voluntaria, si no han procreado hijos ni existe
contienda conyugal alguna en lo que respecta a
los bienes, de igual forma podran scpararse
voluntariamente sin necesidad de tramites que
alargucn la disoluciéon del vinculo matrimonial.
Por otra parte, las penas en que puede incurrirse
por falsedad en lo declarado al Juez dcl Registro
Civil puede ser la nulidad del divorcio y la
sancion penal correspondiente.

2).- El divorcio judicial es ¢l quc sc
verifica ante un Jucz de lo Familiar, cuando los
consortes no sc encuentran en ¢l caso que
permite ¢l divorcio administrativo, cs decir, que
tengan hijos, sean menores de cdad o sec
encuentren inmersos en alguna desavenencia.
Para tramitar este divorcio, los esposos deben
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seguir los lineamientos que para cada caso
establecen los Codigos Civil y de Procedimientos

Civiles vigentes.

c) Atendiendo a Ia voluntad de los
conyuges: De este aspecto se desprenden dos clases de
divorcio, a saber, cl voluntario o de mutuo consentimiento
¥y el necesario o contencioso.

1}.- E! divorcio de mutuo
consentimiento o voluntario c¢s ¢l que sc da
cuando los conyuges, sin encontrarse en el
supuesto establecido por el articulo 272 del
Codigo Civil vigente para cl Distrito Federal,
decidenm de comin acuerdo disolver el vinculo
matrimonial que los une, debiéndose ajustar a lo
que establece el articulo 273 del codigo en

comento, que dice:

“Articulo 273.- Los conyuges
quc se encuentren en el caso del articulo
anterior, est:in obligados a presentar al
juzgado un convenio en que se fijen los
siguientes puntos:

I. Designacion de persona a quien scan
confiados los hijos del matrimonio, tanto
durante ¢l procedimiento como después
de ejecutoriado el divorcio;

II. El modo de subvenir a las necesidades
de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de
cjecutoriado el divorcio;

IIL La casa que servirid de habitacion a
cada uno de los conyuges durante cl
procedimiento;



IV. En los términos decl articulo 288, Ia
cantidad que a titulo de alimentos un
cényuge debe pagar al otro durante el
procedimiento y después de ejecutoriado
el divorcio, asi como la forma de hacer ¢l
pago y la garantia que debe otorgarse
para asegurarlo;

V. La manera de administrar los bienes
de la socicdad conyugal durante el
procedimiento, y Ila de liquidar dicha
sociedad después de cjecutorindo cl
divorcio, asi como la designaciéon de
ligquidadores. A ese efecto se acompaiiari
un inventario y avaliio de todos los bicnes
mucbles o inmuebles de la sociedad.™

2).- El divorcio contencioso o
necesario viene a ser el divorcio de pleno
Derecho, es decir, aquél que se motiva por
alguna de las dieciocho causas seiialadas por el
articulo 267 y la establecida en el articulo 268,
ambos y de nuestro Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal.

5.- Causas de Divorcio Establecidas en ¢l Codigo Sustantivo
Civil Vigente.

Las causas que nuestro sistema juridico establece como
motivadoras de la accidn para pedir a la autoridad competente la
disolucién del vinculo matrimonial, se encuentran enumeradas de
forma limitativa en los articulos 267 y 268, ambos inclusive y del
Cdédigo Civil vigente para el Distrito Federal, los cuales se presentan
y explican a continuacion.



El articulo 267 establece dieciocho causas de divorcio
que son las siguientes:

“Articulo 267.- Son causas de divorcio:

I. El adulterio debidamente probado de uno de los
cényuges.

II. El hecho de que la mujer dé a luz, durante del
matrimonio, un hijo concebido antes de ccelebrarse cste
contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimos

III. La propuesta del marido para prostituir a su mujer
no s6lo cuando el mismo marido 1a haya hecho
directamente, sino cuando se¢ pruebe que ha recibido
dinero o cualquier recmuneracion con el objeto de
permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer;
IV, La incitacién a 1a violencia hecha por un conyuge al
otro para comeceter algan  delito, aunque no sea de
incontineficia carnal;

V. los actos inmorales ejecutados por ¢l marido o por Ia
mujer con el fin de corromper a los hijos, asi como Ia
tolerancia c¢n su corrupcién;

VI. Padecer sifilis, tuberculosis o cualquicra otra
enfermedad crénica o incurable que sea, ademds,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia incy
sobrevenga despudés de celebrado el matrimonio;

VII. Padecer cnajenacion mental incurable, previa
declaracién de interdiccion que se haga respecto del
cényuge demente;

VIII. La separaciéon de la casa conyugal por m:is de seis
meses sin causa justificada:

IX. La separacion del hogar conyugal originada por una
causa que sca bastante para pedir el divorcio, si se
prolonga por m:s de un aiio sin que ¢l cényuge que se
separé entable Ia demanda de divorcio;




X. La declaraciéon de ausencia legalmente hecha, o de 1a
presuncién de muerte, en los casos de excepcién en que no
s¢ necesita para que se haga &sta que proceda Ia
declaracién de ausencia;

XL La sevicia, Ins amenazas o las injurias graves de un
cényuge a otro;

XIL La negativa injustificada de los conyuges a cumplir
con las obligaciones seiialadas en el articulo 164, sin que
sea necesario agotar previamente los procedimientos
tendientes Qa su cumplimicento, asi como el
incamplimiento, sin justa causa, por alguno de los
conyuges, de la sentencia ejecutoriada cn ¢l caso del
articulo 168;

XIIL. La acusacion calumniosa hecha por un cényuge
contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos
afios de prision;

XI1IV. Haber cometido alguno de los cényuges un delito
que no sea politico, pero que sea infamante, por el cual
tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos aiios;
XV. Los hibitos de juego o de embriagucz o cl uso
indebido y persistente de drogas enervantes, cuando
amenazan causar ia ruina de la familia, o constituyen un
continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI. Cometer un conyuge contra ia persona o los bienes
del otro un acto que seria punible si se tratara de persona
extraia, siempre que tal acto tenga seiinlada en 1a ley una
pena que pase de un aio de prision;

XVIIL El mutuo consentimientos

XVIlL. La separacion de los conyuges por mu:is de dos
aiios, independientemente del motivo que haya causado Ia
separacion, Ia cual podrid ser invocada por cualesquiera
de cllos.™

Por otra parte, enconlramos una causa mas, sciialada en
el articulo 268:
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“Articulo 268.- Cuando un coényuge haya
pedido el divorcio o 1a nulidad del matrimonio por causa
que no haya justificado o se hubiere desistido de Ia
demanda o de Ia acciéon sin Ia conformidad del
demandado, éste tiene a su vez el derecho de pedir cl
divorcio, pero no podri# hacerlo sino pasados tres meses
de la notificacion de 1a dltima sentencia o del auto que
recays al desistimiento. Durante cstos tres meses los
cOnyuges no estiin obligados a vivir juntos.”

Ahora bien, para una mejor comprension de las causas de
divorcio, a continuacion sefalamos distintas clasificaciones de las
causas de divorcio, claboradas todas ecllas para que ¢éstas scan
entendidas de forma mas didactica. Dichas clasificaciones son las
siguientes:

a).- Causas que contecmplan una conducta
contraria a la moral familiar: Dentro dc esta
clasificacion, sc¢ encuentran incluidas las fracciones I, 11,
IH, IV, V, XIII, XIV y XVI, todas cllas del articulo 267 dc¢
nuestra legislaciéon civil. Cabe mencionar que algunas de
las conductas contempladas en los supuestos seialados
con antelacion pueden constituir delitos aunque éstos en
caso dec configurarse son totalmente independientes de la
accion de divorcio puesto que los delitos deben tramitarse
ante las autoridades correspondicntes en materia penal.

Por otra parte consideramos que la inclusion de
estos supucstos como causas generadoras de divorcio
constituyen un gran acierto por parte de los legisladores
toda vez que de ser permisibles estas conductas sc estaria
atentando cn contra de la integridad misma de la familia,
asi como c¢n contra de su buen desarrollo moral y
emocional.
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b).- Causas por razones de cugendésis: Estas,
son las qug se encuentran previstas en las fracciones VI,
VII, XI y XV del mencionado articulo 267 quc sc
comenta. Considcramos que la razén que amcrita la
inclusion de estas conductas como supucstos motivadores
de causa de divorcio, responden al interés de los
legisladores en cl bienestar fisico, ccondémico y mental
tanto de los consortes, como de la fumilia en general. Se
intenta con cllo ecvitar que ¢l matrimonio puecda
convertirse en foco de infecciones fisicas y psiquicas, al
evitar que las personas que presenten los padecimicentos
sefalados como causas de divorcio, tengan contacto con
personas sanas, pucsto quc dicho contacto pucde ser
perjudicial para ¢l buen desarrolio de la familia.

Cabe secitalar que, centratandosc de la causa
sefialada den la fraccion VII dcl articulo ¢n cuestion, se
hace necesaria la declaracion previa de un estado de
interdiccion de uno de los conyuges, emitida por parte de
una autoridad competente, despuds de haber licvado todo
un juicio de interdiccion, cumpliendo con las
formalidades que la ley establece para ¢l caso en concreto
puesto quc, de no cumplir con dicha sentencia de
interdiccion, cl intento de divorcio buscado mediante esta
causa no fructificaria, toda vez quc se trata de una
cuestion por demas delicada y por la misma razon, el
legislador ha considerado necesario tener certeza legal de
la incapacidad de¢ uno de los conyuges para poder
configurar una causa de divorcio.

¢).- Causas relacionadas con los derechos y
obligaciones del matrimonio: lLa parcja, al unirse en
matrimonio, forma de¢ unién humuna por excelencia,
acepta cumplir cicrtos deberes y  simultineamente
adquiere diversos derechos, los cuales hemos analizado en
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el capitulo anterior. Estos deberes a que nos referimos
son, en forma genérica, ¢l socorro y la ayuda mutua, asi
como el débito carnal y asi mismo, los derechos son los
de recibir por parte del cényuge ¢l cumplimiento de estos
deberes. Luego entonces, cuando alguno de los conyuges
se niega a cumplir con los deberes adquiridos por virtud
del matrimonio, la ley concede al conyuge que sufre esta
omision, ¢l demandar c! divorcio al que no cumple. De
esta forma, las causas de divorcio seilaladas en ¢l articulo
267 del Coédigo Civil vigente para el Distrito Federal, que
se encuadran e¢n esta clasificacion son las enumeradas en
las fracciones VIII, IX, y XII, las cuales se¢ traducen en
una conducta por parte del conyuge culpable para dejar de
cumplir con las obligaciones que ¢l matrimonio le
impone.

d).- Causas relacionadas con la voluntad de
las partes de disolver ¢l vinculo matrimonial: En esta
clasificacion, quedan descritas las causas sefialadas en las
fracciones XVII y XVII del articulo 267, ¢ incluso, la
causa establecida por el articulo 268 del nuestra
fegislacion civil vigente, puesto que de éstas sc inficre
desde luego ¢l desco de por 1o menos uno de los conyuges
de disolver el vinculo existente con su pareja por virtud
del matrimonio, e¢s decir. sea de forma pacifica o
contenciosa, dejan de manifestar su voluntad de continuar
con la vigencia del proyecto de vida comun que es cl
matrimonio.

¢).- Causas no imputables a uno de los
conyuges: Dentro de esta altima clasificacion, solamente
sc encuadra la fraccion X del articulo 267 del Codigo
Civil vigente para cl Distrito Federal, que csta establecida
para casos en quc¢ por circunstancias adversas que scan



ademas independientes de ia voluntad de algunos de los
consortes, se vea el matrimonio afectado con la ausencia
de alguno de cllos, necesitandose para este caso una
declaracion de ausencia decrctada por la autoridad
competente, o bien para ¢l caso de! acaccimicnto de un
siniestro que de lugar a considerar presuntivamente el
fallecimiento de uno de los conyuges.

Esta ¢s pues, la clasificacion que proponemos para las
causas dec divorcio establecidas ecn los muilticitados articulo 267 y
268 del Codigo Civil las cuales, segumn ¢l criterio de nucstro mas alto
Tribunal, cuentan con autonomia propia y no pueden ser
confundidas unas con otras, aun y cuando scan varias las que secan
alegadas cn juicio, siendo suficiente para establecer la procedencia
del divorcio, ¢l que el conyuge inocente prucbe solamente una de
ellas, con la condicion de que el juez csté¢ plenamente convencido de
su existencia. Estas consideraciones, sc encuentran basadas en los
criterios que ha sustentado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén y que a continuacioén se transcriben:

“DIVORCIO. LAS CAUSALES DEBEN
PONDERARSE PLENAMENTE.- La iastitucién del
matrimonio es de orden puablico, por lo que Ia sociedad
estid interesada en su mantenimiento y sélo por excepcién
Ia ley permite que se rompa cl vinculo matrimonial. Por
tanto, cn los divorcios necesarios es preciso que la causal
invocada quede plenamente probada, asi como que la
accion que se haya cJercxdo oportunamente, cs decir,
antes de Ia eaducidad.’”

42 Amparo directo 6805/58. Maria Luisa Pacheco Benavides. Tercera Sala. S
votos.

Amparo directo 5329/58, Beatriz Margarita Machin de Moreno. Tercera Sala.
5 votos. .

Amparo directo 1461/59. Dolores Rodrigucez. Tercera Sala. 5 votos.
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“AUTONOMIA DE LAS CAUSALES DE
DIVORCIO.- Las causales de divorcio que 1a ley
establece son auténomas y no deben involucrarse las unas
con las otras. Adem:is son limitadas y no cabe respecto de
ellas la interpretacion extensiva por analogia o por
mayoria de razén.”>?

6.- Efectos Juridicos del Divorcio.

Los efectos juridicos que se desprenden de la disolucion
del vinculo matrimonial pueden ser divididos, para fines practicos,
en tres grupos: [).- los efectos juridicos en relacion a los cényuges,
I1).- los efectos juridicos en relacién a los hijos menores de los
conyuges y III).- los efectos juridicos con relacién a los bienes,
independientemente del régimen patrimonial que haya regido al
matrimonio.

I).- Los cfectos juridicos con relacion Ia los
cényuges: En estc grupo, encontramos que el principal
efecto juridico que se desprende del divorcio es
precisamente la disolucion del vinculo matrimonial que unia
a los conyuges, cs decir, la restitucion del estado de solteria
de los consortes que, en consccuencia, los deja cn aptitud
para contraer nucvas nupcias, con las condiciones que la lcy
establece, segun se trate de un divorcio de mutuo acuerdo o

Amparo directo 5296/88. José Guadalupe Sanchez. Tercera Sala. Unanimidad

de 4 votos.

Amparo directo 1383/62. Ranulfo Pérez Cuervo. Tercera Sala. 5 votos.
Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Cuarta Parte: Volamen

XXV, p. 138

30 pALLARES, Eduardo. I/ Divorcio en Mdxico. Editorial Pormvda, S. A., 6*

edicion, México, 1991, p. 226.
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bien contencioso, asi como de que se trate del conyuge
inocente y el conyuge culpable.

Por otra parte, entratandose de divorcio por
mutuo consentimiento, cualquiera dec los conyuges puede
convertirse tanto en deudor como acreedor alimentista,
segun las circunstancias de caracter personal y econdmico
de cada uno, por todo el tiempo que haya durado el
matrimonio, siempre que el conyuge que se establezca como
acreedor alimentista, no contraiga nuevo matrimonio o se
una en concubinato. Ahora bien, el Juez de lo Familiar que
conozca del juicio de divorcio puede, en los casos de que
sea necesario o contencioso, establecer una condecna al
coényuge que resulte culpable del pago de una cantidad en
concepto de alimentos en favor del conyuge inocente.

El fundamento de los efectos juridicos que se
desprenden del divorcio en relacion a los cényuges, se
encuentra establecido en el articulo 288 y en el articulo 289
del Cdédigo Civil vigente para el Distrito Federal, que a la
letra dicen:

“Articulo 288 . En los casos de divorcio
necesario, el juez tomando en cuenta Ias
circunstancias del caso y entre ellas Ia capacidad para
trabajar de los cényuges, y su situacién cconémica,
sentenciarda al culpable al pago de alimentos en favor
del inocente.

En el caso de divorcio por mutuo
consentimiento, la mujer tendri derecho a recibir
alimentos por ¢l mismo lapso de duracién del
matrimonio, derecho que disfrutari si no tiene
ingresos suficicntes y micntras no contraiga nuevas
nupcias o se una en concubinato.

El mismo derecho seiialado en el parrafo
anterior, tendra el wvarén que sc  encuentre
imposibilitado para trabajar y carczca de ingresos
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suficicntes, micntras no contraiga nucvas nupcias o se
una en concubinato.

Cuando por el divorcio se¢ originen daiflos o
perjuicios a los intereses del cényuge inocente, cl
culpable responderi de ellos como autor de un hecho
ilicito.”

“Articulo 289. En virtud del divorcio, los
cényuges recobrarin su entera  capacidad para
contraer nuevo matrimonio.

Ef cényuge que haya dado causa al divorcio no
podri volver a casarse sino después de dos aiios, a
contar desde que se decreté el divorcio.

Para que los cényuges que se divorcien
voluntariamente puedan volver a contraer
matrimonio, es indispensable que haya transcurrido
un afio desde que obtuviereon ¢l divorcio.”

IT).- Los cfectos juridicos en relacién a los
hijos menores de los conyuges: Por lo que se refiere a los
hijos menores, cuando se tratc de divorcio voluntario,
ambos padres ejerceran conjuntamente la patria potestad, y
lo referente a la guardia y la custodia de sus menores hijos,
se regird segun lo acordado en ¢l convenio de divorcio
presentado por los padres al Juez que conozca del
procedimiento.

Ahora bien, cuando el divorcio es necesario, el
juez del conocimiento tiene facultad discrecional para
decidir en todo lo relativo a la patria potestad, la custodia y
el cuidado de los hijos, teniendo igualmente, la obligacion
de fundarse en los elementos de juicio neccesarios para
emitir su resolucién, observando las condiciones que la ley
establece para otorgar la patria potestad a quien legalmente
le corresponda el derecho para clio o bien, para el
nombramiento de tutores. Igualmente, ¢l juez debe decidir



sobre quién debe ministrar alimentos a los hijos menores,
tanto en el divorcio voluntario como en el necesario.

Estos efectos, se encuentran previstos en los
articulos 283, 285 y la parte final del 287, todos de nuestra
legislacidn civil vigente y que se transcriben a continuacién:

“Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijara
Ia situacién de los hijos, para lo cual el juez tendr:id las
m3das amplias facultades para resolver todo lo relativo a
los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspensién y limitacion, segin el
caso, y en cspecial a la custodia y al cuidado de los
hijos, debicndo obtener los elementos de juicio
necesarios para ecllo. El juez observar: ias normas del
presente cédigo para los fines de llamar a cjercer la
patria potestad a quien legalmente tenga derccho a
ello, en su caso, o a designar tutor.™

“Articulo 285.- El padre y Ia madre, aunque
pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con sus hijos.”

“Articulo 287.- ...Los consortes divorciados
tendr:in obligacién de contribuir, en proporcién a sus
bienes ¢ ingresos, a las necesidades de los hijos, a la
subsistencia y a Ia educacién de éstos hasta la mayoria
de edad.”

III)-. Los efectos juridicos con relacién a los
bienes de los cényuges: Al respecto, cuando se trata de
divorcio por mutuo consentimiento, los bienes de la
sociedad conyugal, se van a repartir de acuerdo a lo
estipulado por los consortes en el convenio de divorcio
presentado al juez del conocimiento. Ahora bien, al tratarse
del contencioso, el cényuge declarado culpable de la
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comisién de la conducta establecida en la fraccién VI del
articulo 267 del Coédigo Civil, tiene como sancion, en los
términos de lo preceptuado por el articulo 196 del Codigo
Civil, que cesen en su perjuicio, desde el dia del abandono,
los efectos de la sociedad conyugal en cuanto le favorezcan,
situacion que subsiste, a menos que exista convenio
expreso. Estando fundado el divorcio necesario en alguna de
las demas causas sefialadas en cl articulo antes mencionado,
una vez que la sentencia ha causado estado, se procedecra a
elaborar un inventario de los bienes que formaron parte de

la sociedad, para proceder en ¢jecucidon de sentencia a la
division de cstos, garantizando  previamente el
aseguramiento de las obligaciones pendientes entre los
cOnyuges o cn relacion a los hijos.

Por otra parte, cuando ¢l régimen patrimonial
adoptado por los conyuges fue la separacion de bienes, el
conyuge que dio lugar al divorcio, pierde todo aquello que
hubiere otorgado u ofrecido su conyuge o un tercero en
consideracién a su consorte, micntras que ¢l inocente
conserva todo lo que hubicra recibido y queda en aptitud
para reclamar lo pactado en su provecho.

El fundamento legal de cstos efectos de caracter
patrimonial, lo encontramos establccido en los articulos 196
y 287 en cuanto hace al régimen de sociedad conyugal y
286 en lo concerniente a la separacion de bienes, todos estos

del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, los cuales
se reproducen textualmente:

“Articulo 196.- El abandono injustificado por
mas de seis meses del domicilio conyugal por uno de
los cényuges, modifica o suspende l1a  sociedad
conyugal en cuanto le favorezcan; estos no podran
comenzar de nuevo sino por convenio expreso™,
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“Articulo 287.- Ejecutoriado el divorcio, se
procedersi desde luego a la division de los bienes
comunes y sc¢ tomardin las precauciones necesarias
para ascgurar las obligaciones que queden pendientes
entre los cényuges o con relacién a los hijos. Los
consortes divorciados tendran obligacién de
contribuir, en proporcién a sus biencs ¢ ingresos, a las
necesidades de los hijos, a Ia subsistencia y a la
educacion de éstos hasta la mayoria de edad.”

“Articulo 286.- El c6nyuge que diere causa al
divorcio perder:ii todo lo que sc le hubiere dado o
prometido por su consorte o por otra persona en
consideracién a éste; el céonyuge inocente couservar:d
lo recibido y podria reclamar lo pactado en su
provecho.”™
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CAPITULO IV.

LAS FRACCIONES XII Y XVIII DEL
ARTICULO 267, Y EL ARTICULO 268, DEL
CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL.
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CAPITULO 1IV.
LAS FRACCIONES XII1 Y XVIII DEL ARTICULO 267,
Y EL ARTICULO 268, DEL CODIGO CIVIL VIGENTE
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Sumario.- 1.- Planteamiento, 2.- La Causa de
Divorcio Establecida en la Fraccién XII del Articulo 267 del
Cédigo Civil Vigente para el Distrito Federal: a).-
elementos, b).- distincion de la causa de divorcio y la peticion
de alimentos, c).- existencia de la presuncion de incumplimiento
de la obligacion alimenticia, d) imposibilidad para comprobar el
cumplimiento de la obligacion alimenticia, 3.- La Fraccion XVIII
del Articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: a).-
elementos, b).- la causa XVIII vislumbrada como divorcio
unilateral, c).- la fraccion XVIII y su problemiitica procesal, 4.-
La Causa Contenida en el Articulo 268 del Cddigo Civil para
el Distrito Federal: a).- elementos de la causa, b).- el articulo 268
del Codigo Civil, contemplado como forma de divorcio por injuria,

c¢).- la problemdtica que presenta el articulo 268 en el plano
procesal.

1.~ Planteamienio.

En los capitulos precedentes, estudiamos, genéricamente, el
divorcio, asi como su presupuesto logico, el matrimonio. Ahora nos
referiremos a las fracciones XII y XVIII del articulo 267 y al 268, del
Codigo Civil, vigente en el Distrito Federal, cuyas causas de divorcio
nos han representado una profunda inquietud técnica-juridica y, por
sus repercusiones practicas y sociologicas. No desconocemos la
importancia dec las demas causas previstas por la ley, pero su estudio
merece trabajos de investigacion especificos,
inquietud mencionada.

Creemos que las causas quc nos inquietan
caracteristicas singulares que requieren un

que escapan a la

revisten
estudio especifico,
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condicionado en nuestro animo, por la necesidad de una mayor
proteccion de la familia, la cual es piedra angular y base inamovible

de toda sociedad, pues de ella depende 1a prosperidad o el fracaso del
agregado social y del Estado.

2.- La Causa de Divorcio Establecida en la Fraccion XII del
Articulo 267 del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal.

La experiencia del foro demuestra que la causa prevista en
la fraccion XII del articulo 267 del citado Coédigo Civil, constituye,
ain no siendo la mas grave, una de las invocadas con mayor
frecuencia,” acaso porque representa, hasta cierto punto, una
incidencia mayor de la conducta social y una mayor facilidad de éxito
procesal de las partes, lo que ha dado lugar al abuso de la misma.
Creemos que esta hipotesis cicntifica de investigacion nos habra de
conducir, en las subsecuentes lineas, a su comprobacién vy,
probablemente, al encuentro, si la aserciéon fuera correcta, de alguna
sugerencia correctiva. De esa guisa pasamos a su estudio.

Metodoldgicamente, como inicio del estudio, transcribimos
dicha fraccion XII:

“Articulo 267.- Son causas de divorcio:
. XIL La negativa injustificada de los cényuges i cumplir
con las obligaciones sciialadas en el articulo 164, sin que sea
necesario agotar previamente los procedimientos tendientes
a su cumplimiento, asi como ¢l incumplimiento, sin justa
causa, por alguno de los cényuges de Ia

sentencia
ejecutoriada en el caso del Articulo 168;..."

* Nos dimos a la tarea, durante los meses de septiembre, octubre y noviembre de
1996, a hacer un analisis de campo en los Juzgados de lo Familiar del Distrito
Federal y bufetes particulares, que arrojéo un 48 246 de invocaciones de las causas

previstas en las fracciones XIl y XVII del articulo 267 del Cdédigo Civil. Todo
esto de un universo de 50 expedicntes consultados.
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Esta norma contempla dos hipoétesis de incumplimiento
injustificado de obligaciones sustantivas, precisamente las
preceptuadas en los articulos 164 y 168 del propio ordenamiento legal,

razdén por la cual ahora procedemos, para su debida comprension a
transcribirlos:

“Articulo 164.- Los cényuges contribuiran
cconémicamente al sostenimiento del hogar, a su
alimentacién y a 1a de sus hijos, asi como 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, segin sus posibilidades. A 1o anterior no
estd obligado el que se encuentre imposibilitado para
trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso ¢l otro
atenderd integramente a esos gastos.”

“Articulo 168.- El marido y la mujer tendrin en
el hogar autoridad y consideraciones iguales, por lo tanto,
resolverdin de comun acucrdo todo 1o conducente al manejo
del hogar, a la formaciéon y educacién de los hijos y a 1a
administracién de los bicnes que a éstos pertenezcan. En

caso de desacucerdo, el Jucz de lo Familiar resolveri lo
conducente.”

Nos encontramos que la fraccidon de analisis contempla, en
rigor, dos causas de divorcio diferentes, a saber: la primera, relativa a
la falta de ministracion de alimentos por parte de uno de los conyuges
¥, la segunda, a la negativa a realizar los actos ordenados por
sentencia firme emitida por un Juez de lo Familiar, en relacion con
discrepancias en cuanto a la autoridad o mancjo del hogar formacién y
educacion de los hijos, y a la administracion de los bienes que a los
hijos pertenezcan.

En lo que ataiiec a los alimentos, cslos se encuentran
definidos por el articulo 308 del Cadigo Civil, que a la letra dice:
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“Articulo 308.- Los alimentos compreanden la
comida, el vestido, Ia habitacién y la asistencia en casos de
enfermedad. Respecto de los menores, los alimentos
comprenden ademsis, los gastos neccesarios para la
educacién primaria del alimentista, y para proporcionarle
algin oficio, arte o profesiéon honestos y adecuados a su sexo
¥y circunstancias personales.”

Resulta necesario destacar, que de acuerdo al trabajo de
campo mencionado cn la nota a pie de pagina quc antecede, que de
ambas causas de divorcio, la invocada con mayor frecuencia, cs la
primera, razon por la que nos restringimos a ella en este breve analisis.

Originalmente esta causa precisaba, como condicion sine
qua non, para que fuera procedente la accion de divorcio fundada en
esta causa, la existencia de una sentencia cjecutoriada que condenara,
a uno de los cOnyuges. al otorgamicento de alimentos, tanto al otro
coényuge cuanto a los hijos menores, en el caso de que los hubiera, sin
que se consiguiera ¢l cumplimiento de dicha obligacion. Sin embargo,
por decreto publicado cn el Diario Oficial de la Federacion de fecha
treinta y uno de dicicmbre de mil novecientos setenta y cuatro, esta
causa se reformo, suprimiendo esta condicion para la procedencia de
la accién, razdn por la que ya no es necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes al cumplimiento en ¢l pago de los
alimentos, es decir, a su aseguramiento, por lo que su texto actual
produce una seric de dificultades, a veces insuperables, para el
conyuge demandado. Por lo pronto, en una sccuencia logica de
nuestro trabajo, pasamos a referirnos, aunque brevemente, a los
elementos primarios de esta causa de divorcio™:

® Aun cuando no es materia de esta tesis, y precisamente por ello, hacemos a pie
de pagina referencia a los clementos de las segundas de las causas de divorcio:
a).- La negativa de uno de los cényuges a cumplir con Ila sentencia
ejecutoriada sobre ias cuestiones a ue se refiere el articulo 168. Esto quiere
decir que existiendo una sentencia finme que obligue a uno de los cényuges a
desplegar determinada conducta con respecto al mancjo del hogar o la educacién
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a).- Elementos. En efecto, de la primera hipotesis
contenida en la norma que se estudia, encontramos como
elementos constitutivos de aquella, los siguientes:

1).- La negativa injustificada de uno de
los c6nyuges de proporcionar alimentos. El
presupuesto légico juridico de la indebida conducta
omisiva alimentaria, se encuentra en la obligacion de
ministrar alimentos, que le impone a los conyuges el
articulo 164 antes transcrito, en beneficio de la pareja
y de los hijos. Esta obligacion tiene subyacente,
respecto de los consortes, el principio ético de
solidaridad conyugal que nutre a la institucion del
matrimonio y que es la rario legis de la regulacion
Juridica de ¢éste, y respecto de los hijos, el deber ético
también y la obligacion juridica en la que aquelia se ha
positivizado, para la debida formacién, de toda indole
de los vastagos, como lo dejamos explicado en el
capitulo III del presente trabajo, y respecto de ambos,
también la rario legis de todas las normas juridicas
que conforman el Derecho de Familia, puesto que en
ésta, tiene singular interés la sociedad y ¢l Estado.

La negativa a que nos referimos tiene que
ser verdaderamente grave, esto es, permanente y
constante, puesto que su eventualidad, por mas
incomoda que sea y por fuerte la dificultad que se
produzca entre los conyuges, no es suficiente para

y formacién de los hijos, éste se niega a dar cumplimiento al mandato judicial.
b).- La gravedad de estas negativas. Aqui nos referimos a que estas negativas
sean tan graves, que hagan que resulte imposible la vida en comun de los
conyuges, es decir, que estas negativas por parte de uno de los coényuges, entraiien
un desapego, desprecio y abandono total, absoluto y evidente para con el otro
conyuge y los hijos, lo que a la larga se traduce en el deseo de no continuar mas

unido por virtud del vinculo matrimonial.
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configurar esta causa de divorcio, aunque puede dar
paso, por la desavenencia que entraifia, a la
configuracion de otras causas, como pudieran ser, las
injurias y la sevicia.

2).~ El derecho a recibir alimentos. De la
norma en comentario se desprende, el derecho en lo
relativo a los cényuges, de recibir la contribucion
alimentaria que tienen la obligacion de proporcionarse,
y en relacion a los hijos, el que estos tienen de recibir
alimentos, por disposicion imperativa de la ley y por
las razones éticas mencionadas en el apartado 1)
precedente.

Ahora, el sentido de la disposicion no
implica un desconocimiento de la realidad
socioecondmica y sociocultural que viven los
matrimonios en Meéxico, la que nos evidencia que
generalmente, la cdnyuge permancce en el hogar para
la atencion de éste y de la familia, es decir, de su
consorte y de sus hijos. Debe, por tanto, entenderse
que la contribucién de ambos coényuges, al
sostenimicnto del hogar y al proporcionamiento de los
alimentos, en un sentido principalmente pecuniario,
corre a cargo del marido y que, el significado literal de
la norma sélo debe aplicarse cuando ambas personas
obtienen ingresos.

El criterio jurisprudencial, acorde con lo
antes dicho, ha sostenido®' que la cényuge cumple,
cuando quien trabaja y lleva el numerario al hogar es
su marido, en estricta forma y proporcién, con su
desempeiio en el hogar conyugal, de atender a la

5! Amparo directo 7146/66 Adrian Rodriguez. 30 de abril de 1969. Tercera Sala.
5 votos, Ponente: Maestro Rafacl Rojina Villegas. Semanario Judicial de la
Federacidén, Séptima Epoca, Voliunen IV, Cuarta Parte, p. 13.

148



familia de acuerdo a las capacidades econémicas de
ésta, puesto que ¢l aseo y cuidado de la morada es una
carga por demas considerable, como lo es también la
elaboracion de comidas y la atencion y cuidado de los
hijos. Aunque cabe aclarar que, igualmente, seilala que
en caso de que la mujer adquiera un trabajo, sin que
medie la coercién del marido, debe contribuir
econdmicamente al sostenimiento del hogar.

3).- La presuncién sustantiva de la no
ministracién de alimentos. Obsérvese que I[a
disposicion que venimos estudiando, hoy establece
que para la configuracion de la causa en mérito —y su
eventual ejercicio—, no es *“...necesario agotar
previamente los  procedimientos tendientes  al
cumplimiento...” de la obligacion alimentaria. Esto
implica, atento a la transcripcion que antecede, la
presencia técnica de una presuncién juridica
sustantiva iwuris tantum, que exige, para su cabal
comprension, un analisis detallado y profundo, que
mas adelante habremos de abordar.

b) Distincion de la causa de divorcio y la peticiéon
de alimentos.- Como nos es posible apreciar, resulta evidente
que tanto la accion de divorcio fundada en el incumplimiento
de la obligacidén alimenticia, como la de peticion de alimentos,
son muy similares, en tanto que parten del mismo supuesto
normativo: la falta de ministracion de alimentos de un
cényuge para con otro y con los hijos. Sin embargo, debe
tenerse mucho cuidado de no confundirlas, pues se trata de
dos situaciones independientes y autdbnomas, que conllevan un
objetivo diferente, por lo que es preciso y de suma
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importancia establecer su diferenciacién para no incurrir en
error alguno.

Encontramos, en efecto, cinco diferencias entre la
causa enumerada en la fraccion XII del articulo 267 y la
accion de peticion de alimentos, a saber:

I).- La naturaleza. Aqui encontramos una
diferencia fundamental y que es precisamentc que la
fraccion XII del articulo 267, constituye una causa
generadora de divorcio, cn tanto que la peticion de
alimentos es una accion. Es decir, cuando se hace uso
de la fraccion XII del articulo 267, lo quc se esta
ejercitando es la accion de divorcio, pues la fraccion
XII no es mas que el fundamento en el cual se apoya
dicha accién de divorcio, mientras que, entratandose
de la accion de peticion de alimentos, ésta se cjerce
fundada en el supuesto juridico de la falta de
cumplimiento. Si bien la hipotesis condicionante —el
incumplimiento en el pago de alimentos—, es similar,
lo que estan produciendo es el surgimiento de acciones
diversas: divorcio por un lado y peticion de alimentos,
por el otro.

II).- La reglamentaciéon. Mientras que la
causa de divorcio se tramita conforme a las reglas
especificas que el Coddigo Civil establece para el
divorcio, la peticion de alimentos se rige por reglas
propias para su tramitacién y manejo. Esto es, que la
causa de divorcio esta contemplada en cl Codigo Civil
dentro del capitulo X, del Titulo Quinto, del! Libro
Primero y los alimentos se reglamentan en ¢l mismo
Libro Primero de la Ley de la Materia, pero dentro del
Titulo Sexto, en ¢l capitulo I




I11).- La finalidad. Esta es otra diferencia
radical entre la causa de divorcio y la accion de
peticion de alimentos. Cuando se demanda el divorcio
basandose en la falta de cumplimiento de la obligacién
alimenticia, lo que se pretende es la destruccion del
matrimonio mediante su disolucién. Cuando se gjerce
la peticion de alimentos, lo que se esta pretendiendo es
que el conyuge demandado dé cabal cumplimiento a
su obligacién, y por consiguiente, esta accidon no
atenta contra la existencia del matrimonio.

IV).- La gravedad del incumplimiento. El
incumplimiento de la obligacion alimenticia, para que
pueda hacerse valer como causa de divorcio, debe ser
de una gravedad tal que produzca, por parte de uno de
los cényuges, ¢l desprecio y abandono manifiesto de
éste para con su familia haciendo ademas, imposible la
vida en comuin. Ahora bien, cuando se trata de la
peticion de alimentos, se trata de un incumplimiento
de la obligacion, si; pero esta falta no resulta tan
grave, al grado de no constituir un motivo para dar fin
a la vigencia del matrimonio, pues lo unico que se
busca al ejercerla es ¢l cumplimiento de dicha
obligacion, para alcanzar un mejor desarrollo de la
vida en comun, en beneficio de los conyuges y dec los
hijos cuando existen.

V).- La persona que demande. Cuando se
trata de la accion de divorcio, aun cuando la causa
generadora sea la falta de ministracion de alimentos,
Iégicamente, la unica persona que puede ¢jercerla, cs
el conyuge que se ve afectado por el incumplimiento
para con éste o sus hijos menores. En cambio, si se
trata de la peticion de alimentos, esta accion puede ser
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ejercitada por cualquiera de los acreedores alimentistas
que sc¢ vean afectados con tal incumplimiento,
coOnyuge, hijos o ascendientes; pero entratandose de
los menores, quien tenga la representacion legal de los
mismos e incluso, hasta el Ministerio Pablico.

A mayor abundamiento, ¢l Primer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, ha
emitido la siguiente tesis:

“DIVORCIO POR INCUMPLIMIENTO
A LOS DEBERES DE ASISTENCIA FAMILIAR
COMO CAUSAL DE (ARTICULO 267,
FRACCION XII, DEL CODIGO CIVIL).
DISTINCION  CON LA ACCION DE
ALIMENTOS. La causal de divorcio establecida
en la fraccién XII del articulo 267 del Cédigo
Civil dcl Distrito Federal requiere de una
cuidadosa aplicacién, porque se corre el riesgo de
que; por confusion se le dé el tratamiento que
corresponde a Ia acciéon de peticiéon de alimentos
entre los conyuges, confusion derivada de que
ambas ticnen como causa el mismo contenido, esto
es, ¢l incumplimiento del conyuge demandado a Ia
obligaciéon de ayuda que le impone el matrimonio.
Pero ambas acciones de divorcio y de peticion de
alimentos cntre cényuges, tienen procedimientos
diversos y reglas propias de comprobacion,
diferencias que provicnen fundamentalmente de
que persiguen  finalidades contrarias, pues
micntras la primera destruye ct matrimonio 1a
segunda tiecnde a conservarlo. El concepto objetivo
de difercenciacién radica en el grado, calidad o
gravedad de incumplimiento. Asi, cualquicr falta
aunque sea minima al deber de proporcionar
alimentos, funda Ia accion de peticion  de
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alimentos o de ascguramiento en contra del
cényuge incumplido; en cambio los clementos de
Ia causal de divorcio especificada en 1a fraccién de
mérito, son en primer lugar, la negativa
injustificada a cumplir con las obligaciones que
impone el articulo 164 del mismo ordenamiento y,
en segundo, que esc incumplimiento tenga la
gravedad suficiente para poner de manifiesto el
desprecio, desapego, abandono o desestimacién al
cényuge actor o a los hijos, que haga imposible 1a
vida en comun.”?

Asi pues, encontramos que al hablar de la
causa de divorcio seilalada en la fraccion XII del
articulo 267 y de la peticion de alimentos, estamos
hablando de cosas diferentes que, como antes dijimos,
aunque parten del mismo supuesto, son
completamente diferentes y auténomas una de otra,
por lo que no deben confundirse ni equipararse.

c).- Existencia de la presuncion de
incumplimiento de la obligacion alimenticia. Como hemos
sefialado en lineas anteriores, el texto de la causa de divorcio
que venimos estudiando implica, Iogicamente, una presuncion
sustantiva en favor de quien la invoca, puesto que la fraccion
XII del mencionado articulo 267 del Coédigo Civil vigente en

" el Distrito Federal, establece que la misma se¢ configura sin
requerir que se agote previamente procedimiento alguno que

tienda al cumplimiento y aseguramiento de los alimentos.

52 amparo Directo 1961/88. Francisco Gerardo Vazquez Courent. 13 de octubre
de 1988. Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
Unanimidad de votos. Ponente: Luz Maria Perdomo Juvera. Semanario Judicial de
la Federacion. Octava Epoca. Tomo !l Segunda Parte-2. p. 657.
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Anteriormente, para que surgiera en el mundo juridico
sustantivo, era necesario, de manera ineludible, que se
intentara, sin éxito, su aseguramiento jurisdiccional, esto es,
que se habria de soportar en un elemento objetivo irrecusable
que evidenciara su existencia. Hoy, por lo contrario, dicha
causa se soporta ¢n un elemento estrictamente subjetivo, es
decir, la afirmacion por parte del acreedor alimentista, de que
los alimentos no le han sido ministrados, lo que hace presumir
salvo prueba en contrario, que es cierto.

Esta disposicion nos conduce irremisiblemente a
un aspecto procesal, habida cuenta que la presuncion
sustantiva ninguna e¢ficacia tienc mientras no sc haga valer
ante la autoridad jurisdiccional, como en breve lo veremos.

Entiende la doctrina, lo mismo sustantiva que
adjetiva, asi como la ley procesal, que la presuncion es ci
resultado de una inferencia logica, que parte de hechos
conocidos plenamente, mediante una concatenacion de los
mismos, para arribar a un hecho desconocido.

La presuncién ha sido clasificada, tanto por la
doctrina cuanto por la ley, en presuncion iuris tantum, que e€s
la que admite prucba en contrario, y la iuris et de iure, es
decir, la que no admite, por disposicién expresa de la ley.
probanza en contra, bien porque responda tal determinacién a
un interés publico o social 0, en todo caso a la naturaleza del
hecho presumido, que no admita contraricdad. En lo que sc
refiere a la presuncion en referencia, nos encontramos dentro
de la primera clasificacion.

Para una mayor comprension de este topico.
pasamos a referirnos a lo siguiente: 1) la causa se configura
sin el agotamiento de los medios procesales tendientes al
cumplimiento de esta obligacion, es decir, a la obtencion de
una sentencia firme que condene al pago dec los mismos, y que
materialmente sea ingjecutable, y 2) dentro del ambito
procesal, sus efectos relativos a la carga de la prueba.



1).- La causa se configura sin el
agotamicnto de los medios procesales tendientes al
cumplimicento de esta obligacién. Al no ser neccsaria
la presentacion de la sentencia ejecutoriada que
condene al conyuge que sera demandado al pago de
alimentos —sentencia que, por cierto, constituiria una
prueba piena, ya que se trata de un documento
puablico—, en e! momento dec darle entrada a la
demanda dc divorcio por el Juez del conocimiento, se
establece una presuncion sustantiva iuris tantum,
acerca de la existencia del incumplimiento de la
obligacion alimenticia.

Ahora bien, aun cuando sec trata de una
presuncién que acepta prucba en contrario y, por
consiguiente, debe estar adminiculada a otras
probanzas para que tenga plenitud, su existencia
anterior al establecimiento de la relacion procesal, deja
al conyuge demandado en un estado de desigualdad
frente al actor, puesto que desde el momento en que
esta en aptitud de contestar la demanda entablada en
su contra, pesa sobre ¢l la carga de la prucba, que
analizaremos mas adelante.

Al respecto, consideramos que constituye
un grave crror el que la causa generadora de divorcio
enumecrada en la fraccion XII del articulo 267 del
Codigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal, haya
sido reformada, omitiendo ¢l requerimiento de una
sentencia ejecutoriada, que condene a uno de los
conyuges al pago de alimentos y la ingjecutabilidad de
la misma, puesto que no se tomod en cuenta, segun
nuestro parecer, la realidad social de México, como
ahora analizamos.

IEs cierto, en efecto, que desde hace mucho
tiempo existe una cantidad impresionante de

155



procedimientos tendentes, sin éxito, al aseguramiento
de alimentos, como también lo es la de aquellos de
divorcio con invocaciéon de la causa de divorcio en
mérito, y que c¢n una mayoria abrumadora de
ocasiones, quienes demandan son las cdnyuges
quienes, generalimente se encuentran, junto con sus
hijos, en situacion de alarmante precariedad
econdmica. También es cierto que hay una cantidad
importante dc codnyuges varones irresponsables, que
sin razon justificada alguna incumplen su obligacién
alimentaria.

También es cierto, sin embargo, que de lo
expuesto ¢n el parrafo que antecede no sc puede
generalizar, ya que la gran mayoria de individuos que
tienen obligaciones alimentarias, cumplen
puntualmente con ellas, haciéndolas extensivas,
eventualmente por supuesto, a los familiares de ambos
conyuges o de uno de cllos, que suelen ser los
acreedores alimentistas.

Igualmente no se puede perder de vista que
en la realidad sociocultural de México, que arranca
probablemente desde el mundo prehispanico, jamas se
ha exigido el otorgamiento de constancia o recibo por
el pago del mismo y que, salvo excepciones, que se
pueden encontrar en las clases econdmicamente
fuertes, existen medios de probanza de dicho
cumplimiento. Por lo demas, la gran poblacion del
pais tiene ingresos tan exiguos que apenas les alcanza
para la subsistencia, y a veces ni para cllo y, en esta
eventualidad, que no es tan eventual, no hay ninguin
medio de probar el cumplimiento.

Como se ve, tal presuncion sustantiva no
solamente es atentatoria contra el matrimonio y la
familia, sino ademas prohija el abuso de su
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invocacion, con lo que el propio Estado desatiende la
importante funcion de proteger y fomentar la vida
conyugal y la armonia y solidaridad familiar.

2).- Por Ia Carga de la Prueba. Cuando a
uno de los coényuges se le demanda el divorcio
fundado en el incumplimiento de la obligacion
alimenticia, a éste le corresponde la carga de la
prucba, puesto que la naturaleza de la causa
generadora de divorcio que se invoca, implica la
imputacion de hechos negativos por parte del conyuge
demandado ¥y, en consecuencia, resultaria absurdo
pretender que el conyuge actor tratase de probar esos
hechos negativos. Asi lo ha dispuesto la fraccién I del
articulo 282 decl Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal que a la letra dice:

“Articulo 282.- El que niega sélo secrd
obligado a probar:
I. Cuando la negacién envucelva la afirmacién
expresa de un hecho...”

Por otra parte, apoyan lo anterior Ilos
siguientes criterios de nuestros Tribunales:

“DIVORCIO, FALTA DE
MINISTRACION DE ALIMENTOS COMO
CAUSAL DE. CARGA DE LA PRUEBA.
Corresponde al demandado, en su caricter de
deudor alimentista, acreditar ¢l cumplimiento
de la obligacién de proporcionar alimentos a
sus acrccdores alimentarios, sin que sea 6bice
a lo anterior el que, si asi lo estimaron las
autoridades de instancia, omiticran el
seiialamiento concreto del precedente
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jurisprudencial en que apoyan tales
razonamicntos, supuesto que tal criterio lo ha
establecido ¢l miis Alto Tribunal de la Nacidén
en la jurisprudencia 255 de la Cuarta Parte
del Apéndice al Semanario Judicial de Ia
Federacion dc 1975, Tercera Sala, pigina 796,
que dice: ‘Pago o Cumplimicento. Carga de la
Prueba.- El pago o cumplimicnto de Ias
obligaciones corresponde demostrario  al
obligado y no el incumplimicnto al actor’. Por
tanto, al inconforme, c¢omo obligado a
ministrar alimentos, le incumbia demostrar
haber cumplido con tal obligacién, ya que dec
lo contrario se imponia indcbidamente al
acreedor alimentista Ia carga de probar un
hecho negativo. Ademss, tratindose de Ia
causal prevista cn la fraccién XII del articulo
267 del Cédigo Civil, Ia reforma que se hizo a
dicha fraccién en el afio de mil novecientos
setenta y cuatro ya no exige como requisito de
procedencia de la accién fundada cn dicha
fraccién, que no pudicran hacerse cfectivos los
derechos que conceden los articulos 164 y 166
del citasddo ordenamicnto, pues tal requisito fue
suprimido en cl texto vigente de la mencionada
fracci6n.”®

“DIVORCIO. FALTA DE
MINISTRACION DE ALIMENTOS. CARGA
DE LA PRUEBA. Si el juicio de donde deviene
el acto reclamado se hizo valer, entre otras, Ia

33 Amparo directo 313/85. Rodolfo Alcantara Lugo. 16 de mayo de 1985. Tercer
Tribunal Colegiado en Matcria Civil del Primer Circuito. Unanimidad de votos.
Ponente: José Rojas Ala. Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca.
Volumen 193-198. Parte Sexta. p. 76.



causal de divorcio contenida en 1a fraccién XII1
del articulo 267 del Cédigo Civil, que se reficre
a la falta de ministracién de alimentos por
parte del demandado para con su cényuge e
hijos, y dicho enjuiciado opusoe como defensa
de esta causal, que nunca ha dejado de aportar
lo necesario para el sostenimiento de su

familia, éste debié haber acreditado
fchacientemente tal hecho.”**

Asi pues, encontramos que es al cényuge
demandado a quien le corresponde la carga de la prueba
respecto del cumplimiento de la obligacidn alimenticia,
puesto que al contestar negando la veracidad del hecho
en que se hace, consistir ¢l incumplimiento —que es un
hecho negativo—, esta negativa implica forzosamente
que si se ha cumplido con tal obligacion y en
consecuencia, su contestacién, siendo una negativa,
implica una afirmacién. Aqui nos encontramos con un

problema derivado de una consideracion de caracter
16gico. Veamos:

a) La afirmacion de ia
afirmacidn, constituye una afirmacions

b) La negaciéon de la afirmacién,
constituye una negaciéon;

c) La afirmacién de ta negacion,
constituye una negaciéns y

54 Amparo directo 1894/78. Emilio Huerta Castillo. 11 de enero de 1979. Tercera
Sala. Unanimidad de 4 votoc. Ponente: Raul Lozano Ramirez. Semanario Judicial
de la Federacién. Séptima Epoca. Volumen 121-126. Parte Cuarta. p. 22.
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d) La necgacion de la ncgaclén,
constituye una afirmacién.

Siguiendo este orden logico, encontramos la
siguiente problemaidtica que se presenta para ¢l conyuge
demandado, desde el preciso momento de Ila
contestacion de la demanda de divorcio fundada en la
causa generadora de divorcio de la fraccion XII del
articulo 267 del Codigo Civil en comentario:

a) Si el conyuge demandado afirma
los hechos, se establece una confesion expresa,
que constituye a su vez, el allanamiento de la
demanda;

b) Si el demandado niega los
hechos de la demanda, se actualiza el supuesto
de la fraccidon I del articulo 282 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal;

¢) Si el conyuge demandado afirma
la negativa del cumplimiento de la obligacion
de otorgar alimentos, se encuadra el mismo
supuesto mencionado en ¢l paragrafo a)
inmediato anterior; es dccir, ¢l reconocimiento
expreso del incumplimiento y con cllo cl
allanamiento a la demanda: y finalmente

d) Si el conyuge demandado niega
el incumplimiento de la obligacion, se esta
negando una necgacidn, y por tanto, dicha
contestacion implica una afirmacién, cayendo
nuevamente dentro del supuesto del inciso b)
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precedente, o sea, recae en ¢l la carga de la
prueba.

De lo anterior concluimos que, de cualquiera
de las formas en que el conyuge demandado intente
contestar la demanda con el fin de defenderse y
establecer su cumplimiento, la presuncion iuris tantum
de su culpabilidad y por consiguiente, de la veracidad
del dicho del conyuge actor, queda establecida desde el
primer momento, al igual que el preestablecimiento de
un principio de conviccidn en contra suya por parte del
juzgador. Y si a lo anterior, adminiculamos la gran
dificultad que represerita la probanza del cumplimiento
—ypor las razones que mas adelante comentaremos— y
mas aun, a la ausencia de ese principio de certeza plena,
que constituia la sentencia inconmovible anterior,
condenandolo al cumplimiento en el pago de alimentos
para con el conyuge actor y los hijos, que establecia
originalmente esta causa de divorcio, encontramos que,
de entrada, el juicio se encuentra a favor del conyuge
actor, aun y cuando pudiera ser injustificada y falsa la
imputacion de esta causa generadora de divorcio.

d).- Imposibilidad  para Comprobar el

Cumplirmiento de la Obligacion Alimenticia. Uno de los
problemas mas fuertes que se presentan para el conyuge
demandado, como hemos dicho, cuando existe un juicio de
divorcio en que tal accion ha sido fundada en la fraccién X1l
del articulo 267 de nuestro Codigo Civil e¢s, precisamente, la
dificultad de éste para comprobar que si ha cumplido con la
obligacion de ministrar alimentos a su conyuge y sus hijos.

En principio, podemos establecer que la forma mas

factible para probar el cumplimiento, es simple y llanamente,
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el presentar recibos que justifiquen las cantidades de dinero,
que en concepto de alimentos, sc entregan al cOnyuge cada
determinado tiempo. Sin embargo, esto no es muy frecuente,
yYa que esta circunstancia resulta contradictoria con el
principio de confianza sobre ¢l que descansa, entre otras
cosas, el matrimonio. Desde un punto de vista practico y
basado en la idiosincrasia de nuestra socicdad, ¢l sélo hecho
de insinuar el desco de que le sean expedidos constancias del
pago de alimentos al conyuge que los aporta, es motivo
suficiente para crear un conflicto, fundado en la violacion de
ese principio de confianza que, como parte de esc proyecto de
vida comun que decidieron emprender ambos conyuges al
unirse en matrimonio, e! deudor alimentista con toda
seguridad sc sentird agredido en cuanto a su calidad moral por
su propio compaiicro de vida. Asi pucs, resulta excesivamente
dificil que cn un matrimonio mexicano armonico, se de tal
situacion. Al existir confianza mutua entre los cdényuges,
lI6gicamente ninguno de los dos esperara que ¢l otro le
demande el divorcio por virtud de e¢sta causa, y menos cuando
quicn debe proporcionarlos, los proporciona en el tiempo y
forma convenida.

Cabe mecncionar que solo se ha dado esta circunstancia
cuando los conyuges ya se encuentran dentro de un conflicto
que ha echado a andar un divorcio de hecho, y por
consiguiente, se¢ cumple con esta obligaciéon aunque cn
situaciones poco comunes como es ¢l caso en que el Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
resolvidé con el siguiente criterio:

“DIVORCIO IMPROCEDENTE,
FUNDADO EN LA FRACCION XI1I DEL
ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL. Si en un
juicio de divorcio necesario, ¢l demandado demuestra
que siempre ha cumplido con Ila respectiva carga de
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alimentos al tenor de 1o dispuesto por ¢l articulo 164
de Ia Ley sustantiva, particularmente con los recibos
que por concepto de alimentos le expidié su menor
hijo, de dicciséis aiios de edad, y en los que se
especificA que la suma recibida lo era para Ia
manutencion de ia familia y que esec dinero secria
cntregado a la parte actora (esposa del demandado), y
Ia enjuiciante nunca objeté ¢l alcance y valor
probatorio de dichos recibos, como tampoco aporté
elemento de conviceion alguno tendiente a demostrar
1a causal invocada, considerando en forma arménica
los argumentos anteriores, se debe concluir de manera
légica-juridica que Ia minoria de edad del hijo aquel
que ha rcabido periédicamente diversas sumas de
dinere para Ia manutenciéon del hogar y Ia falta de
objecién legal en cuanto a dichos recibos por Ia actorn,
no es obstiiculo para demostrar que se cumplié con la
obligaciéon y por ecllo, en perjuicio de la actora nace Ila
improcedencia de la accién intentada.”®

Como nos e¢s posible apreciar, las circunstancias
que dieron lugar a la expedicion de recibos por las cantidades
entregadas en concepto de alimentos en este caso, son solo el
resultado de conflictos anteriores entre los cényuges, y en
consecuencia e¢sto  surgid, no como una forma de
cumplimiento de la obligacion alimenticia pactada de comun
acuerdo entre los conyuges desde la constitucion del
matrimonio. Estow¢s entonces, una situacion de excepcion.

Por otra parte, encontramos que tampoco es posible
comprobar ¢l cumplimiento de la obligaciéon alimenticia
mediante las disposiciones que el conyuge acreedor haga de

55 Amparo directo 6005/90. Horacio Montes de Oca Romero. 10 de enero de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Emesto Saloma Vera. Semanario
Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Tomo V11 Febrero.

p. 167.

163



los bienes comunes, cuando nos encontramos frente a un
matrimonio establecido bajo el régimen de sociedad conyugal,
toda vez que esta circunstancia, aon y cuando medie el
consentimiento del conyuge deudor, no implica el
cumplimiento de dicha obligacion alimenticia, sino que por el
contrario, establece la presuncidon de que la disposicion de
esos bienes se dio, precisamente, por ¢l incumplimiento de la
obligacion de¢ ministrar alimentos. Este criterio, que
consideramos por demas injusto, en tanto que la disposicion
de los bienes y el consentimiento del natural deudor
alimentista, puede tener su origen en circunstancias no
imputables a ¢l, ha sido sostenido por el Quinto Tribunal
Colegiado del Primer Circuito en la tesis que a continuacion
se transcribe y que desde lucgo nos parcce incompleta y poco
clara en cuanto no hace mencion alguna en las circunstancias
que se mencionan lineas arriba:

“DIVORCIO, LA DISPOSICION DE
BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, NO
IMPLICA EL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE SUMINISTRAR ALIMENTOS,
POR TANTO, SE SURTE LA CAUSAL DE. El hecho
de que 1la esposa haya dispuesto de algunas cantidades
de dincro pertenccientes a la sociedad conyugal, no
implica que los alimentos hubieran sido por cuenta del
esposo, sino por ¢l contrario, se establece con claridad
que, con la disposicién de ese dincro por parte de la
actora, ¢l dcudor alimentario no habia cumplido su
obligacion de ministrar alimentos a su coényuge e hijos,
pues cs inconcuso que el proceder de Ia actora, al
disponer de¢ las cantidades referidas, obedeciéo a la
omisién en que incurrié el demandado, de no
proporcionarle los correspondicntes alimentos; en esas
circunstancias, es evidente que se configura 1a causal
de divorcio por falta de alimentos, prevista en lIa
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fraccion XII del articulo 267 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, por no haber acreditado el
demandado apelante, que haya proporcionado a su
conyuge e hijos los alimentos respectivos.”56

Consideramos, como ya dejamos apuntado con
anterioridad, que esta clase de criterios resultan por demas
injustos, ya que dejan al conyuge demandado por virtud de
esta causa generadora de divorcio, en la imposibilidad de
probar que, si bien fue necesaria !la disposicion de bienes
pertenecientes a la sociedad conyugal, tal vez fue producto de
una causa justificada, como pudiera scr una situacién de
desempleo o incapacidad parcial o total permanente,
considerando el lago tiempo que lleve ¢l tramite para recibir la
pension correspondiente y la mayor de las veces requieren
hasta de un juicjo laboral. Con estc criterio, quedan estas
circunstancias justificadas al margen, toda vez que, con esta
clase de criterios, so6lo se cstablece mas firmemente la
presuncioén ijuris tantum del incumplimiento, que comentamos
en el inciso c) del presente apartado.

Asi las cosas, y en virtud de todo lo expuesto con respecto
a la causa generadora de divorcio expresada en la fraccion XII del
articulo 267 del Cdédigo Civil vigente para cl Distrito Federal,
consideramos que cl texto de la fraccion que se comenta, debe
regresar al que sc encontraba antes de la reforma de diciembre de mil
novecientos setenta y cuatro, pues so6lo de esta forma podra
establecerse un principio de igualdad entre las partes durante el
procedimiento, ademas de que, una vez obtenida una sentencia
condenatoria en materia de alimentos, existiria una prueba plena del

36 Amparo directo 21/88. Maria del Socorro Sarah Baca Portugal. 4 de febrero de
1988. Unanimidad dc votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. semanario Judicial de
la Federacion. Octava Epoca. Tomo I Segunda Parte-1.

p. 271.



incumplimiento de la obligacion alimenticia, agilizando el
subsecuente juicio de divorcio promovido fundandosc en csta causa
de divorcio.

Creemos que una posicion ecléctica podria posibilitar una
verdadera justicia en el mancjo de esta causa, a saber:

El aseguramiento previo de los alimentos, deberia regularse
de manera sumarisima ante los Jucces de los Familiar, quienes al
recibir una queja, que no demanda, por no ministracion de alimentos,
citara al imputado a una comparecencia, estando presente la qucgjosa,
en un lapso no mayor de ocho dias, dentro de la cual, si fuera
procedente, de acuerdo a lo percibido personalmente por ¢l juzgador,
resolviera en consecuencia, ordenando la inmediata c¢jccucion de su
resolucidn. Por supuesto que instrumentar esta proposicion, implica
un estudio y analisis de los procesalistas, quienes imbuidos de buena

fe y de un anhelo de justicia, pudieran diseiiar tal procedimiento
sumarisimo.

3.- La Fraccion XVIII del Articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal.

L.a sociedad mexicana contemporanea, se cncuentra frente
un grave problema derivado de la existencia de matrimonios que, por
diversas y variadas razones, se han disuelto de hecho en virtud de que
sus conyuges se han separado, provocando que éstos intenten rehacer
sus vidas, de una manera ilicita, constituycndo compromisos y
relaciones con otros nucleos de personas, poniendo en riesgo la
estabilidad de la familia original. Por esta razdn, el legislador se ha
preocupado por dar una salida a esta situacién que resulta por demas
peligrosa para la estabilidad de la familia, por lo que sc ha visto en la

necesidad de establecer la separacion de los cOnyuges por mas de dos
afios como una causa de divorcio.
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Esta causa, establecida en la fraccion XVIII del articulo
267 de nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, es de
reciente ingreso a nuestro sistema juridico, toda vez que fue incluida
en nuestro codigo, en el paquete de reformas que en materia familiar,
fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacidn el veintisiete
de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, adicionando esta
altima causa al mencionado articulo, la cual dispone:

“Anrticulo 267: Son causas de divorcio:
«-XVIII. La separacién de los cényuges por mis de dos ailos,
independicntemente del motivo que haya originado Ia
separaciéon, Ia cual podri ser invocada por cualquiera de

ellos.”

La existencia de esta causa de divorcio fundada en Ia
separacién de los cdnyuges, obedece a una necesidad de caracter
social imperante hoy dia cn nuestro pais. La iniciativa de ley que llevo
a reformar el articulo 267 para adicionarle la fracciéon XVIII, tuvo su
origen en lo expuesto en la Consulta Nacional Sobre Administraciéon
de Justicia en la cual, se expuso la necesidad de incluir una causal de
divorcio que procediera cn los casos, en que alguno de los conyuges
abandonara al otro, por un término minimo de dos aiios,

...pues sucede con frccuencia que el esposo o Ia
esposa se separan del hogar conyugal, con el propésito de no
reincorporarse a él y por ignorancia, falta de orientacién o de
recursos, no promueven ¢l juicio de divorcio y viven en una
situacién anémala, creando miiltiples problemas entre cllos o

sus descendicentes.’”

37 Sentencia de Amparo. Quejosa: Olivia Nuiio Rojo de Matta. Exp. D.C.
4051/89. Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Civil. 31 de

enero de 1990. p. 47



Posteriormente, se presentd por el Ejecutivo Federal
una iniciativa ante la Camara dc Diputados, cuyo objetivo era la
reforma de algunas de las disposiciones contenidas en el Caédigo Civil.
Originalmente no incluia la adicion del articulo 267. Sin embargo,
después de claborado el dictamen por las Comisiones Unidas de
Justicia y del Distrito Federal de la Camara de Diputados de fecha
veintitrés de noviembre de mil novecientos ochenta y tres, se incluyo
la multicitada causa, estableciéndose que

En esta causal s¢ recoge la experiencia del foro
nacional, pucs es frecuente observar la separacion de los
cébnyuges, por largo tiempo sin que exista formalmente una
causa suficiente para demandar el divorcio nccesario y sin
que convengan cn  solicitar la  disolucién del  vinculo
matrimonial mediante un juicio de divorcio voluntario. En tal
caso, cualquicra que sea la causa que hubiere originado Ia
separacién, si persiste por mi:is de dos aiios, permite concluir
que el matrimonio ya no es tal y no representa la base
arménica para la convivencia familiar.’®

En una muestra de apoyo al mencionado dictamen y; al
someterse a discusidn, la diputada Angélica Paulin Posadas expreso:

Nuestra legislacién, igual que en otros paises, es el
producto de¢ fenémenos sociolégicos, politicos, econdémicos y
antropolégicos que se dan ¢n una sociedad. Para que las
disposicioncs juridicas funcionen deben adecuarse
continuamente a la época y realidad social, ya que el factor
Jjuridico debe ser también un factor constante y dinimico. Por
tanto, las reformas que hoy se plantean, a consideracién de
esta asamblea, persiguen adecuar la realidad en las Ieyes que
Ia rigen....>”

3% Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y del Distrito Federal de Ia
Camara de Diputados, de fecha 23 de noviembre de 1983, p. 23.
5% Idem. p. 25
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...En la actualidad, ianumerables parecjas se
separan por diversos motivos sin cstablecer una demanda de
divorcio, de hecho, existe ya un rompimiento de los lazos
afectivos y much@as veces también de las obligaciones
‘econdémicas, asi en ¢l caso de invocar la fraccién que se estd
proponiendo, Ia nimero XVIII, como causal de divorcio por
separacién sin causa justificada, se establece que los cényuges
no tiecnen ya relaciéon alguna... No se pretende con las nuevas
causales de divorcio promover mi:is divorcios, sino reconocer
lo que en nuestra sociedad existe.®®

Sin embargo, a partir de su entrada en vigor, noventa dias
después de su publicacion en ¢l Diario Oficial de la Federacion, ha
originado una scrie de problemas en cuanto su aplicacidén, pucsto que
la redaccién de ésta en el Cdédigo Civil es por demas confusa y
obscura, razén por la cual se hace necesaria una interpretacién logica
y acorde con la intension del legislador, para que de esta manera sca
posible el mancjo de la separacion de los coOnyuges como causa €n un
juicio de divorcio.

Se han originado un sinnamcro de situaciones incicrtas,
toda vez que aiun y cuando uno de los conyuges ha decidido separarse
de su pareja, juridicamente contintia vinculado con ésta, pues el
matrimonio no ha sido disuelto y por consiguiente subsiste, con todos
los derechos y obligaciones que éste implica. Ante esta circunstancia,
el legislador opté por incluir como causa de divorcio la contenida en
la fraccion XVIII del articulo 267 del Codigo Civil Vigente, con la
intensién de no prolongar en el tiempo situaciones de esta naturaleza
que desde luego atentan contra la cstabilidad y el buen desarrollo de la
familia. Sin embargo, la inclusién de esta causa ha originado multiples
controversias en su aplicacion practica, principalmente porque su
redaccién es pobre. Por otra parte, algunos autores han considerado
que esta causa resulta por demas negativa, toda vez que atenta contra

%@ bidem . p. 27 vucita, 28
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la integridad misma de la familia, e inclusive, llegan a cquipararla con
el repudio:

En nuestro derecho con ¢sta causal se establece el
divorcio unilateral al permitir que cualquiera de los cényuges,
“independicntemente del motivo”, demande ¢l divorcio al
haber transcurrido mi:is dc¢ dos aios de la scparacién, no
obstante quc c! otro consortc no descare el divorcio.
Pricticamente se legaliza el repudio, con grave peligro para la
integracién conyugal y familiar. Facilmente, sélo por el
transcurso de! tiempo, pucde unilateralmente terminarse el
matrimonio. Son imprescindibles las graves consccuencias
que puceden  acarrearse. Si el divorcio por mutuo
consentimicnto es de suyo grave, cémo pretender proteger al
matrimonio y a la familia, si basta con ¢l deseo de uno de los
consortes para extinguir el mata imonio.®’

Por otra parte, ¢s pertinente asentar desde este momento,
que esta causa dc divorcio puedc ser invocada ante la autoridad
compctente por cualquiera de los conyuges, sin importar que quien la
invoque sea el nismo cényuge que se haya separado.

Como hemos seialado en parrafos anteriores, la causa a
que nos referiremos sec ha encontrado desde cl inicio de su vigencia
con opiniones adversas, ya que se¢ le contempla en ocasiones como el
recurso de un coényuge para “liberarse” de las cargas y compromisos
del matrimonio, lo que implica que, bajo cl amparo de la ley, sc atente
contra la institucion misma del matrimonio, lo que conlleva graves
consecuencias para nuestra sociedad, que encuentra, en la constitucién
de la familia, la semilla de lo quec mas adelante sera la sociedad, es
decir, su célula basica.

8! CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho. Relaciones
Paterno Filiales. Editorial Porria, S.A., 2° edicion, México, 1992, p. 204.
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a).- Elementos: Como clementos de esta causa de
divorcio, encontramos tres, a saber: 1).- la finalidad, 2).- la
separacion y 3).- el término.

1).- La Finalidad. Uno de los elementos
mas importantes de esta causa de divorcio, es
precisamente la finalidad del legislador al establecer a
la separacion de los cényuges como una causa de
divorcio, puesto que para dar una aplicacidon correcta a
dicha fraccion del articulo 267 de nuestro Codigo,
debemos tener plena conciencia del por qué de la
existencia de esta causa, y con ello evitar
interpretaciones abyectas. Ahora bien, al encontrarnos
con tan vaga redaccion de esta causa, se hace
necesario recurrir a la opinidn que al respecto, ha
emitido nuestro Poder Judicial Federal, a través de
diversas ejecutorias en quc ha venido estableciendo
algunos conceptos, establecciendo a su vez, los
requisitos necesarios para la configuracion de esta
causa dc divorcio. En lo tocantc a la finalidad de los
conyuges encontramos las siguientes ejecutorias.

“DIVORCIO. SEPARACION DE
LOS CONYUGES POR MAS DE DOS ANOS,
ELEMENTO DE LA CAUSAL FUNDADA EN
LA FRACCION XVIII DEL ARTICULO 267
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.- Para los cfectos del divorcio con
_ basc en la causal que sciiala la fraccién XVIIL
del articulo 267 del Cédigo Civil para ¢l Distrito
Federal, que tiecne como unica finalidad
autorizar formalmente la disolucién del vinculo
matrimonial cuando éste ya sc hubiera roto
definitivamente en Ia realidad, o cuando en



virtud del rompimiento de los lazos afectivos,
existe un divorcio de facto, por el que las
relaciones matrimoniales pudicran dejar de
tener alguna significacién para los cényuges; son
necesarios los siguientes elementos: a).- Que la
separacion de los céonyuges se dé con el dnimo de
extinguir o dar por concluido ¢l vinculo
matrimonial, de dejar de cumplir con los fines
del matrimonio y con las obligaciones que de €l
deriven, @inimo que pucde manifestarse en forma
expresa o ticita, a través de actos, omisiones o
manifestaciones que asi lo revelen y b).- Que
ninguno de los conyuges realicen actos tendientes
a regularizar dicha situaciéon dentro del lapso de
Ia scparacién, ya sea para el ejercicio de la
acciéon de divorcio nccesario, por alguna de las
otras causales, la tramitacion del mismo en
forma voluntaria, o por actos encaminados a la
reanudacién de Ila vida en coman y al
cumplimiento de los fines del matrimonio.”%?

“DIVORCIO. INTERPRETACION
DE LA CAUSAL, PREVISTA EN EL
ARTICULO 267, FRACCION XVIII, DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL. La disposicién en comento establece
como causal de divorcio necesario: “La
separacion de los conyuges por miais de dos aiios,
independientemente del motive que haya
originado Ia scparacion, la cual podri  ser

62 Amparo directo 3172/87. Maria Elena Hemandcz Cortés. 29 de febrero de
1988. Unanimidad de.votos. Ponente: José Joaquin Herrera Zamora. Secretario:
Gustavo R. Parrao Rodriguez. Infonme Rendido a la Suprema Corte de la nacion,
por su Presidente al terminar el aiio de 1988, Tercera Parte, Tribunales
Colegiados de Circuito. p. 147.



invocada por cualesquicra” (SIC) “de ellos™.
Decespués de haberse hecho un estudio profundo
del contenido de esta norma, en el que se
tomaron cn cuenta una fuente inmediata, las
causas reales que Ia originaron y los finecs
perseguidos, este tribunal considera que, Ia
causal de divorcio que contempla, surgié para
ajustar la legislacién a Ia realidad social, a fin de
regularizar la situacion juridica y fictica de una
gran cantidad de parcjas de esta capital, que
estando casados sé6lo manticnen el vinculo
formal, el que en realidad ha quedado destruido
irreversiblemente, habiéndose formado en
muchos casos nuevos nliclcos debidamente
integrados, inclusive, y que por diversos motivos
no han promovido o conseguido el divorcio, por
lo que es aplicable s6lo a quicnes se encucntren
en csta situacion, de modo que para que proceda
el divorcio con apoyo en ecsta causal, deben
reunirse los siguicntes elementos: a) que Ia
separacién se dé con el #nimo o propésito de
extinguir o dar por concluido el vinculo
matrimonial y de dejar de cumplir con los fines
del matrimonio y con las obligaciones que de éste
s¢ derivan, como pueden ser la ayuda mutua
entre los cényuges, ¢l acuerdo para la educacién
y formacién de los hijos, la perpctuacién de la
especie, etcétera, :inimo que pucde manifestarse
en forma expresa o tiacita, mediante actos,
omisiones o manifestaciones de cualquiera indole
que asi lo revelen; y b) que ninguno de los
céonyuges realice actos tendientes a regularizar
esa situacion dentro del lapso dela separacién, ya
sca ¢l ejercicio de Ia accién de divorcio necesario
por alguna de las otras causales, o su tramitacién
en forma voluntaria, o actos encaminados a la
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reanudacion de Ila vida en comian y al
cumplimiento de los fines del matrimonio.®?

Con lo anterior, nos queda claro que para
que sea causa de divorcio la separacion de los
conyuges,-¢sta debe de ser con el animo de extinguir o
dar por concluido el vinculo matrimonial, y por ende,
que la pareja se abstenga de cumplir con los fines y
deberes del matrimonio, pucs el objetivo primordial
del legislador al incluir esta causa de divorcio en
nuestro cddigo, fue la de decretar el divorcio en los
casos de que el.matrimonio ya se encontrara disuclto y
no como una forma de disolver dicha unién por la
mera voluntad o deseo de uno o ambos conyuges. Este
es el verdadero espiritu de la norma, el cual debe estar
prescntc en la conciencia de quien quiera invocar esta
causa en juicio.

83 Amparo directo 336/85. Maria Magdalena Angeles Rodriguez. 7 de marzo de
1986. Cuarto Tribunal Colegiado cn Materia Civil del Primer Circuito.
Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez.

Amparo directo 2109/90. Gaspar Goémez Ruiz. 31 de mayo de 1990. Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de votos.
Ponente: Leonel Castillo Gonzalez.

Amparo directo 3514/90. Francisco Alvarez Contreras. 23 de agosto de 1990.
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez.

Amparo directo 6024/93. Marco Antonio Mendoza Martinez. 2 de diciembre de
1993. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzilez.

Amparo directo 6294/94. José Luis Gonzilez Monroy. 5 de enero de 1995,
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez.

Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo 86-2, Febrero de 1995,
p. 31.
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Consideramos que la interpretacidén que las
ejecutorias anteriormente transcritas, con respecto de
la causa que nos ocupa, es afortunada, ya que un
matrimonio que no cumple con los fines y
obligaciones que han sido establecidos en nuestro
Coédigo Civil y que en un momento dado fueron
aceptadas por los conyuges al efectuar la soleminidad
del matrimonio, ya no tiene razén de cxistir, pues de
continuar vigente, solamentc lograria producir una
deformacion de lo que el Coédigo contempla como
matrimonio, y por consiguiente, existe razon mas que
fundada para que el jucz del conocimiento emita la
declaratoria de divorcio en estos casos, toda vez que
esta causa tiene como finalidad hacer mas accesible la
integracion de los cOnyuges en otro nucleo familiar,
cuando su matrimonio de hecho ya se ecncuentra
disuelto desde tiempo atras, sin necesidad que estas
personas incurran en actos ilicitos al constituir otros
nexos con personas distintas sin encontrarse en aptitud
para hacerlo.

Percibimos, sin embargo, que al ser tan
abierta la redaccion de esta causa, en la realidad
practica se¢ dan muchos ejemplos en donde esta
fraccion ha sido utilizada como una salida facil para
disolver el matrimonio, convirtiéndose en una causa
de divorcio que, indirectamente, da lugar a una serie
de situaciones que mas adelante comentaremos.

2).- Separacién. Bien podemos afirmar
que al hablar de la separacion de los conyuges,
estamos refiriéndonos al clemento material de esta
causa de divorcio contemplada en ¢l Derecho Familiar
Mexicano y, por consiguiente, ¢éste debe ser probado
en juicio de manera plena, toda vez que, si hemos
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hablado en el apartado 1).- que antecede, que la
finalidad del legislador con respecto de esta causa en
comentario, era precisamente el dar una solucién para
aquellos matrimonios que se encontraban disueltos de
hecho, definiendo su situacién juridica mediante el
juicio de divorcio, de ese mismo principio logico
debemos partir para establecer la necesidad de prueba
plena del hecho mismo de la separacion de ambos
conyuges con la finalidad de dar por terminado su
matrimonio en el juicio correspondiente pues, de lo
contrario, resultaria inexistente pedir el divorcio
invocando la causa antes senalada.

Asi las cosas y desde este principio, se
desprende el problema de que, aparentemente, el papel
del juez en un juicio con dichas caracteristicas, es
solamente el de constatar el elemento material que
constituye la separacion para decretar el divorcio. Al
respecto, el Licenciado Manuel F. Chavez Asencio ha
criticado duramente esta situacion, al considerar que
esta causa

...deja al juez un mero papel de
cronometrista. Debe sé6lo comprobar el transcurso
de miis de dos aiios desde Ia separaciéon para que,
necesariamente, independientemente de que se
acredite culpa o no, que exista justicia o no ¢n la
scparacion, que ecxista una familia que se
destruye, aun cuando de los hechos o clementos
del juicio que se le aportaron se deduzca la
necesaria proteccion del matrimonio. %

En este orden de ideas, consideramos que la
critica al papel! del juzgador que el licenciado Chavez

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Cit. p. 519
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Asencio ha emitido en el supuesto que nos ocupa, la
percibimos un tanto radical, puesto que si bien es
cierto que la tarea primordial quec tiene el juez
conocedor de un procedimiento de divorcio fundado
en esta causa, es precisamente la de constatar la
separaciéon conyugal por mas de dos aios, no lo es que
la sea su unica tarea.

En efecto, el juez debe analizar
cuidadosamente la naturaleza dc la separacion, la que,
segun nos hemos percatado de las discusiones
camarales y de las ejecutorias jurisprudenciales
transcritas, en la misma debe subyacer un animo
disolvente del matrimonio, de manera insalvable, que
haga imposible la subsistencia del matrimonio. Este
quehacer del juez es fundamental, tanto como el
cOmputo de los aifios pues si lo descuidara, incurriria
en responsabilidad oficial y moral, pues su papel no es
el propiciar divorcios mal intencionados, sino conferir,
por ministerio de la ley y a través de la sentencia,
permisiones excepcionales de disolucion conyugal. De
esa guisa, la separacién de los conyuges por mas de
dos afios, por acuerdo de los dos, no es causa de
divorcio, pues denota un intento de salvar el
matrimonio, como tampoco lo sera la ocasionada por
razones de trabajo o por desempeiio oficial de
servicios, que por su naturaleza no permitan que los
conyuges vivan juntos. Lo mismo vale decir respecto
de la separacion de los conyuges decrctada
judicialmente, como se percibec en las siguientes
ejecutorias:

DIVORCIO. LA CAUSAL PREVISTA
EN LA FRACCION XVIII DEL ARTICULO
267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL



DISTRITO FEDERAL, NO COMPRENDE LA
SEPARACION DECRETADA POR ORDEN
JUDICIAL. La separacién de los cényuges
decretada judicialmente, no puede servir de base
para el computo de los dos afios a que se contrae
el articulo 267, fraccién XVIII del Cédigo Civil,
porque cse no fue el espiritu que animé al
legislador para recoger en la ley dicha causal de
divorcio, sino que, en todo caso, 1a ratio legis ¢s
que la separacién debe derivarse estrictamente
de 1a voluntad de los ¢sposos Y no de una causa
extraiia como en ¢l caso del decreto judicial que
asi lo cstablece, pues dicha voluntad e¢s 1o que en
realidad acredita, demuestra o justifica, el
absoluto desinterés que tiencn los cényuges para
preservar la familia constituida y los fines que
persigue Ia institucién del matrimonio.*®

‘'DIVORCIO, SEPARACION DE LOS
CONYUGES POR MAS DE DOS ANOS COMO
CAUSAL DE, PREVISTA EN LA FRACCION
XVIII DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. NO
COMPRENDE LA DECRETADA POR ORDEN
JUDICIAL. Si se atiende al propésito que tuvo el
legislador para incluirla como tal, esto es ajustar
la legislacién a I1a realidad social a fin de
regularizar la situacién juridica y fiictica de una
gran cantidad de parejas en esta capital, que
estando casados ya no cumplen con los fines del

65 Amparo directo 22138/89. Guillenmina Becerra Benitez. 29 de junio de 1989.
Tercer Tribunal Cclegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de

votos.

Ponente: Manuel Emesto Saloma Vera. Secretario: Miguel

Angel

Castaileda Niebla. Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo I111-
Segunda Parte-1 p. 29Z.



matrimonio y las obligacionces juridicas que de €l
s¢ dcerivan, como son, cntre otras, [Ia ayuda
mutua  entre los cényuges, Ia obligacion de
proporcionarse alimentos, 1a perpetuacién de 1a
especie, Ia educacion de los hijos, eteétera; por lo
que si los conyuges cstuvieron separados por dos
afios o m:is, por virtud de un mandamicnto
judicial, es evidente que dicha separacién no
encuadra dentro de Ia  hipétesis normativa
prevista en Ia fracciéon XVIII del articulo 267 del
Cédigo Civil, en atencién a que dicho supuesto
no fue el que inspird al legislador para establecer
Ia causa de divorcio.*®

Asi se podria enumerar una cantidad
importante de cjemplos que evidencian la
desafortunada redaccion de la fraccion que se
comenta, puesto que si importa el animo subyacente al
motivo de la separacion. Seria recomendable que el
legislador reflexionara en todo esto y concibicra una
mejor redaccién de la disposicion que se comernta.

3).- Término. Ademas dc los dos
elementos que han sido comentados y relacionados en
los numerales inmediatos anteriorcs, existe un tercer
elemento que, al igual que la finalidad y la separacion,
condicioga la configuracion de esta causa de divorcio.

En nuestro Codigo Civil vigente, se
establece, cn efecto, que la separacidon de los conyuges
por un lapso mayor de dos afios —sin importar el

66 Amparo directo 1205/87. Maria de¢ la Luz Scla Polo. 3 de junio de 1987.
Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil dei Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: Rafael Corrales Gonzilez. Semanario Judicial de la Federacion,
Septima Epoca, Tomo 217-228, Sexta Parte, p. 252.
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motivo que la originé—, es causa de divorcio, y en
este sentido, surge una incdgnita al preguntarnos si
dicho término es mas que suficiente para estimar que
el matrimonio se ha disuelto verdaderamente, en
sentido espiritual y social.

Podria pensarse, en primer lugar, que dada
la importancia de¢ la institucion matrimonial y el
interés que la sociedad tiene en preservar al
matrimonio, resulta breve el término antes seilalado;
empero, toda separacion que entre los céonyuges se de,
prolongandose por un lapso mayor de dos ailos,
establece wuna presuncion de que la pareja ha
decidido destruir el vinculo juridico que la wune, ya
que en dicho término tuvieron el tiempo suficiente
para reflexionar sobre su situacién y analizar los
alcances de su separaciéon factica, aunque, desde
Iuego, deben ser tomados en cuenta los dos clementos
antes analizados, el de finalidad y el de separacion.

Cuando mencionamos que la referida
fraccion del articulo 267 del Codigo Civil contiene
una presuncion, nos percatamos de que el legislador la
concibioé como iure et de iure, es decir, que no admite
prueba en contrario; empero, no estamos de acuerdo
con es‘o, pues si bien se quiso resolver situaciones de
hecho, ello no debe implicar atentado alguno contra cl
matrimonio y contra la familia, puesto que aquella se
sustenta, ¢s nuestra conviccion, en la indole de la
separacion a que hemos aludido con anterioridad, es
decir, que si los propios legisladores al discutirla y el
Poder Judicial Federal, al estudiarla, concluyeron que
la separacién habria de estar alimentada por un animo
disolutivo del matrimonio, ecllo significa que se puede
probar en juicio la auscencia del mismo, como e¢n los
ejemplos apuntados con anterioridad. Si es asi, la
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naturaleza de la presuncién, corresponde a la iwris
tantum. S6lo de esta manera una sociedad sana, unos
funcionarios jurisdiccionales sanos también y los
abogados postulantes, podemos cstar de acuerdo con
dicha fraccion.

Es pertinente aclarar que dicha scparacion
debe darse de manera ininterrumpida durante los dos
afios que seiala la causa, pues si en dicho lapso los
conyuges reinician su vida en comun, de la manera en
que lo habian venido realizando anteriormente, nos
encontrariamos con lo que podrcmos denominar una
reconciliaciéon, que automaticamente se traduce en un
perdén, actualizandosc entonces ¢l supuesto del el
articulo 279 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
que establece lo siguicnte:

“Articulo 279. Ninguna de las causas
enumeradas en articulo 267 pueden alegarse para
pedir el divorcio, cuando haya mediado perdén
expreso o ticito; no se considera perdén Ia mera
suscripciéon  de  una  solicitud de divorcio
voluntario, ni los actos procesales posteriores.”

Por otra parte, si ¢l término mayor de dos
afios se ve interrumpido por la reincidencia en la
convivencia de los conyuges del mismo modo en que
lo hacian antes de la separacion, tampoco seria
procedente tratar de ¢jercer la accion de divorcio, toda
vez que dicho matrimonio no se adecuaria al supuesto
establecido en la norma que sc analiza, la cual, como
va ha quedado asentado, contempla al divorcio, como
permision extraordinaria disolvente del matrimonio,
para los casos en que éste, desde tiempo atras, se
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encuentre disuelto ya, por una situacién factica tan
determinante como es la separaciéon de los conyuges.

Como un ejemplo ubicado en el mundo
practico de esta situacion, encontramos que, al poco
tiempo de haber iniciado la vigencia de esta causa de
divorcio, fueron interpuestas una seric de demandas de
divorcio fundadas en dicha causa, alegando los
promoventes cncontrarsc  dentro  del supuesto
establecido por la fraccion XVIII del articulo 267 del
Codigo Civil ya que se habian separado de su conyuge
desde hacia ya mas de dos anos. El anterior fue un
problema que inclusive llegé hasta el Juicio de
Amparo, en el que nuestro mas Alto Tribunal
determind, en basc al principio de irretroactividad
contemplado en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos e, incluso, en el articulo 5° del
Coédigo Civil para el Distrito Federal, que el término
de la separacién de los coényuges en estos casos,
empezaria a ser contado a partir del momento en que
la causal de divorcio fuera de observancia general para
todos los particulares, es decir, a partir de ia fecha del
inicio de su vigencia. Este criterio se encuentra en las
tesis que a la letra dice:

“DIVORCIO NO SE DEBE
APLICAR RETROACTIVAMENTE LA
FRACCION XVIII DEL ARTICULO 267
DEL CODIGO CIVIL PARA DECRETAR
EL.- Si se aticnde a que Ia retroactividad de
una ley no sé6lo se pucde presentar como
conflicto de leyes en el tiempo, sino también
por incxistencia de ordenamiento a una
situacion hasta entonces imprevista
degislativamente, ya que los preceptos
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normativos s6lo pueden obrar hacia el futuro,
pues de lo contrario sc¢ estaria vulnerando ¢l
articulo 14 constitucional, se debe determinar
que ¢l co6mputo de los dos aios de separaciéon
a que sc contrac la fraccién en comento, no
debe comprender tiempo anterior a la
expediciéon de la norma que prevee tal causal,
porque dc¢ hacerlo asi se daria 1a aplicacién
retroactiva de esa Icy.”67

“DIVORCIO, APLICACION
RETROACTIVA DE LA FRACCION XVIII
DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.- Cuando
el actor o reconvencionista, funden la accién
de divorcio necesario en la fraccién XVIILI del
-articulo 267 del Coédigo Civil para ¢l Distrito
Federal, deber:i existir como requisito sine
qua non para su procedencia, que ct término
de dos aiios de separacién de los conyuges, o
mas, sin importar la causa que lo haya
motivado, transcurra con posterioridad a esos
dos aifios cn que entré en vigor Ia reforma que
adicioné la fraccién de que se trata, y que fue
el veintisicte de marzo de mil novecientos
ochenta y cuatro, segun ¢l Decreto publicado
en ¢l Diario Oficial de Ia Federaciéon, el
veintisiete de diciembre de mil novecientos
ochenta y tres; por consiguiente si Ia
disolucion del vinculo matrimonial se apoya

67 Amparo directo 1205/87. Maria de la Luz Sela Polo. 3 de julio de 1987.
Unanimidad de votos. Ponente: Rafael Corrales Gonzalez. Secretario: Arturo
Ramirez Sanchez. Inforime rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
por su Presidente al terminar el afio de 1987; Tercera Parie; Tribunales
Colegiados de Circuito. p. 183.
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en la fracciéon adicionada sin justificarse los
correspondicntes extremos legales, es claro
que Ia accién intentada resulta improcedente
y de no resolverse asi en el procedimiento
respectivo, se vulneraria el articulo 14
Constitucional, cn cuanto establece que a
ninguna ley se dari efecto retroactive en
perjuicio de persona alguna.”%®

“DIVORCIO, CASO EN QUE
NO DEBE APLICARSE
RETROACTIVAMENTE LA FRACCION
XVill DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.- Si
dicho precepto estatuye en su fraccién XVIII,
que es causa de divorcio: “La separacion de
los cényuges por nmuils de dos aiios
independicntemente del motivo que haya
originado la separaciéon, la cual podri ser
invocada por cuialesquiera de ellos™, resulta
que csos dos aiios de separacién debe
entenderse e interpretarse hacia el futuro, es
decir, computados a partir de 1a fecha en que
cntré ea vigor la fraccién de refercencia, por
Ia que Ia demanda de divorcio
correspondiente, dcebe presentarse cuando
menos dos afos después de la fecha de la
existencia legal y vigencia de dicha causal,
pucs de admitirse lo contrario, seria tanto
como aplicarla retroactivamente, ya que la

S8  Amparo directo 2622/87. Mario Vazquez. 25 de noviembre de 1987,
Unanimidad de votos. Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Secretario:
Vicente G. Banderas Trigos. Infornme rendido a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, por su Presidente al terminar el aifio de 1987; Tercera Parte;, Tribunales
Colegiados de Circuito. pp. 195-196.

184



nucva ley no puede sancionar hechos y actos
pasados cstimados como licitos ¢n la época
respectiva, por carecer de sancién legal y una
correcta interpretaciéon del principio de la no
retroactividad, impide a la ley regir hacia el
pasado, destruyendo o modificando hechos y
actos juridicos consumiados con anterioridad
a  su vigencia, circunstancia que de
presentarse, seria violatoria de la garantia de
irrctroactividad establcecida en el articulo 14
Constitucional, cuyo propésito es evitar Ia
cxpedicion de leyes que afecten a un hecho
particuiar determinado que ya acontecié y
que no era sancionado, como sucede en el
caso de que si los cényuges s¢ encontraban
scparados y esta conducta no se sancionaba
con la causal relativa de divorcio, ahora la
nueva causal de mérito, no puede aplicarse
retroactivamente en perjuicio de cualesquiera
de los cényuges, al penar un hecho del
pasado, dado que una ley c¢s retroactiva
cuando Ia vigente se aplica de hechos y actos
acnccidos antes de su vigencin.”%?

“DIVORC1O. COMPUTO DEL
TERMINO DE DOS ANGS A QUE SE
REFIERE LA FRACCION XVIII DEL
ARTICULQO 267 DEL CODIGO CIVIL DEL
DISTRITO FEDERAL.- S: atendemos a que
el articulo 4° del Cédigo Civil establece que si
fa disposicion de obscrvancia general fijé el

% Amparo directo 182/87. Kaquel Rufifio de Rodrigucz. 16 de febrero de 1987.
Unanimidad de votos. Ponente: Martin Antonio Rios. Informme rendido a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por su Presidente al terminar el aio en
curso de 1987, Tercera Parte; Tribunales Colegiados de Circuito. p. 198 y 199.
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dia en quce debe comenzar a regir obliga
desde ese dia, con tal de que su publicaciéon
haya sido anterior, y que el Decreto de
reforma que se publicé en el Diario Oficial de
ia Federacién de veintisicte de diciembre de
mil novecicntos ochenta y tres, determiné que
tendria vigor después de los noventa dias de
su publicacién, o sea el veintisiete de marzo
de mil novecientos ochenta y cuatro, eso
permite scilalar que Ia causa de divorcio
prevista en la fraccién XVIII que se adicioné
al articulo 267 det Cddigo Civil en dicho
decreto, operaba con posteridad a ese lapso, y
aue el término de dos ailos requcrido para su
procedencia debia empezar a contar a partir
de 1a vigencia de 1a reforma, pues de admitir
que dentro de ese plazo queda comprendido
cl de Ia separaciéon de los cényuges que se
habia efectuado con anterioridad a su
vigencia, implicaria aplicar retroactivamente
la preinvocada fraccién, ya que operaria
sobre ticmpo anterior que no sc encontraba
sancionado por precepto legal alguno,
violando en perjuicio de¢ Ia quejosa Ia
garantin consagrada en cl articulo 14 de la
Carta Magna, el cual sélo permite Ia
aplicacion retroactiva de un ordenamiento
Iegal cuando beneficia al sujeto.””"

7 Amparo directo 243/87. Angélica Cordero Florencia. 26 de marzo de 1987.
Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secretario: Gustavo Sosa
Ortiz. Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por su
Presidente al terminar el aiio de 1987; Tercera Parte; Tribunales Colegiados de
Circuito. p. 216 y 217.



“DIVORCIO, SEPARACION DE
LOS CONYUGES POR MAS DE DOS ANOS
COMO CAUSAL DE. APLICACION
RETROACTIVA DE LA FRACCION XVIIK
DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.- La
reforma que establecié 1a causal de divorcio
derivada de 1a separacién de los cényugces,
por m:s de dos ailos, independicntemente del
motive que haya originado la scparacién,
creada por el legislador mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de lIa
Federaciéon del 27 de diciembre de 1983 y que
inicié su vigencia noventa dias después, no
puede regir hacia ¢l pasado, porque de
admritirse lo contrario, seria tanto como
aplicarla retroactivamente, habida cucnta
que 1a nuevo ley no puede sancionar hechos
anteriores estimados como licitos en Ia época
respectiva, por carecer de sancion legal, y
una correcta interpretacion del principio de
irrctroactividad, impide a la ley aplicarse
hacia ecl pasado, destruycndo o modificando
hechos y actos juridicos consumados con
anterioridad a su vigencia, ya que de lo
contrario, seria violatoria de la garantia de
irrctroactividad, establecida en cl articulo 14
Coustitucional, cuyo propésito es evitar la
expedicién de leyes quc afecten a un hecho
particular determinado, que ya acontecié y
que no cra sancionado, como sucede cn el
caso dec separacién de los conyuges cuya
conducta no se¢ sancionaba.””!

7! Amparo directo 243/87. Angélica Cordero Florencia. 26 de marzo de 1987.
Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secretario: Gustavo Sosa
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Por otro lado, durante los aifios de 1985 y
1988, los Tribunales Colegiados Segundo y Tercero en
Materia Civil del Primer Circuito’?, continuaron
sosteniendo el criterio de la irretroactividad de la

Ortiz.
Amparo directo 2622/87. Mario Vazquez. 25 de noviembre de 1987. Unanimidad

de votos. Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Guti¢rrez. Secretario: Vicente G.
Banderas Trigos.

Amparo directo 3402/87. Fabiola Arce Chivez. 15 de febrero de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Secretaria:
Adalid Ambriz Landa.

Amparo directo 1392/88. Gabriel Torres Vazquez. 31 de mayo de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Secretaria:
Adalid Ambriz Landa.

Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por su Presidente al
terminar el afio de 1987; Tercera Parte; Tribunales Colegiados de Circuito. pp.
216-217.

72 Amparo directo 412/85. Frida Glauberman Lipzis. 15 de abril de 1986.
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: José Joaquin Herrera Zamora.

Amparo directo 182/87. Raquel Tufiiio de Rodriguez. 16 de febrero de 1987.
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: martin Antonio Rios.

Amparo directo 2622/87. Mario Vazquez. 25 de noviembre de 1987. Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de votos.
Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez.

Amparo directo 3402/87. Fabiola Arce Chavez. 15 de febrero de 1988. Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimnidad de votos.
Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez.

Amparo directo 1392/88. Gabricl Torres Vazquez. 31 de mayo de 1988. Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de votos.
Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, Tomo 217-228 Sexta Parte, p. 248.

Amparo directo 243/87. Angélica Cordero Florencia. 26 de marzo de 1987.
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: José Becerra Santiago. Scmanario Judicial de la Federacion,

Octava Epoca, Tomo I, Segunda Parte-2, p. 824
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fraccion XVIII del articulo 267 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, lo que igualmente consideramos
correcto en puridad técnica-juridica constitucional;
pero ello requiere la siguiente reflexion:

La aplicacion actual de la citada causa de
divorcio a separacioncs anteriores a la entrada de
vigencia —1984— de la referida causa de divorcio, es
en cfecto retroactiva y conculcatoria de Garantias
Constitucionales; pero si la separacion se mantuvo por
mas de dos aiios después de tal iniciacion de vigencia,
entonces el juzgador decbe hacer la discriminacion
técnica de ambas situaciones y dcclarar, con
fundamento en dicha fraccion, procedente la segunda
de cllas y, por ende, disuelto ¢l matrimonio.

Asi las cosas, nos encontramos que el
término a que se refiere la causa que hemos venido
analizando, es un clemento indispensable para
establecer la procedencia de la accién y, con c¢llo, sea
disuclto el vinculo matrimonial, el cual debe secr
computado a partir del momento en quec ocurra la
separacion real de los conyuges y de forma efectiva,
por lo que, logicamente, dicha separacion dcbe ser
ininterrumpida, esto es, que durante dicho término no
se haya producido la reanudacién de la vida en comun
de los cényuges, pues tal cventualidad haria
improcedentes a la causa de divorcio de que se trata y
a la accidén ¢jercida en juicio.

De esta forma, hemos hecho un recuento somero de
los elementos constitutivos de la separacion de los conyuges
como causa generadora del divorcio, contemplada cn la
Fraccion XVIII del articulo 267 del Cédigo Civil. Elementos
que, a nuestro parccer, todo Juez de lo Familiar que conozca
de juicios de divorcio sustentados en esta causa, debera
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corroborar y comprobar plenamente en las diversas
actuaciones del mismo y, en su caso, emitir la resolucion
declarando la disolucion del vinculo matrimonial.

Finalmente, bien vale insistir que la falta de
‘cualquiera.de los elementos que hemos dejado indicados, hace
imposible la actualizacion del supuesto contemplado en la
norma, toda vez que, en este caso, estariamos frente un
matrimonio que, por sus circunstancias, no puede ser
encuadrado dentro de lo que el legislador tuvo en mente al
establecer dicha disposicion. En otras palabras, solamente
procedera el divorcio en los casos de que el matrimonio, con
una anterioridad mayor de dos afios a la interposicion de la
demanda, sc¢ encuentre ya disuclto cn sentido espiritual, esto
es, desvinculado en el mundo factico, puesto que el espiritu de
la norma fue la de tratar, en la medida de lo posible, de regular
la situacion juridica de aquellas parejas que habrian
determinado disolver su matrimonio, sin la posibilidad de
invocacion valida de cualquier otra causa de divorcio, bien
porque no hayan querido hacerlo o porque ninguna haya
existido en la recalidad y si, en cambio, se hayan mantenido
separados, en scntido desvinculante, por mas de dos aiios.

L.a contemplacién y observancia de estos elementos
son de vital importancia para el buen uso de esta causa, para
asi podernos encontrar en la posibilidad de ubicar la fraccidon
comentada dentro de un contexto que permita hacer una
adecuada aplicacion de la misma, en beneficio de la seguridad
juridica de los particulares y para que de esta forma, sea
factible llcgar a una cxacta aplicacion de esta disposicion, sin
lesionar con cllo los intereses de la familia, que a lo largo del
tiempo han sido tutelados por nuestra legislacion.

b).- La Causa XVIII Vislumbrada como Divorcio
Unilareral. Nuestra legislacion en cl Distrito Federal distingue
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dos clases de divorcio, a saber: el voluntario —que puede ser
administrativo o judicial.——, y el necesario. El primero, es
solicitado con fundamento en un acuerdo previo de voluntades
entre los cényuges, por ¢l cual han decidido dar por terminada
la relacién juridica que los unia por virtud del matrimonio
mientras que, el divorcio necesario, es demandado como

resultado de que

...uno de los conyuges cometa un ilicito que Ia ley
considera 1o suficientemente grave para trastornar
seriamente la vida conyugal, dando al inocente Ia
facultad, si lo desea, de acabar con ¢l matrimonio. Estas
causales implican siecmpre un acto ilicito voluntario de
uno de¢ los cényuges..., el autor del ilicito no estd
Ilegitimado para solicitar el divorcio; éste solo se
producirs si el inocente lo solicita.”?

Sin embargo, cabe aclarar quc no todas las
conductas que el Codigo contempla como causa de divorcio,
pueden encuadrarse dentro de lo que conocemos como hecho
ilicito, es decir, que es contrario a derecho, como en los casos
de enfermedad y ausencia 7.

Ahora bien, dentro de las causas quec seiala el
Codigo Civil y que fueron ya analizadas en su oportunidad,
encontramos a la separacion de los conyuges, la cual plantea
un problema de suma importancia. Por un lado, encontramos
que el articulo 278 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal,
establece el principio de que toda accion de divorcio,
corresponde al cédnyuge que no dio lugar a la causa generadora
del mismo, es decir, al conyuge inocente. El articulo en
mencion seiiala lo siguiente:

3 PACHECO E. Albertoa. La Familia en ¢l Derecho Civil Mexicano. Panorama

Editorial, S.A. México, 1984. p. 160
™ CHAVEZ ASENCIO, Manuei F. Op. cit. p. 461
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“Articulo 278.- El divorcio sélo puedc ser
demandado por el conyuge que no haya dado causa a
él, y dentro de los seis meses siguientes al dia en que
hayan llegado a su noticia los hechos en que s¢ funde
1a demanda.”

Sin embargo, encontramos que el divorcio
promovido con fundamento en la fraccion XVIII del articulo
267 del mencionado ordenamiento, de alguna manera rompe

con el principio antes sefialado, en atencidén a que establece lo
siguiente:

“Articulo 267.- Son causas de divorcio:
..XVIlIL. La separacién de los cényuges por m:is de
dos aios, independientemente del motivo que haya
originado Ia separacién, 1a cual podri ser invocada
por cualesquicra de ellos.”

Asi pues, encontramos quc esta causa dcja abierta,
en la practica foral, la posibilidad de que el cényuge que haya
tomado la decisién, venal y abusiva, de terminar con su
matrimonio, pueda separarse del domicilio que ambos
conyuges cstablecicron como el conyugal, y esperar el
transcurso de mas de dos aiios establecidos en esta fraceion,
para ocurrir ante ¢l Juez de lo Familiar a demandar ¢l divorcio
de su conyuge, aiin cuando sea ¢l precisamente quien se¢ haya
apartado de sus obligaciones matrimoniales, pues segun la
redaccidon de esta causa, corresponde también al conyuge que
cometié una omision a las obligaciones cmanadas del
matrimonio, o sea, que haya incurrido en un ilicito de Derecho
Familiar, viendo asi satisfecho su deseo de divorciarse.

Tenemos entonces el primer problema que surge
por virtud de las deficiencias técnicas que tiene la multicitada
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causa de divorcio, provenientes de la mala redaccion de su
texto.

Esto nos lleva a otro problema muy importante. Al
principio de este apartado, mencionamos la posicion del
licenciado Manucl F. Chavez Asencio, quec equipara a esta
causa con ¢l repudio, considerando que la fraccion XVIIl del
articulo 267, en virtud dec la problematica que en los parrafos
inmediatos anteriores quedd expuesta, puede prestarse para
que un conyuge, de manera unilateral y sin existir causa
fundada, solicite la disolucién del vinculo matrimonial, ain
siendo €l precisamente quien dicra lugar a la actualizacion del
supuesto contenido en dicha fraccion, resultandole en
consecuencia, por demas facil comprobar en juicio, por falta
de manejo de los elementos de la causa, tanto por su
colitigante, cuanto por cl juzgador, la cxistencia de la

separacion por mas de dos afos. Al respecto, el licenciado
Chavez Asencio nos dice que:

...cOn csta causal..., nuestro matrimonio civil da
un paso m:is hacia el repudio, pues no es necesario para
que ¢l divorcio se produzca ni la comin voluntad de

divorciarvse, ni un ilicito de atguno de los consortes, ni
una causa objetiva y grave que trastorne 1la vida

matrimonial; es suficiente comprob:ar cl s6lo hecho de 1a
separacion para que el divorcio proceda; separacion que
pudo haber sido provocada por ¢l conyuge que deseaba

divorciarsc, o ain puede proceder de una causa legitima
N 15
¥y autorizada por el otro conyuge.

A partir de cste planteamiento puede suponerse que
la fraccion XVIII del articulo 267, de alguna manera, puede
atentar contra la integridad de la familia, toda vez que dentro
del supuesto contemplado en esta causa, pucden caber una

75 Idem. p. 161, 162
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serie de circunstancias, que si bien no configuran un
matrimonio previamente  disuelto, bien pueden ser
aprovechadas para obtener un divorcio de manera unilateral,
‘situacién ante la que el conyuge demandado, tiene muy poca
defensa pues, si en el juicio correspondiente, cl actor llega a
probar que existidé una separacion de los conyuges por mas de
dos afios, le seria facil obtener una sentencia favorable.

Por nuestra parte, disentimos parcialmente de esta
postura, por la siguiente razdn: si partimos del principio de
que es unilateral el divorcio que solicita un conyuge, por la
actualizacion de la separacidn acaecida entre los consortes por
mas de dos aiios, esto nos lleva entonces a suponer que, por
ende, todos los supuestos generadores de la disolucion del
vinculo matrimonial —excepto la causa sefialada en la
fraccion XVII del articulo 267—, constituyen una forma de
divorcio unilateral, habida cuenta de que, a menos que la parte
que sea demandada en juicio, se allane a las pretensiones del
actor, existira entonces una contienda entre los conyuges, pues
estamos hablando de la clase de divorcio denominado
necesario. Asi entonces, solamente puede hablarse de un
divorcio unilateral, cuando se trate de los casos de ausencia o
presuncién de muerte pucs, quien se encuentra dentro de estos
supuestos —scialados en la fraccion X del multicitado
articulo 267—, no comparecera a juicio y, por consiguiente,
se¢ actuara conforme a lo deseado por ¢l conyuge que
podriamos llamar, cventualmente y de manera impropia,
supérstite. Estamos de acuerdo sin embargo, en que si bien no
se trata de un divorcio unilateral, que en el Derecho Mexicano
no existe, si estamos frente a una figura que guarda innegable
semejanza con el repudio, solo que de mancra legalmente
encubierta.

Sin embargo, resulta innegable que el hecho de que
la fraccion en comentario, permita que cualquiera de los
conyuges se cncuentre en posibilidad de demandar el divorcio
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fundando su accidn en la separacion, representa una situacion
muy delicada y que debe scr analizada a fondo por ¢l Juez de
lo Familiar que conozca de una situacién como ésta, teniendo
que ser especialmente cuidadoso, y en su caso, allegarse de los
medios probatorios que estime convenientes para vcrificar que
los tres elementos —finalidad, separacién y término— ya
comentados, se reunan, puesto que, como hemos dicho
anteriormente, el ecspiritu de la norma es precisamente
terminar con la incertidumbre juridica a aquellos matrimonios,
que al estar scparados por mas de dos aiios, han dejado de
cumplir con los deberes y fines del matrimonio, producto del
animo desvinculatorio de dicha separacidon, y solo en cstos
casos es procedente decretar ¢l divorcio en base a la ya citada
fraccion XVIIL

c).- La Fraccion XVIHI y su Problemdtica
Procesal. Ya en cl paragrafo anterior, hemos visto algunos
aspectos de la problematica que presenta la separacion de los
coényuges como causa de divorcio. Sin embargo, debe
contemplarse esta causa desde un punto de vista practico, es
decir, ubicar su problematica cn ¢l ambito procesal. Asi pues,
este apartado tiene como objeto exponer ¢l panorama que se
presenta en un juicio de divorcio, cuya demanda se
fundamente en la separacion de los conyuges, por mas de dos
afios.

£n nuestra opinidon, desde el punto de vista del
procedimiento, de la redaccion de la causal que sc analiza, se
desprenden cuatro problemas fundamentales que pucden darse
en un proccdimiento de divorcio de csta naturaleza, a saber:
I).- la exclusion de causales, I1).- la simulacion de proceso, y
IIT).- 1a sentencia.
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1).- Exclusién de Causales. En un primer
plano, y de manera genérica, puede establecerse el
criterio de que, por si sola, la fraccion XVIII del
articulo 267, pese a su deficiente redaccion, determina
la exclusién de las demdas causas generadoras de
divorcio, contenidas en el Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal, fundando lo anterior en que, segun el
texto del mismo, la separacion de los cényuges por
mas de dos aftos, independientemente del motivo que
haya dado lugar a tal separacion, y el cual podra ser
invocado por cualquicra de ellos, constituye una causa
de divorcio.

La anterior afirmacion se apoya
esencialmente en la independencia del motivo que
haya originado la separacioén, tal como lo previene el
precepto en analisis, pues asi las cosas resulta
impractico, inneccesario y hasta sano, en atencion a las
repercusiones respecto de los hijos, referirse a
cualquier otra de las causas; pues como se ha
sostenido con antelacion en ¢l presente trabajo, basta
con acreditar, la finalidad como animo desvinculatorio
del conyuge que se separg, el término, que evidencia la
persistencia ininterrumpida de
existencia de la separacion misma.

De esta forma y en atencibon a lo
anteriormente expuesto, es de concluirse que la causa
contenida en la fraccion XVIIl del articulo 267 del
Codigo Civil para el Distrito Federal excluye, dada su
naturaleza tan especial, los supuestos que pudicran
derivar en otras causas de divorcio, como por ejemplo

las establecidas en el texto de las fracciones VIII y IX
del mismo articulo.

dicho &animo vy

En el precambulo dec este apartado 1),
advertimos una excepcion a lo anterior, que consiste,
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desde nuestro punto de vista en lo siguiente: esta causa
de divorcio da lugar a un juicio contencioso, sin que
haya cOnyuge culpable; empero, la invocacion de los
motivos de la separacion debe ser tomada en cuenta
por el juez, aunque la ley no lo dice —y deberia
decirlo—, por lo que debe reformarse, a efecto de
proteger a la familia en los diversos aspectos que a
ésta le atafie, como es su seguridad, su
resquebrajamiento moral, etcétera.

2).- Simulacién de Proceso. Si partimos
del principio de que el Derecho Familiar es:

..l conjunto de mnormas juridicas de
derecho privado y de interés publico que regulan
1a constitucién, 1a organizaciéon y la disolucién de
las relaciones familiares, consideradas las mismas
como de¢ interés pl’:blico..."’

Podemos establecer con toda scguridad,
que las normas contempladas en el Codigo Civil para
el Distrito Federal en lo concernientec a la familia,
tienen por finalidad la proteccion de los miembros que
la integran, asegurando y procurando, en la medida de
lo posible, los derechos para su buen desarrollo y
existencia. Este objetivo de nuestra legislacion civil, se
da en forma manifiesta en el legislador al regular el
divorcio por mutuo consentimiento, toda vez que lo
contempla no sdlo como la disolucion voluntaria del
vinculo matrimonial, sino también como un
procedimiento que, como imperativo categorico debe
establecer el.aseguramiento futuro de los derechos en

% MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porria, S.A., 5°
edicidén, México, 1992, p. 47.
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favor de los conyuges, los hijos menores e incapaces.
Es por ello que se ha facultado al Ministerio Publico, a
través de sus agentes adscritos a los Juzgados de lo
Familiar, para intervenir como parte en juicio, a fin de
salvaguardar dichos intereses.

De esta forma, la sentencia en un
procedimiento de divorcio voluntario debe sujetarse,
tanto a la aprobacion de parte del juez del
conocimiento, cuanto a la conformidad razonable y
legitima del agente del Ministerio Publico adscrito al
juzgado, en lo referente al convenio que los
divorciantes hayan exhibido al momento de solicitar la
disolucién matrimonial, el cual, indefectiblemente,
debe contener las estipulaciones tendentes a garantizar
el cumplimiento de las obligaciones, de diversa indole,
incluida la alimenticia en favor de los hijos menores,
incapaces, asi como del cényuge que lo requiera. Tal
situacién, en algunas ocasiones, afecta a los intereses
personales de aquellos conyuges que de manera facil y
rapida desean obtener una sentencia favorable a sus
intereses, en perjuicio del bienestar de ellos mismos y
del resto de la familia.

Por otra partc, en un divorcio necesario,
igualmente son contempladas normas cuya finalidad
es la de asegurar y garantizar los derechos de quienes
integran el nucleo familiar; mas, en estos casos, no se
da la intervencion del agente del Ministerio Pablico
como parte cn el juicio, lo que de cierta forma ha
originado que actualmente, los conyuges, en lugar de
solicitar el divorcio por la via voluntaria, que posee
una reglamentaciéon mas estricta, lo hagan mediante la
simulacion de un juicio de divorcio necesario en el
que cenvienen de antemano que uno de los
divorciantes se declare culpable,

198



...por haber incurrido en alguna de las
causales que la propia ley considera bastantes

para quc¢ su consorte le¢ pueda demandar cl
divorcio...””,

evitando asi, Ia intervencion del Ministerio Publico
como parte en el juicio y por consiguiente, obtener en
un lapso mas corto la sentencia que dccrete la
disolucién del vinculo matrimonial.

En otro orden de idecas, encontramos que
nuestro Coédigo Civil, en su articulo 288 establece lo
siguiente:

“Articulo 288.- En los casos de divorcio
necesatrio, el juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso y entre cllas Ia capacidad
para trabajar de los cényuges, y su situacién
cconémica, sentenciaria al culpable al pago de
alimentos en favor del inocente.

Ahora bien, el supuesto a que hace
referencia la fraccion XVII del articulo 267, se
convierte en la declaracion ante la autoridad
competente, de que el matrimonio ha quedado roto de
hecho con anterioridad” , situacion en la que queda
excluida, con fraude a la ley, la implicacion de
culpabilidad por parte de alguno de los conyuges, ya
que lo que se pretende con el ejercicio de la accion de
divorcio por medio de esta causa es, precisamente, dar

certidumbre juridica a la situacion que viven los
conyuges.

77 PALLARES, Eduardo. Op. cit. p. 57
78 MONTERO DUHALT, Sara Op. cit. p.p. 237, 238.
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Considerando lo anterior, resulta por demas
claro, y asi sucede en muchos casos, que toda pargja
que ha decidido dar por terminada su relacién y con
ello, disolver el vinculo matrimonial que los une,
puede facilmente invocar esta causa de divorcio con el
fin dc obtenerlo, sin que con cllo tenga que darse la
“molesta” intervencidon del agente del Ministerio
Publico, y evitando asi que, en un momento
determinado, alguno de ellos resulte declarado
“culpable™ del divorcio y con cllo, sea condenado al
pago de alimentos al otro conyuge, tomando como
fundamento lo establecido en el primer parrafo del
articulo 288 del Codigo Civil transcrito con
antelacion.

Todo lo cual, implica la preexistencia de un
acuerdo entre los consortes por virtud del cual, uno de
ellos figurara en la relacion procesal como el actor,
presentando la demanda correspondiente y el otro
conyuge, que al llegar el momento procesal de la
contestacion, emitira en tiempo y forma su
allanamiento a la misma, por lo que incluso, ni
siquicra cxistird la necesidad de llegar a la etapa de
ofrecimiento de pruebas para acreditar la causal
correspondiente. Unicamente seran llamados por el
Juez del conocimiento a ratificar, tanto la demanda
como cl allanamiento y, posteriormente, citara a las
partes para oir sentencia en la que sin mayor tramite,
decretara la disolucion del vinculo matrimonial que
unié a las partes. Aqui cabe mencionar que inclusive,
en los casos en que existan hijos menores o que el
régimen patrimonial que haya adoptado el matrimonio
sea la sociedad conyugal, desde la demanda se puede
presentar un proyecto para la disolucion y liquidacion
de dicha sociedad, asi como todas las cuestiones
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relacionadas con los hijos menores —custodia,
alimentos, etc.— proyecto el cual, sera también
aceptado por el conyuge que actie como demandado
al momento de allanarse a la demanda, agilizando aun
mas el tramite de divorcio y sin intervencion alguna de
la representacion social del Ministerio Publico, para
garantizar que no se actie cn detrimento de los
menores o de los incapacitados, cuando tos hay.

De lo anteriormente expuesto, bien
podemos decir que la simulacion en el proceso judicial
correspondiente, entendida como la manifestacion
ilicita dc¢ la voluntad de las partes, por medio de la
cual declaran o confiesan falsamente lo que en
realidad no ha pasado o no sc ha convenido entre
ellos.” puede facilmente presentarse en un juicio de
divorcio cuyo fundamento sca la causa XVII del
articulo 267, puesto que los cOnyuges que quieren
obtener, dec manera facil y sencilla, la disolucién del
vinculo matrimonial que los une, tienen la posibilidad,
mediante mentiras, de obtener sentencia favorable a
sus intereses, lo que desde luego representa una
verdadera burla a nuestro sistema juridico, el cual
tiene la finalidad de proteger la integridad de la familia
y los derechos de quienes pertenecen a ella, pero que,
sin embargo, gracias a la deficiente y abierta redaccion
del texto de esta causa de divorcio, abre una puerta
facil para la obtencion del mismo.

LLa Deoctora Sara Montero Duhalt, al

comentar la fraccion XVIII hace hincapié al respecto
al afiitnar:

77 PINA, Rafael de y PINA VARA, Rafael de. Diccionario de Derecho. Editorial
Porria, S.A., 20" edicion, México, 1994, p. 184
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Pues bien, 1a fraccion XVIII no encuadra
dentro de¢l mutuo consentimicnto, no se tendrin
por ello 1os alimentos en las circunstancias arriba
sefialadas; serd por cllo un divorcio necesario, con
la circunstancia de que no habra calificacién de
cényuge inocente ni culpable: no sc¢ tendra
tampoco derecho a alimentos. De alli que hemos
calificado a esta fraccién de sumamente peligrosa,
pucs desprotege fundamentalmente a la mujer
que ha dedicado sus afios de matrimonio a los
trabajos del hogar. La cényuge que ha
desempeiiado algunos o muchos aiios de su vida a
Ias labores antes mencionadas, tarcas no
remuneradas, puede sufrir esta clase de divorcio
por parte del marido que simplemente se separe
de hecho del domicilio conyugal. Si durante la
separacién por m:iAs de dos afios el marido ha
pasado o no pensién alimenticia al grupo familiar,
al cumplirse ese periodo, podra pedir el divorcio
basado en al causal XVIII y en Ia sentencia no se¢
ie podr:i obligar a pasar alimentos a su esposa que
no tenga ingresos suficientes por no  estar
preparada para el trabajo fucra de casa, pues su
actividad anterior fue exclusiva dentro del hogar
durante cl tiempo que duré cl matrimonio.*®

Vista de esta forma, la fraccion XVIII del
articulo 267 y dada su redaccion tan pobre, puede
considerarse como una forma de atentar en contra de
la integridad de la familia. Por cllo nos atrevemos a
proponer que la separacion acontecida entre los
conyuges, con la finalidad destruir el vinculo
conyugal, sc reglamente de manera especial y rigurosa
en nucstra ley, de manera quc se establezca con

80 MONTERO DUIALT, Sara Op. cit. p.p. 237 y 238
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claridad y precision, los requisitos, limitaciones y
procedimientos para garantizar el buen uso y manejo
de esta causa de divorcio, respetando los principios
basicos del derecho familiar.

Por otro lado, como hemos insistido con
antelacidon, es importante que dentro de la regulacion
sustantiva de esta causa, el juez incursione, de oficio,
en todo lo relativo a alimentos, respecto de la conyuge,
cuando menos de manera analoga a lo establecido en
el divorcio voluntario jurisdiccional, y respecto de los
hijos, absolutamente siempre, puesto que la materia
alimenticia es de interés publico y social y, por lo
mismo, ni admite negociacion y menos todavia
renuncia. Esta claro, pues, que la fraccion XVIII del
articulo 267, que venimos estudiando, peca de olvido
en lo relativo a estas caracteristicas del Derecho
Alimentario.

d).- La sentencia. En cste ultimo apartado
encontramos un problema que se presenta en al ambito
procesal, al, momento de que el juez emita la
resolucion correspondiente a un juicio de divorcio de
esta naturaleza, el cual consiste en determinar cudles
deben ser los puntos sobre los que versara la sentencia
definitiva que decrete la disoluciéon del vinculo
matrimonial, por habersc acreditado en juicio la
fraccion XVIII del articulo 267 del Cdodigo Civil para
el Distrito Federal.

En primer lugar, cabe seflalar que la
sentencia es ¢l acto jurisdiccional por medio del cual,
el juez resuelve las cuestiones principales materia de
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juicio®', o en otras palabras, la resolucion final dictada
por el juez del conocimiento para decidir el fondo
mismo del litigio que le ha sido sometido.*? Asi pues,
Ia sentencia definitiva emitida en un juicio de divorcio
establecera lo que puede denominarse como efectos
definitivos derivados del procedimiento llevado a
cabo, teniendo en cuenta de antemano, que el articulo
94 del Coédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal dispone lo siguiente:

“Articulo 94.- las resoluciones judiciales
dictadas con el caricter de provisionales pueden
modificarse en scutencia interlocutoria o cn Ia
definitiva.

Las resoluciones judiciales firmes
dictadas cn negocios de alimentos, ejercicio y
suspension de Ia patria potestad, interdiccion,
Jjurisdiccién voluntaria y las dem:As que
prevengan las leyes, pucden alterarse y
modificarse cuando cambien las circunstancias
quc afectan el ejercicio de la accién que se dedujo
en el juicio correspondiente.”

Esta disposicion nos deja ver que en las
cuestiones del orden familiar a las que se refiere, las
resoluciones producto de juicios seguidos ante las
autoridades competentes, en ningin momento
alcanzaran el grado de inconmobilidad de cosa
juzgada y, por consiguicnte, en cualquier momento, y
aun cuando el juicio haya finalizado, pueden ser

81 PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civl. Editorial
Porria, S.A., 6 edicion, México 1991, p. 677.

82 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Editorial
Nacional. México 1981. pag. 302
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modificadas, atento al cambio de las circunstancias
que determinaron la resolucion jurisdiccional de que
se trate.

Ahora bien, adentrandonos ya en Ila
cuestion del contenido de la sentencia de divorcio,
encontramos los siguientes puntos: 1) la declaraciéon de
disolucion del vinculo matrimonial, I1) la condena o
establecimiento de pensidon alimenticia y II) las bases
para fijar la situacion de los hijos del matrimonio.

1).- La declaracién de disoluciéon del
vinculo matrimonial: La sentencia de divorcio,
l6gicamente debera versar como primer punto en
la suerte que deparara al matrimonio, es decir,
establecera la determinacion o negacion de la
declaracion disolutoria del vinculo matrimonial, la
que el juez del conocimiento emitira despudés de
allegarse dc todos los medios de prueba que tenga
a su alcance, para de este modo, adquirir plena
conviccién de que se ha actualizado la
configuracion de la causa generadora de divorcio
invocada.

Como sefialamos en el capitulo anterior,
dada la disolucion del vinculo matrimonial, les es
restablecido a los conyuges su estado de solteria,
adquiriendo una vez mas la aptitud para contraer
nuevas nupcias, dentro de los términos que el
articulo 289 del Codigo Civil establece para cada
caso y, cn la especie, el término sera de un aifio
contado a partir de que la sentencia de divorcio
cause ejecutoria, toda vez que, haciendo extensiva
la interpretacion del citado precepto en su ultimo
parrafo, no se da la existencia dc culpa en la

persona de ninguno de los conyuges, pues la



separacion esta establecida como causa de
divorcio “...independientemente del motivo que
haya motivado la separacion, y la cual podra ser
invocada por cualesquiera de ellos.”, lo que en
este caso, y en nuestro concepto, resulta
equiparable con lo dispuesto por nuestro Caodigo
Civil vigente en relaciébn a la sentencia
contemplada para el caso de divorcio voluntario.

I1).- La condena o establecimiento de
pension alimenticia: El Cédigo Civil para el
Distrito Federal establece, en su articulo 288, a
manera de sancion, la condena para el conyuge
que resulte culpable dentro del juicio de divorcio
respectivo, consistente en el pago de pension
alimenticia ecn favor del que resultara inocente.
Sin embargo, como nos ha sido posible apreciar a
lo largo de este apartado, el supuesto contemplado
dentro de la fraccion XVIII del articulo 267 del
multicitado ordenamiento, no implica de manera
alguna la existencia de culpa por parte de ninguno
de los coényuges, toda vez que dicha fraccién
establece 1la separacion de los conyuges
independientemente del motivo que la haya
originado, ademas de establecer que ésta causa de
divorcio, puede ser invocada “...por cualesquiera
de ellos.”

En este orden de ideas, y tomando en
cuenta lo anterior, se presenta la siguiente
interrogante: en el caso que nos ocupa, ;jexiste la
posibilidad de que la sentencia definitiva pueda
contemplar el establecimiento de pensién
alimenticia en favor de alguno de los
divorciantes?.
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Personalmente, consideramos que si bien
es cierto que el pago de dicha pension en favor del
coényuge inocente, e€s una sancidén establecida por
el juzgador, como resultado de la actualizacion de
conductas motivadoras de divorcio, también es
cierto que, entratandose del caso de la separacion
de los conyuges por mas de dos aiios, debe
contemplarse dentro de los puntos resolutivos de
la sentencia definitiva, la situacién que se
guardaran los divorciantes en lo relativo a los
alimentos, al igual que en los dcmas casos
coniemplados en nuestra legislacion civil, que no
entraiien culpa alguna atribuible a alguna de las
partes, como en los casos de las causas de
divorcio enumeradas en las fracciones VI
—eniermedades cronicas o incurables,
contagiosas o hercditarias—, VII —enajenacion
mental—, X —ausencia— y, desde luego, en el
supuesto establecido en la fraccion que se
comenta.

La cuestion de los alimentos debe, en
estos casos, ser establecida en favor del conyuge
que 13 requiera y con cargo de quien esta en
posibi}idad de suministrarlos, en tanto las
circunsfancias personales del conyuge que resulte
acreedor lo requieran.

Asi pues, nos atrevemos a proponer que,
independientemente de que cn el juicio de
divorcio se¢ acredite o no la existencia de culpa
alguna atribuible a alguno de los conyuges, el Juez
de lo Familiar que conozca de estos casos, debe
ponderar el establecimiento c¢n la sentencia
definitiva, de la pension alimenticia en favor del
conyuge que, dadas sus circunstancias
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econdmicas y sus posibilidades laborales, lo
necesite en un mayor grado, sin dejar de insistir,
que la citada pensién, debe ser establecida por el
Jjuzgador de forma proporcional a las posibilidades
econdmicas del deudor y que, su subsistencia
cesard en cuanto el cényuge acreedor ya no lo
requiera, o bien si contrae nuevas nupcias o se una
en concubinato. Por supuesto que tal conducta,
estimamos que el Juez, aun con mayor razon,
asuma tal conducta con respecto a los menores o a
los incapacitados cuando los hay.

Consideramos que reglamentando de esta
forma la causa que se analiza, y trasladandonos al
nivel practico, se protegeran y quedaran
salvaguardados de manera mas efectiva, los
derechos de la esposa y de los hijos, que
generalmente son quienes quedan desprotegidos al
encontrarse en Situaciones como las que,
lamentablemente, propicia la causa XVII de
divorcio, en los términos vigentes.

En relacién con lo anteriormente
expuesto, existe una gjecutoria que a continuacion
se transcribe:

ALIMENTOS. NO PROCEDE
SU PAGO CUANDO SE DECLARA EL
DIVORCIO, CON BASE EN EL ARTICULO
267, FRACCION XVI1iI, DEL CODIGO
CIVI. - La causal prevista por Ia fraccién
XVIII del articulo 267 del Cédigo Civil no
establece culpa de ninguno de los cényuges
cuando ¢l divorcio versa sobre eclla. Sobre
cstas bases no cobra aplicacidn obligatoria
alguna de proporcionar alimentos, ya que el



articulo 302 del citado ordenamiento se
refiere a Ja obligacién cuando cexiste el
matrimonio y no cuando éste ha quedado
disuelto por una sentencia que establezca el
divorcio, pues en virtud de un fallo definitivo
de esta naturaleza, los contendientes dejan de
ser cényuges y no quedan comprendidos
dentro del primer supucsto del mencionado
precepto. Tampoco se esti dentro de Ia
subsistencia de Ia obligacién, porque no
cstablece 1a ley que asi ocurra en los casos de
divorcio basados en la indicada causal, ya
que ni hay culpable, ni se trata de un divorcio
por mutuo consentimicnto que dé pauta a tal
prestacién. En tales condiciones, en esta
causal no hay obligacion de proporcionar

alimentos.*?

Por otro lado, debe tomarse
escrupulosamente en cuenta, que quicn se separa
de su conyuge por mas de dos ailos, , con animo
totalmente desvinculatorio, lleva necesariamente
implicita en dicha conducta, una culpa quec en él
recae, lo que significa quc el juzgador no debe
olvidar, en modo alguno, ecn principio general de
Derecho —que es de naturaleza ético-juridico—,
que reza: Nadie puede invocar en su beneficio la
propia culpa.

Encontramos apoyo a nuestro criterioy a
todo lo anteriormente expuesto en este apartado,

83 Amparo directo 993/88. Patricia del Socorro Quintero Gonzalez. 6 de mayo de
1988. Unanimidad de.votos. Ponente: Manuel Ermesto Saloma Vera. Secretario:
Guillerrmo Campos Osorio. Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, por su Presidente al terminar el ailo de 1988; Tercera Parte; Tribunales

Colegiados de Circuiito. p. 289.
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en la resolucion que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién dictdé para resolver una
conmtradiccion de tesis en esta materia y que
invoca, a nuestro parecer acertadamente, el Tercer
Tribunal de Circuito en Materia Civil del primer
Circuito, y que a la letra se lee:

DIVORCIO, POR LA CAUSAL
PREVISTA EN EL. ARTICULO 267,
FRACCION XVIII, DEL CODIGO CIVIL.
La causal mencionada, que se actualiza
cuando ocurre la separacién de los cényuges
por m:is de dos aiios, independientemente del
motivo que haya originado la separacién, una
vez acreditada no desvirtita ¢l hecho de que
durante la tramitacién del juicio el actor
haya proveido de alimentos a su esposa e hija,
porque cllo deviene, cn principio, de un
mandato de la ley, y adem:is, en lo general
guarda relacién y por cnde se considera de
utilidad lo resuelto por Ia Suprema Corte de
Justicia en la ejecutopria dec once de junio de
mil novecientos noventa, en la contradiccién
de tesis 1/90, de lIa cual se transcribe lo
siguiente: “ALIMENTOS, SUBSISTE LA
OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS EN
LOS DIVORCIOS EN QUE NO HAY
CONYUGE CULPABLE, COMO OCURRE
EN LA CAUSAL RELATIVA A LA
SEPARACION POR MAS DE DOS ANOS
PREVISTA POR EL ARTICULO 267,
FRACCION XVIII, DEL CODIGO CIVIL
DEL DISTRITO FEDERAL. La referida
causal, a saber, la separacion de los céonyuges
por mis de dos ailos, independientemente del



motivo que la haya originado, debe dar lugar
a la obligacion de suministrar alimentos pues
si bicn no existe disposicién expresa en ese

sentid cllo se sigue al integrar 1a ley y al
aplicarla analégicamente...”.*

Al respecto, hacemos patentec nuestro
total desacuerdo con la consideracion realizada
por el Tribunal Colegiado de Circuito al cmitir la
ejecutoria antes transcrita. Consideramos que
dicha posicion resulta por demas formalista,
puesto que llega al establecimiento de la no
obligacion alimenticia en los casos de que el
divorcio sea decretado con fundamento en el
articulo 267, fraccion XVII, del Codigo Civil,
puesto que no existe conyuge culpable en la
configuracion de esta hipotesis normativa y no se
trata tampoco de un divorcio

por mutuo
consentimicnto.

Sin embargo, ¢l juzgador en cste caso no
tomo en cucnta que su funcion jurisdiccional no
consiste tanto en buscar la aplicaciéon formal de la
norma, sino que, dada la redaccion pésima de la
misma, debe cntrar al estudio del espiritu que le
subyace, asi como al principio dc orden ptblico y
de interés social que informa la materia
alimenticia y que, por cuya virtud, c¢s
irrenunciable ¢ innegociable, y mas aun,
imprescriptible, por lo que ¢l juzgador debe
procurar siempre que no sc atente, cn modo
alguno, en contra del derecho de alimentos.

8 Amparo directo 3053/ 95. Yolanda Urbiola Molina. 15 de junio de 1995,
Unanimidad de votos. Ponente José Becerra Santiago, Semanario Judicial de la
Federacion, Novena Epoca, Tomo 11, julio de 1995, p. 23 1.
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Asi mismo, el juzgador debe ser muy
perceptivo respecto de la posibilidad concreta de
que, una vez declarada la disolucién del vinculo
matrimonial, alguno de los conyuges pucde verse
inmerso en una situaciéon econ6émica adversa, al
no contar con un trabajo ni un medio licito para
subsistir, razén por la cual disentimos del criterio
establecido en la ejecutoria y sostenemos la
necesidad de asegurar al conyuge que lo necesite,
mediante el establecimiento de la obligacion
alimentaria a cargo del conyuge quc esté en
posibilidad de asumiirla, permitiendo asi que aquél
que resulte acreedor alimentario pueda cnfrentar
su nueva situacion y con ello sobrevivir, en tanto
lo necesite 0 se casc nucvamente O se€ una e€en
concubinato.

De tal suerte, si partimos del principio de
que tampoco entratandose de divorcio por mutuo
consentimiento existe culpa alguna imputable a
los conyuges y que sin embargo si existe el
establecimiento de alimentos para uno de los
conyuges, podemos deducir cntonces que, en
aquellos casos en que la disolucién del vinculo
matrimonial sea decretada como resultado de un
juicio de divorcio nccesario, y que las causas
invocadas para pedirlo no entraiien la culpa de
alguno de los conyuges, bien puede estipularse el
establecimiento de una pension alimenticia en
favor del conyuge que mas la requiera por el
tiempo que haya tenido vigencia ¢l matrimonio, si
este no tienc ingresos suficientes, ¢ iguahmente
establecer su cesantia en cuanto el acrcedor
contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.
Apoyamos esta  posicion  con la  siguiente



ejecutoria que a continuacién se transcribe, la
cual, en nuestro concepto, logra dar una
interpretacion mas precisa y adecuada de lo que
debemos entender como normas protectoras de la

familia, las cuales, como es bien sabido, son de
interés publico.

ALIMENTOS. SUBSISTE LA
OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS, EN
LOS DIVORCIOS EN QUE NO HAY
CONYUGE CULPABLE.- En este 6rgano
jurisdiccional se estima que, el articulo 288
del Cédigo Civil para el Distrito Federal
adolece de una laguna, que debe integrarse
conforme a las normas fijadas por los
articulos 19 de dicho ordenamiento y 14 de In
Constitucién General de Ia Repiblica. El
vacio de Ia ley radica en la falta de regulacion
precisa y pormenorizada de Ia subsistencia de
Ia  obligacién de los conyuges de darse
alimentos en el caso de que se disuclva el
vinculo matrimonial por la causal de divorcio
fijada en ¢l articulo 267, fracciéon XVIIL, del
Coédigo invocado, par. .2 cual no se califica Ia
culpabilidad o inocencia de los consortces,
toda vez que la norma ¢n comento sélo prevee
directamente Ias situaciones de divorcio
necesario en las que se hace esa calificaciéon y
las de divorcio por mutuo consentimiento, sin
que n que nos ocupa quede comprendida cn
ninguna de esas categorias; sin embargo, de
un  cuidadoso estudio sc¢ colige que el
principio general adoptado cn  esa  ley
respecto de los alimentos centre conyuges en
casos de divorcio en general, consiste ¢n



conservar subsistente ¢l derecho del que los
necesita si no ha sido declarado culpable de 1a
disolucién del vinculo, sujcto a Ias
modalidades que exige la naturaleza juridica
de tal obligacién en csec evento y a lIas
circunstancias del caso, tales como Ia
capacidad de los cényuges para trabajar y su
situacion ccondémica, sin excluir de modo
expreso cl divorcio necesario fundado en la
causal mencionada. En acatamiento de las
normas de integracion aludidas, se estima
que Ia laguna debe lienarse por Ilos
juzgadores, mediante la aplicacién de los
lincamientos juridicos dados por la ley para
los otros supuestos de divorcio necesario, que
'a  s¢  enunciaron, por una aplicacién
analégican y tomando en consideracion que
donde existe identidad de razén dcbe
aplicarse la misma disposicion; de modo que
piocede Ia condena al pago de alimentos en
favor del-cé6nyuge que los necesite y en contra
del que tenga lIa posibilidad de darlos,
tomando en cucnta las constancias de autos,
Ia capacidad actual de los dos para trabajar y
su  situacién econdémica, adem:is de los
clementos que deben tenerse presentes
siempre que se va a decidir una controversia
sobre alimentos, valorindolas
cuidadosamente y en uso de un prudente
arbitrio.®®

85 Amparo directo 1148/87. Carmen Oviedo Lopez Portillo. 11 de junio de 1987.
Unanimidad de vofos. Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata. Secretario: Luis
Arellano Hobelsberger. Informe rendide a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, por su Presidente al terminar el aiio de 1987; Tercera Parte; Tribunales
Colegiados de Circuito. pp. 245-246.



1II) L.as bases para fijar la situacién de
los hijos del matrimonio: En lo que se reficre a
la situacion de los hijos, encontramos que la
sentencia de divorcio debe establecer, en
principio, que ambos conyuges quedan obligados,
en la mecdida de sus posibilidades y situacion
econdmica, al sostenimiento de sus hijos,
entendiendo dicha obligacion como subsistente en
tanio nosse actualicen los supuestos contenidos en
el articulo 320 del Coédigo Civil, ya que debe
tenersc cn cuenta que, independientemente de que
el articulo 287 de dicho Cédigo hace referencia a
que la obligacidn de proporcionar alimentos a los
hijos subsiste hasta que cstos scan mayorcs dc
edad, esta obligacion persiste de ser necesario,
con base a las disposiciones gencrales sobre
alimentos que se contienen en el Codigo Civil.*®

En este punto, consideramos quc cn los
casos de divorcio, la obligaciéon de los padres de
proporcionar alimentos a sus hijos, debe ser
proporcional tanto a las necesidades del acrecdor
como a las posibilidades del obligado, y quec dicha
obligacion sera exigible mientras no sc¢ actualicen
los supuestos contenidos en el articulo 320 del
Codigo Civil.

Al respecto, el articulo 283 del Codigo
Civil para ¢l Distrito Federal, dispone lo siguiente:

“Articulo 283.- L.a  sentencia de
divorcio fijarid 1a situacién de los hijos, para
lo cual ¢l juez gozarid dc las mais amplias
facultades para resolver todo lo relativo o los

8 CHAVEZ ASCENCIO, Manuel F. Op. cit. p. 553
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derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspensiéon o limitacién,
seghin el caso, y en cspecial a la custodia y al
cuidado de los hijos, debiecndo obtener los
clementos de juicio necesarios para ello. El
jucz obscervard las normas del presente
Cddigo para los fines de Ilamar al ejercicio de
la patria potestad a quicn legalmente tenga
derecho a ello, en su caso, o designar tutor.”

En este orden de ideas, encontramos un
problema que surge al darse ¢l caso de un
divorcio invocado en la causa de la separacién de
los conyuges por mas de dos afios, y que consiste
en {a siguiente: al no existir culpa en ninguno de
los conyuges, en principio resulta obvio que los
hijos permaneceran bajo la custodia del conyuge
quc permanecié unido al domicilio conyugal
pero, en caso de que ¢l conyuge que se separd
pretenda conservar la custodia de sus hijos ;ja
quién le asiste mas cste derccho, si no existe un
conyuge culpable aiin cuando uno de ellos se ha
scparado para dar por terminado de hecho su
matrimonio?

Asi pues, encontramos un nuevo
problema derivado de la redaccion de este
supuesto gencrador del divorcio, pues si no
existc acuerdo sobre quién sc hara cargo de la
custodia de los menores, resultara mucho mas
dificil para ¢! juzgador establecer esta situacion,
viéndose en la necesidad de incluso, tener que
involucrar a los hijos mismos dentro de todo ¢l
proceso de divorcio de sus padres que de suyo,
yva conlleva una inestabilidad emocional,



haciéndose ¢sta mayor al someterlos a una
situacion en la que tengan que tomar partido
entre un padre y otro. Debemos tomar en cuenta
que los problemas que los coényuges puedan
tencr, son independicntes a los hijos y no deben
trascender a cllos involucrandolos como
coparticipes, pues como menores, estan
protegidos por la ley, que desea garantizar su
buen desarrollo fisico y emocional. ;Coémo
podemos entonces, pretender que asiste al
conyuge que se separd, un derecho igual al de
aquél que se mantuvo a lado de sus hijos por el
tiempo de la scparacion?

En ecste orden de ideas, proponemos que
al respecto, se¢ establezca un derecho preferente
para el conyuge que se mantuvo integrado con
los hijos, durante el lapso de la separacidén que
dio lugar a la disolucion matrimonial para
conservar su custodia, a menos que se actualice,
a criterio del juzgador, alguno o algunos de los
supuestos que la ley establece para la pérdida de
este derccho. Esto, sin perjuicio de la obligacion
de dar alimentos de ambos conyuges.
Consideramos que de esta mancra, la integridad
emocional dec los hijos menores sc¢ vera un poco
menos alterada, cumpliéndose con ¢l espiritu
protector de nuestra normatividad familiar.

Igualmente y como ya hemos dicho, el

Juez de lo Familiar, para determinar lo relativo a
la patria potestad en la sentencia de divorcio,
dispone del mas amplio arbitrio para condenar a
uno de los conyuges, e incluso a ambos, si el caso
lo amierita, a la pérdida, suspension o limitacion
de la misma. Esto obedece a que ¢l legislador ha



tenido la intension de proteger a dichos menores,
con el fin de que de ninguna manera se vean
comprometidas su salud, seguridad o moralidad.
Sin embargo, cuando la causa en que se funda cl
divorcio es la separacion por mas de dos afios,
esta situacion no cs compatible, toda vez que,
independientemente de que existe contiecnda o
allanamiento en dicho proceso, no se da la
existencia de culpa imputable a alguno de Ios
conyuges, y por consiguiente, si no existe ninguna
otra causa que pueda implicar la pérdida de la
patria potestad, esta debera permanecer
compartida por ambos conyuges.

Asi pues, ha quedado expuesto lo que, a nuecstro juicio,
constituyec la problematica existente al rededor de la redaccion de la
fraccion XVIII del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, asi como las situaciones que pudieran suscitares en un juicio
de divorcio neccsario, cuando la acciéon de disolucion se funde en
dicha fraccion, situaciones ¢stas que de alguna manera resultan un
tanto peculiares en relacién con las derivadas de otras causas de
divorcio contempladas por nuestro Cédigo, lo anterior, en razéon de la
especial naturaleza juridica de la multicitada fraccion XVIIL

Ahora bien, toda esta problematica quec ha quedado
expuesta, no constituia ¢l motivo de la reforma al Cddigo Civil que
adicionaba esta fraccion al articulo 267, sin embargo,
desgraciadamente ha servido para ello, por lo que debemos considerar
que la separacién de los céonyuges, prevista como causa de divorcio,
bien reglamentada, puede ser la solucién mas adeccuada y sana para
todos aquecllos matrimonios disueltos por una separacion dec hecho
puesto que, como ha quedado claro a lo largo del presente apartado, la
finalidad primordial de esta causa es, precisamente, contemplar la
posibilidad de la disolucion del vinculo matrimonial para aquellas
parejas quc previamente a la solicitud de divorcio, hayan vivido



separados, implicando dicha situacidn el incumplimiento a los fines y
obligaciones inherentes al matrimonio, con la finalidad de dar por
terminado el vinculo matrimonial.

4.- La Causa Contenida en el Articulo 268 del Codigo Civil para
el Distrito Federal.

El articulo 268 del Cdédigo Civil Vigente para el Distrito
Federal, establece:

“Articulo 268.- Cuando un cényuge haya pedido
el divorcio o Ia nulidad del matrimonio por causa que no
haya justificado o s¢ hubiere desistido de la demanda o de
Ia accién sin conformidad del demandado, éste ticne a su
vez ¢l derecho de pedir el divorcio, pero no podr:i hacerlo
sino pasados tres meses de la notificacién de Ia ultima
sentencia o-del auto que recayé al desistimiento. Durante
estos tres meses los conyuges no estin obligados a vivir
juntos.”

Como podemos apreciar, cn este articulo sc ¢stablece
el supuesto de lo que podriamos denominar la décimo novena
causa generadora de divorcio. Al respecto, se ha sostenido que la
razén que el legislador tuvo para incluir esta causa de divorcio:

-..s¢ explica porque ¢l consorte quce lo inicia
claramente manifiesta sus descos de no seguir unido por el
vinculo conyugal, por lo cual se producc entre ellos una
situacién moral del todo contraria a la vida familiar.®’

87 Idem. p. 96.

219



Asi entonces, puede pensarse que esta causa de divorcio y
la contenida en la fraccion XVI1II del articulo 267 tienen un fin comun,
que se sustenta cn el hecho de que ambas, parten del principio de que
previamente el vinculo matrimonial ha perdido su significado de
unién conyugal y, por ende, se faculta a los cOnyuges para solicitar el
divorcio. En este sentido, pucde decirse que se trata de una causa de
divorcio plena, que no necesita mas medio de prueba que la
documental publica, consistente en la sentencia ejecutoriada dictada
en el juicio de divorcio anterior, sin embargo, y como veremos mas
adelante, existe cierto conflicto a nivel practico, que representa un
riesgo para el coéAyuge que resultd absuelto en el primer juicio de
divorcio. Asi pues, procedemos al estudio de esta causa de divorcio.

A este respecto, la Tercera Sala del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Fedcral plantea la naturaleza de esta causa de
divorcio, por lo que transcribimos ahora la tesis siguiente:

“DIVORCIO, NATURALEZA DE LA CAUSAL
DE, PREVISTA POR EL ARTICULO 268 DEL CODIGO
CIVIL. Et articulo 268 del Cédigo: Civil del Distrito Federal
establece: Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o 1a
nulidad del matrimonio por causa que no haya justificado
ticne a su vez ¢l derecho de pedir el divorcio, pero no podri
hacerlo sino pasados tres meses de Ia notificacién de la
altima sentencin. Durante esos tres meses, los conyuges no
estan obligados a vivir juntos’. El precepto anterior tiene ¢n
cuenta que Ia existencia de un juicio de divorcio donde no se
justificaron las causales invocadas, significa un grave
atentado para ¢l lazo conyugal, que pucde hacer imposible
la vida en coman en ¢l futuro, ¥y por cllo faculta al coOnyuge
a quien s¢ demandé injustamente para promover el
divorcio.”*"

88 Amparo Directo 4260/54. Sara Rivas de Chavez. 18 de noviembre de 1955.
Tercera Sala. Mayoria de 5 votos. Ponente: Hilario Medina. Disidente: José
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a).- Elementos de la causa. A partir del texto de la
causa generadora de divorcio establecida en el articulo 268 de
nuestro Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal, nos es
posible identificar los clementos que la integran, que son los
siguientes:

I).- La preexistencia de un juicio de
divorcio ¢ nulidad de matrimonio. Para que pueda
actualizarse el supucsto que cstablece esta causa de
divorcio, es nccesario que haya existido con
anterioridad un juicio de divorcio neccesario o de
nulidad del! matrimonio, iniciado por uno de los
cényuges. “Digamos entonces que sc¢ trata del
presupuesto logico de la causa.

I1).- La existencia de sentencia firine que
niegue 1a pretension del conyuge actor o exprese el
desistimicnto de éste, sin consentimiento de la parte
demandada. Este clemento implica dos situaciones:
en primer término, estamos hablando de que el
conyuge que gjercié la accion de divorcio o de
nulidad, no probd durante ¢l juicio la causa de
divorcio o de nulidad en que fundd su accidon, razén
por la cual el juez determina negar la declaracion de
divorcio o de nulidad, segun el caso. En segundo
lugar, nos referimos al supuesto de que se haya
entablado juicio de divorcio necesario o nulidad y el
conyuge que ha demandado el divorcio, durante el
proceso, decida desistirse de la demanda o de la accién
intentada, es decir, otorga ¢l perdén expreso o bien da
por terminado el juicio buscando que las cosas queden

Castro Estrada. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tomo

CXXVI. p. 519.



en el estado en que sc cncontraban antes de iniciarse el
Jjuicio. Sin embargo, aqui resulta muy importante
subrayar que cl cényuge demandado, no debe por
ningun motivo otorgar su consentimiento pues, de ser
asi, esto entraiaria un perdoén expreso al conyuge que
demandd el divorcio o la nulidad, cerrando Ia
posibilidad de invocar la causa que sc¢ comenta para
fundar su posterior demanda de divorcio. En ambos
casos, resulta muy importante seiialar la importancia
trascendental que tiene este elemento pues, es
precisamente la sentencia firme del juicio anterior, la
prueba plena que como documental publica, debe
ofrecerse para acreditar la accion de divorcio sostenida
en la causa del articulo 268.

III).- El Término para interponer la
demanda. El articulo 268, claramente establece que
para e¢jercer la accion de divorcio con base en esta
causa, debe transcurrir un lapso dc tres meses contado
a partir de la notificacion de la sentencia definitiva del
Jjuicio anterior, o del ultimo auto que le recayo a éste
en caso de desistimiento. Este término, intenta otorgar
un tiempo a la parcja para que reflexione sobre la
situacion que viven y traten de legar a un acuerdo que
permita la subsistencia de su matrimonio. Sin
embargo, 2l mismo precepto permite que los conyuges
vivan separados durante este pcriodo, pues también
esta situacion puedc dar paso a quec cada uno de los
cényuges aprecie su nueva situacién. Esta prerrogativa
del conyuge absuelto dec no cohabitar con ¢l otro en
tanto se da ¢l término de tres meses antes mencionado,
se refuerza con la Tesis emitida por los Tribunales
Colegiados de Circuito en el sentido de que:
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“DIVORCIO. CONYUGE ABSUELTO,
NO INCURRE EN CONDUCTA OFENSIVA AL
NEGARSE A VIVIR CON SU CONSORTE
MIENTRAS TRANSCURREN LOS TRES
MESES QUE SENALA LA LEY PARA QUE
PUEDA, A SU VEZ, PEDIR EL DIVORCIO. Es
incorrccta la apreciacién del tribunal de alzada
consistente en que Ia reconvenida incurrié en una
conducta injuriosa al negarle sin ningan derecho
el acceso a su cesposo al domicilio conyugal,
micntras cstaban transcurriendo los tres meses
que sciinla el articulo 268 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal para que ¢l céonyuge absuelto en
un juicio de divorcio pueda, a su vez, ¢jercitar cl
derecho de pedir el divorcio, pues dicho precepto,
al disponer que durante esos tres meses los
conyuges no estin obligndos a vivir juntos, faculta
a los consortes a vivir separados durante ecsc
Iapso, en donde encuentra apoyo Ia conducta de Ia
pcticionariz del amparo: por tanto, es inexacto
que Ia conyuge hubiera actuado sin ningan
derecho y que al negarle la entrada al hogar
hubicera incurrido ¢n actitud ofensiva hacia su
consorte, sino que por el contrario actué con base
a una prerrogativa que la ley le concede.”®?

Asi pues, teniendo ya una idca mas clara de la
esencia de la causa de divorcio planteada en el articulo
que venimos comentando, nos es posible pasar al
analisis dc' la problematica que presenta este articulo.

8 Amparo directo 6500/94. Julicta Castillo Torres. 19 de enero de 1995, Quinto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de votos.
Ponente: Soledad Hermandez de Mosqueda. Secretaria Silvia Gutiérrez Toro.
Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Tomo XV-1. p. 1174
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b) El articulo 268 del Codigo Civil, contemplado
como forma de divorcio por injuria. Al tratarse esta causa de
divorcio de la posibilidad que tiene el cényuge que

anteriormente fue demandado y absuelto, para solicitar la

mencionada disolucion del vinculo matrimonial, precisamente
en base a esa absolucién, nos da la posibilidad de equiparar
esta causa de divorcio, dadas sus caracteristicas, con la parte
final de la causa de divorcio enumerada en el articulo 267,
fraccion XI, que a la letra preceptua:

“Articulo 267.- Son causas de divorcio:
...XIl.-...Ias injurias graves de un cényuge para
otro;...”

Como nos es posible apreciar, al hablar de injurias,
nos referimos a las ofensas que uno de los cényuges hace al
otro con el fin de provocar un dafio y menoscabo en su calidad
moral, al atribuirle conductas falsas sin contar con los medios
idoneos para probar dichos actos. Esto, consideramos,
constituye un grave atentado contra la institucion
matrimonial, pucsto que sc esta lesionando uno de los pilares
fundamentales en los que debe descansar el matrimonio y que
es, precisamente, la confianza que debe existir entre los
cényuges y que sin clla, el matrimonio automaticamente
perece, pues una vez acaecida la traicion —que es rcalmente
lo que sucede al actualizarse esta causa de divorcio—, de uno
de los conyuges hacia el otro, hace materialmente imposible la
vida en comun. Uno de los nexos mas fuertes y solidos del
matrimonio ha sido vulnerado y resulta practicamente
imposible repararlo.

Es por esta razén por la que cstamos convencidos,
ain a pesar del principio de autonomia de las causas de
divorcio, que la contenida en el articulo 268 decl multicitado
Cddigo Civil del Distrito Federal, bien puede ser equiparada a
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la injuria de la fraccion Xl del articulo 267 del mismo,
constituyéndose la primera como la especic y la segunda —la
injuria— como el géncro.

Sin embargo, nuestro mas Alto Tribunal no ha
logrado unificar criterios puesto que, por un lado, niega la
equiparacion de esta causa con la injuria y, por otro, sostiene
que se trata de un grave atentado contra el lazo conyugal. Al
respecto encontramos los siguientes criterios:

“DIVORCIO, INJURIAS COMO
CAUSAL DE. Es inaceptable que cuando uno dc¢ los
conyuges pida el divorcio y no pruebe Ia accién, cometa
una injuria grave en contra del otro, injuria que debe
asimilarse a la causal de divorcio tipificada en Ia
fraccién XI del articulo 267 del Cédigo Civil, porque 1a
causal a que se refiere e! articulo 268 es auténoma y
totalmente independiente de las injurias; y aunque
muchas causales de divorcio impliquen injurias ‘latu
sensu’, no deben confundirse con las injurias ‘estricto
sensu’ tipificadas en la fraccién XI del articulo 267, que
son las unicas que pueden dar lugar al divorcio y a
cualquiecra de las consecuencias del mismo.””?

“DIVORCIO, NATURALEZA DE LA CAUSAL
DE, PREVISTA POR EL ARTICULO 268 DEL
CODIGO CIVIL. El articulo 268 del Cédigo Civil del
Distrito Fedceral establece: ‘Cuando un cényuge haya
pedido cl divorcio o Ia nulidad del matrimonio por causa
que no haya justificado ticne a su vez ¢l derecho de pedir
el divorcio, pero no podri hacerlo sino pasados tres
meses de In notificaciéon de la altima sentencia. Durante
esos tres meses, los céonyuges no est:iin obligados a vivir

2 Amparo civil directo. 2738/54. Ivenes Remnal Edmundo. 20 de julio de 1955.
Tercera Sala. Unanimidad de 5 votos. Ponente: Gilberto Valenzuela. Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca. Tomo CXXV. p. 608.
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juntos’. El precepto anterior tiene en cuenta que Ia
existencia de¢ un juicio de divorcio donde no se
Jjustificaron las causales invocadas, significa un grave
atentado para el Iazo conyugal, que puede hacer
imposible Ia vida en comian en ¢l futuro, y por cllo
faculta al cényuge a quien se demandé injustamente
para promever el divorcio.””'

Después de vistos y analizados los criterios
anteriores, consideramos que si debe ser equiparada, en /aru
sensu, la causa establecida en el articulo 268, con la injuria de
la fraccion XI del articulo 267, toda vez que ¢l hecho de que
uno de los conyuges atribuya sin fundamento alguno a su
consorte conductas que ameriten causa para demandar el
divorcio, y que éstas, no sean probadas dentro del juicio
respectivo, constituyen un verdadero dcnuesto hacia el
conyuge acusado, que da lugar a la pérdida total de la
confianza en la pareja que, como dejamos apuntado en
parrafos anteriores, ¢s uno de los pilares fundamentales del
matrimonio, produciéndose, por consiguiente, que se¢ haga
imposible la vida en comun.

Por otra parte, cstas imputaciones infundadas
pueden acarrear para el conyuge injustificadamente acusado,
el descrédito social que incluso, puedec convertirse en un
repudio hacia éste, ain y cuando dichas falsas acusaciones,
concluyeran en una sentencia absolutoria que alcance grado
de inconmovilidad como cosa juzgada, es decir, el dafo cstara
hecho y se ha pucsto en duda la calidad y estatura moral del
conyuge acusado, lo que constituye un virtual acto de lesa
traicidn hacia la pareja, destruyendo asi el lazo espiritual que

%1 Amparo Directo 4260/54. Sara Rivas de Chavez. 18 de noviembre de 1955.
Tercera Sala. Mayoria de 5 votos. Ponente: Hilario Medina. Di.sidcnte: José

Castro Estrada. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.
CXXVL p. 519.
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los unia por virtud del matrimonio. Es por cstas razones que
estamos absolutamente convencidos de que el legislador
incluyo esta causa de divorcio dentro del articulo 268, y que
es, en definitiva, una forma de injuria, y si no quiere
denominarscle asi, bien puede, para fines practicos llamarsele
denuesto, dicterio o escarnio que significan lo mismo, pero
pueden servir como punto de referencia para sostener su

autonomia ¢ independencia con las injurias sefaladas en la
fraccion Xl del articulo 267.

c) La Problemdtica que presenta ¢l articulo 268
en el plano procesal. En lo que respecta a los problemas que
en el ambito procesal se puedan suscitar al invocar esta causa
de divorcio, encontramos principalmente tres situaciones: 1) el
computo del término de los tres meses, 1) cl desistimiento, y
I11) 1a posibilidad de reconvencidn invocando c¢sta causa.

1) E1 computo del término a que se¢ refiere esta
causa. En la parte media del articulo 268 del multicitado
Cdédigo Civil, establece un lapso de tres meses para que,
al cumplirse, pucda interponerse la demanda de divorcio
fundada en esta causa. Igualmente aclara que este
término se debe contar a partir de que la sentencia cause
estado, es decir, sea inamovible, o de la notificacion del
auto que rccaiga al desistimiento.

Comio se puede apreciar, e¢sta situacion en
principio no presenta problema alguno, puesto que su
texto al respecto cs por demas claro, sin cmbargo,
durante el proceso dec investigacion para la elaboraciéon
del presente trabajo, nos percatamos que con f{recuencia
ocurren problemas de interprctacion en cuanto  al
computo de dicho término, asi como a su prescripcion y
caducidad. Por esta razon hemos decidido tratar esta



situacion, con el fin de aportar una aclaracion que pueda
evitar este tipo de situaciones confusas donde no las hay.

Como ya lo anotamos en ¢l parrafo precedente, cl
articulo 268 impone claramente que, una vez actualizado
el supuesto que establece en su texto, el conyuge
absuelto, debe dejar pasar tres meses a partir de que se
ha declarado ejecutoriada la sentencia que lo absuelve, o
bien, a partir de que le fue notificado el auto que recayo
al desistimicnto del conyuge que demando el divorcio.

En otras palabras, cl inicio def computo de este
término de tres meses, debe cntenderse a partir de la
sentencia dc primera instancia no recurrida, la de
segunda instancia en caso de que se hubiere interpuesto
la apelacién y, ademas, en el caso de que se intente
combatir la resolucidn de apelacion mediante Juicio de
Amparo, a partir, o bicn de auto que desecha la misma, o
bien de la sentencia pronunciada en dicho Juicio de
Garantias, .siempre que cn este ultimo caso, la demanda
de Amparo sc¢ haya presentado dentro del término
sciialado por la ley para tal efecto, pucsto que asi, el
Jjuicio de divorcio se encontrara sub-judice y, por ende,
existe impedimento para iniciar el computo de los tres
meses de 1a notificacion de la ultima sentencia, que sélo
podra actualizarse respecto a la emitida en el Juicio de
Garantias.

Asi pues, antes de que se den cualquicra de estos
supuestos, no pucde comenzarse a computar ¢l término
de tres meses senalados en ¢l articulo 268, para
demandar- el divorcio fundado en esta causa y, de igual
manera, no existe razéon alguna para que dicho término
comience a contarsc cn fecha postcerior a la de estos
supuestos. ’

Ademas, cntratandose de prescripcion y de
caducidad, encontramos al articulo 278 de nuestro
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Cédigo Civil vigente, el cual plantea, de manera precisa,
el término de seis meses a partir de que se actualiza la
causa para interponer la demanda de divorcio y que es
pertinente transcribir:

“Articulo 278.- El divorcio sdélo
puedc ser demandado por ¢l cényuge que no haya
dado dausa a él, y dentro dec los scis meses
siguicntes al dia en que hayan llegado a su noticia
los hechos en que se funde Ia demanda.”

Asi pues, tenemos que ¢l comienzo del computo
del término de caducidad y prescripcioén, para invocar
dicha causa, debe ser a partir de quc transcurren tres
meses de que la sentencia que absuelva al conyuge
demandado en el primer proceso, haya quedado firme,
es decir, quc no exista ya posibilidad de interponer
recurso alguno, o de instaurar juicio de garantias, pues
es en csc¢ preciso momento, cuando se actualiza cl
supuesto a que se refiere la causa de divorcio del
articulo 268, pues de pretender lo contrario, dicho
cOnyuge absuclto quedaria en un total y absoluto estado
de indcfension, toda vez que, de comenzar ¢l computo
de este término desde la notificacion de la sentencia
firme en donde se le absuelve, el término de caducidad
y prescripcion quedaria reducido a la mitad, o sca, a
tres mescs, - pues aun y cuando después de dicha
notificacidén existe aparentemente un lapso de tres
meses, durante este tiempo la accidén de divorcio no se
encuentra totalmente estructurada, pues se encuentra
pendient¢ aun la posibilidad de ¢jercitarla.

Asi lo han sostenido nuestros Tribunales en
diferentes tesis, entre las que se encuentran las que a
continuacion se transcriben:
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“DIVORCIO. CAUSAL PREVISTA EN
EL ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL.
COMPUTO DEL TERMINO A QUE ALUDE. Al
haber apelado cl actor Ia sentencia dictada por el
Juez de lo Familiar, ocasioné que la misma no
causara cjccutoria, por lo que a partir del dia
siguiente de Ia fecha en que surtié efectos la
notificaciéon del auto que declaré desierto el
recurse de apelacion y firme Ia scentencia
recurrida, empezé a correr ¢l térimmino de tres
meses a que se refiere el articulo 268 del Cédigo
Civil; dcebicndo seiialarse que si bien cierto la
resolucion de segunda iunstancia que declaré
desierto el recurso de apelacién no constituye
sentencia, sin embargo, mediante tal resolucién se
declaré firme el fallo de primer grado y, por ello,
cs la que sirve de base para ¢l cé6mputo de los tres
meses, ¢n la forma ya dicha, por no haber prucba
de que se hubicese interpucesto juicio de amparo
contra !a deserciéon del recurso que motivaria
efectuar diverso cémputo.””?

“DIVORCIO. FECHA EN QUE,
PARA PROMOVERLO, DEBE EMPEZARSE A
COMPUTAR EL TERMINO, CUANDO LA
CAUSAL INVOCADA SE HACE DESCANSAR
EN EL ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL
DEL DISTRITO FEDERAL. Si contra Ia
sentencin de divorcio de segunda instancia, que
revoca grado favorable al actor, éste interpone el
juicio de garantias y obtiene Ia suspensién, ésta se

92 Amparo directo 616/84. Gloria Avendaiio Guerrero. 17 de mayo de 1984.
Tercer Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito. Unanimidad de
votos. Ponente: José Rojas Aja. Semanario Judicial de la Federacién. Séptima
Epoca. Volumen 181-186. Parte sexta. p.71.
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manticne viva hasta que Ia responsable cs
notificada de la ¢jecutoria que niega el amparo y
hasta que surte la notificacién que Ila misma
responsable le hace a las partes; y por lo tanto es
evidente que es a partir de esta fecha, y no antes,
cuando empieza a correr ¢l plazo de tres meses
quec scilala el articulo 268 del Codigo Civil del
Distrito Federal, para que la demandada pucda
promover por ¢sa ciausa, a su vez, la disolucion del
vinculo matrimonial.””?

“DIVORCIO. TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION DERIVADA DE
LA CAUSAL PREVISTA POR EL ARTICULO
268 DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES. El término dc
caducidad seialado en el articulo 278 del Cédigo
Civil del Distrito y Territorios Federales, es
aplicable a la accién derivada de los hechos que
configuran ias causales de divorcio,
independientemente de que éstas se encuentren
previstas en el articulo 267 o en cualquier otro
precento-legal; coun tal de que los hechos que las
constituycen scan instantincos y momentinecos, o
que, siendo continuos o0 permanentes, hayan
cesado menos de seis meses antes de Ia
presenitacion de Ia demanda; por lo que dicho
término si le es aplicable a la accion de divorcio
que nace de Ia causa prevista por el articulo 268;
porquc el hecho del que aquella deriva, cs
instantiinco y no de tracto sucesivo, pues se

93 Amparo directo 2342/54. Féliz Galindo. 2 de diciembre de 1955, Tercera Sala.
Unanimidad de votos. Ponente: José Castro Estrada (Integra Jurisprudencia
215/85, 9° PARTE, 3* SALA). Scmanario Judicial de la Federacion. Quinta
Epoca. Tomo CXXVI. p. 659.



configura cuando se notifica Ia dltima sentencia
que establece la autoridad de cosa juzgada cn el
juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio por
causa que haya resultado injustificada o
insuficiente para disolver el vinculo matrimonial.
Adema:is, la razén de ser de la caducidad, es la
necesidad legal y moral de mantener y preservar
Ia estabilidad de Ia familia, que es de¢ orden
publico; y ambas cosas se verian atacadas, si la
posibilidad legal de demandar ¢l divorcio, seria
constante y csta subsistiera indefinidamente; ya
que, si entre los cényuges no puede comenzar ni
correr Ia prescripcion mientras subsista el vinculo
matrimonial, 1a amenaza del cé6nyuge con derccho
a demandar el divorcio, seria constante y csta
forma de¢ coaccién moral afectaria, con Ia
incertidumbre, todos los derechos y obligaciones
inherentes al matrimonio”.”*

“DIVORCIO. FECHA EN QUE
PRINCIPIAN LOS TERMINOS DE EJERCICIO
Y CADUCIDAD DE LA ACCION, CUANDO SE
PROMOVIO EL AMPARO, EN EL CASO DEL
ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL. Como el
sobrescimiento y la negativa de amparo producen
¢l mismo efecto juridico, resulta igualmente
aplicable la tesis de jurisprudencia namero 168,
visible & foja 518, del volumen de la Cuarta Parte,
Tercera Sala, del Apéndice de 1975 al Semanario
Judicial de la Federacién y, por lo mismo, es
correcto concluir que la accion de divorcio de

%% Amparo directo 4792/72. Salomén Schlosser Flack. 26 de noviembre de 1973.
Tercera Sala. Unanimidad de votos. Ponente: Emesto Solis Lépez. Semanario
Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Volumen 59. Parte Cuarta. p.50.
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céonyuge absuelto en cl juicio anterior, a que se
reficre el articulo 268 del Cédigo Civil para cl
Distrito Federal, puede cjercitarse después de
transcurridos tres meses de la notificacién de la
sentencia quce establece Ia cosa juzgada, o sea, Ia
del amparo y no Ila de scgunda instancia,
debiéndose distinguir entre amparo negado o
sobrescido y amparo concedido. En efecto, si sc
negé ¢ sc sobresey6 el juicio de garantias, ci
término de tres meses principia desde 1a fecha en
que Ia ¢jecutoria de amparo queda notificada por
conducto de la autoridad responsable. En cambio,
cuando ¢l amparo s¢ concede, Ia fecha de
iniciacion decl c6mputo, es desde que Ia autoridad
responsable, en cumplimiento de la ejecutoria de
amparo, pronuncie y notifique su nueva
resolucion, dejando sin cfecto Ia reclamada y
ajust:éindose a los términos de Ia cjecutoria de la
Corte. Conscecuentemente, también el término de
caducidad de scis meses, que para el ejercicio de
fa accion fija el articulo 278, principia después de
traascurridos los tres meses, contados a partir de
la notificacion o ¢l cumplimiento de Ia ejecutoria
de amparo, de la mancera antes prccis:ld:l.”gs

“DIVORCIO, PRESCRIPCION
DE LA ACCION DE, TRATANDOSE DE LA
CAUSAL .PREVISTA EN EL ARTICULO 268
DEL CcCODIGO CIVIL DEL DISTRITO
FEDERAL. Cuando la causal de divorcio es la
prevista ¢n el articulo 268 del Cédigo Civil del
Distrito Federal, cl término de secis meses que

95 Amparo directo 144/75. Maria Rosa Gémez de Bosch. 18 de marzo de 1977.
Tercera Sala. 5 votos. Pnenete: David Franco Rodriguez. Semanario Judicial de la
Federacion. Séptima Epoca. Volumen 97-102. Parte Cuarta. p. 73.
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para la prescripcién de la accion fija el articulo
278 del mismo ordenamicnto, empieza a correr
hasta pasados los tres meses dec que habla el
primer preccepto, durante los cuales estd
imposibilitado legalmente el titular de la accién
para intentarla, esto es, hasta que nazca Ia accién
misma de divorcio, ya que no se puede prescribir
una accion cuando todavia no existe, por lo que no
es correcto interpretar ¢l citado articulo 278 en el
sentido de que c¢l plazo para la prescripcién
empicza a computarse a partir de la fecha de Ia
notificacién de Ia Gltima sentencia, porque
entonces dicho término quedaria reducido a sélo

p
tres meses.””?

“DIVORCIO. FECHA EN QUE,
PARA PROMOVERLO, DEBE EMPEZARSE A
COMPUTAR EL TERMINO DE CADUCIDAD,
CUANDO LA CAUSAL INVOCADA SE HACE
DESCANSAR EN EL ARTICULO 268 DEL
CODIGO CIVIL. La acciébn de divorcio del
cényuge absuclto en el anterior, a que se refieren
los articulos 268 y 278 del Cé6digo Civil, sc intenta
después de transcurrido el término de tres meses
a que alude el primer articulo, contado desde Ia
sentencia que en definitiva establezca la cosa
juzgada, o sea Ia de amparo, cabiendo, inclusive,
con relacién a ella, la distincién de que si la
misma niega la proteccion constitucional, a partir
de su notificaciéon ¢s cuando debe computarse cl
término de los mencionados tres meses puesto que
es a partir de entonces cuando queda firme la

% Amparo directo 2342/54. Félix Galindo. 2 de diciembre de 1955. Tercera Sala.
Unanimidad de votos. Ponente: José Castro Estrada. Semanario Judicial de la
Federaciéon. Quinta Epoca. Tomo CXXVI. p. 659.
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resolucién de scgunda instancia, en tanto que
cuando dicha sentencia concede ¢l amparo, la
fecha de iniciaciéon del cémputo seri hasta cuando
Ia audtoridad responsable, en cumplimicnto de Ia
de amparo, que como se¢ establece le reenvié, dicte
y notifique una nueva dejando sin efecto la suya y
ajust:iindosc a los términos de Ia cjecutoria de la

Corte.”?”

IT) El! problema del desistimiento.- Como
hemos venido seiialando a lo largo de este numeral, el
articulo 268 plantca dentro de su hipdtesis para
configura la causa de divorcio, tanto el fallo dc un juez
absolviendo al conyuge demandado en un juicio anterior,
como el que el actor se desista de la demanda o de la
accion  sin  consentimiento del demandado. Es
precisamente a este segundo supucsto -—cl del
desistimiento— a que sc¢ refiere ¢l problema que
analizaremos a continuacion.

En primer lugar, debemos tener una idea tanto de
las reglas como de los cfectos que tienc el desistimiento
de la demanda y de la accidon en un juicio, y que
encontramos seilalados en los dos ultimos parrafos del
articulo 34 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente
para el Distrito Federal:

“Articulo 34.- ...El desistimiento de I1a
demanda que sc realice con posterioridad al
cmplazamicento, requeriri del consentintiento del

97 Amparo directo 1827/59. Maria Elena Miranda de Langarica. 15 d¢ febrero de
1961. Tercera Sala. Mayoria de 4 votos. Ponente: José¢ Castro Estrada. Disidente:
José Lopez Lira. Semanario Judicial de la Federacion., Sexta Epoca. Volumen:

XLIV. p. 129,
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demandado. El desistimiento de la accién extingue
ésta avn sin cl consentimiento del demandado.

El desistimiento de la demanda produce
el efecto de que las cosas vuelvan al estado que
tenian antes de la presentacion de aquélla. El
desistimiecnto de la  instancia, posterior al
emplazamiento, o ¢l de Ia accién, obligan al que lo
hizo a pagar costas y los dafios y perjuicios a la
contraparte, salvo convenio en contrario.”

De la simiple lectura del texto legal, encontramos
como condicidén sine qua non para que surta efectos el
desistimicnto de la demanda, el consentimiento del
demandado, siempre quc haya sido realizado ya el
emplazamiento, e¢s dccir, una vez que ha quedado
integrada la relacion procesal —actor, demandado y
organo  jurisdiccional—, mientras que para el
desistimiento de la accion, éste procede en cualquier
parte del proceso, hasta antes del pronunciamiento de la
sentencia sin necesidad de que ¢l demandado otorgue su
consentimiento. Es aqui donde encontramos dos
problemas que se dan en relacion a esta causa de
divorcio dentro del ambito procesal, tal vez un tanto
casuisticos, y sin embargo con muchas posibilidades de
encontrarlos en la practica:

1).- Si el cényuge demandado no da
su consentimiento para el desistimiento de la
demanda, el procedimicnto continia hasta la
sentencia, en cuyo caso no se actualiza la causa
establecida por ¢l articulo 268, toda vez que
resulta imposible pretender invocar el
desistimiento de la demanda como causa de
divorcio, si el juicio llegd a sus ltimas



consecuencias y por consiguiente, tal supuesto
no se perfecciono.

Ahora bien, si el demandado
consiente el desistimiento de que se trata, no
hay razdon para estimar que la causa a que se
refiere el articulo 268 del Cédigo Civil, se
actualice, porque el consentimiento implica,
necesariamente, un perdon respecto de las
imputaciones, falsas o ciertas, que su contraria
hizo valer con la demanda y, por lo tanto,
también respecto del dano moral que con ecllio le
pudicra haber infringido.

Como se¢ ve claramente, por
carencia de técnica, el precepto en comentario
contempla una causa imposible, en logica
juridica, de producirse.

2).- Si el desistimiento fue de la
accion, éste surte sus cfectos automaticamente,
pues no requicre el consentimiento del cényuge
demandado. Empero, segun criterio de la
Justicia Fedcral, si éste no hace sabedor al Jucz
de autos, su inconformidad con dicho
desisiimiento, se encontrara imposibilitado para
invocar esta causa, por su no configuracion
juridica, como fundamento para una demanda
de divorcio posterior, ya que la Tercera Sala de
nuestro mas Alto Tribunal ha emitido el
siguiente criterio, totalmente contrario a lo

seitalado al respecto por ¢l multicitado articulo
268:
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“DIVORCIO, DESISTIMIENTO
DE LA ACCION IMPIDE AL CONYUGE
DEMANDADO DEMANDAR A SU VEZ
EL DIVORCIO CON APOYO EN EL
MISMO DESISTIMIENTO. La
determinaciéon de si la causa por la que se
pide el divorcio es justificada o insuficiente,
corresponde hacerla al juez o tribunal en 1a
sentencia que resucelve la procedencia de la
accién en el juicio respectivo, pues tal
justificacién o insuficiencia depende del
andlisis de las pruebas presentadas por las
partes, que sélo puede tener lugar cuando
¢l propio jucez o tribunal deciden el fondo
del negocio; el desistimiento de Ia accién,
aunque sc haga en el estado procesal en que
el juicie ya esté pendiente dec sentencia,
impide al juez del conocimicnto estudiar las
prucbas que las partes aportaron al propio
juicio y consecucntemente, cstablecer con
base c¢n las mismas si Ila accién fue
justificada o insuficiente. En consecuencia,
cuando después de iniciado un juicio de
divorcio, ¢l actor desiste de Ia accién
correspondiente, el juez del conocimiento
no puede resolver si dicha accién es
injustificada o insuficiente Y,
consiguientemente, ¢l reo tampoco tienc
facultad legal para fundar su accién de
divorcio en el Articulo 268 decl Codigo Civil,
que supedita la accién del demandado para
pedir a su vez ¢l divorcio, a la declaraciéon
expresa de que la causa de divorcio que
adujo el actor no quedé justificada o fuc
insuficiente, lo que adem:is es 16gico,
porque la citada declaracién no puede
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quedar al criterio de alguna de las partes,
precisamente por su interés personal; cl
desistimiento de Ia acciéon de divorcio
supone ¢l perdén ticito ¢ impide al actor
solicitar nuevamente Ia disolucién del
vinculo matrimonial fundado en los
mismos hechos; pero no prohibe a los
conyuges presentar nuevas demandas de
divorcio, fundadas ¢n hechos diversos, y
desistirse de cllas; impide al cényuge
demandado, después de lograr que el actor
desista de su accién de divorcio, tenga
derecho a demandar a su vez el divorcio
con apoyo en ¢l referido desistimiento.””®

Como se puede apreciar, la Tercera Sala,
al emitir ¢l criterio que se acaba dc transcribir,
esta contradiciendo lo dispuesto en el articulo
268 del Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal, al no tener en consideracion el
supuestc del desistimiento de la accion que
plantea dicho articulo, puesto que si bien no
existe en ¢l caso del desistimiento de la accion
una calificacion  jurisdiccional sobre Ia
Jjustificacion y suficiencia de la accion o no,
también e¢s muy cicrto que al darse el
desistimicnto, se esta dando uno dc¢ los
supucstos establecidos por esta causa de
divorcio y, ademais, si nos remitimos a la regla
que el antes mencionado articulo 34 de nuestro
Codigo Procesal de la materia establece para

%% Amparo directo 2123/67. José Méndez Cerezo. 24 de julio de 1969. Tercera
Sala. Unanimidad de 5 votos. Ponente: Mariano Ramirez Vizquez. Semanario
Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. Volumen 7. Parte cuarta. p.17.
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este tipo de desistimiento, no es necesario
consentimiento alguno por parte del cOnyuge
demandado, por lo que a nuestro modo de
pensar, constituye un verdadero error el
pretender atribuir a la existencia de un
desistimiento de esta clase en un juicio de
divorcio, un perddn tacito, ya que, al no ser
necesario cl consentimiento expreso,
16gicamente, mucho menos es requerido un
perddn tacito, pues de mantenerse dicho criterio
por parte de la Corte, igualmente se hara
nugatorio este supuesto establecido en el
articulo 268 en comentario y, por lo mismo,
por un criterio jurisprudencial desaparece, sin el
debido procedimiento legislativo, una causa de
divorcio establecida por la ley.

Es nuestra conviccion que,
entratandose del desistimiento de la demanda,
no se configura. como hemos dicho, la causa de
divorcio; pero en lo referente al desistimiento de

la accion, sin duda alguna si se produce la causa
de disolucion del matrimonio.

3).- Finalmente, encontramos un
tercer problema que ticne intima relacion con el
sefialado en el numeral 2) precedente. Si el
conyuge demandado en el juicio de divorcio,
teniendo conocimiento del criterio sostenido por
la Conc,. respecto de la imposibilidad de
demandar el divorcio con base en el
desistimiento de la accion, presenta por escrito
al Juez de lo Familiar que conoce del juicio de
divorcio su inconformidad y niega
expresamente su consentimiento, puede suceder



que el igualmente el juez, en perfecta aplicacion
del articulo 34 procesal, decrete la terminacion
del  juicio de divorcio, quedando asi
imposibilitado el céonyuge demandado de
ejercitar la accion de divorcio con fundamento
en el desistimiento, pues la Corte esta
presumiendo que dicho desistimiento, fue
buscado y alcanzado por ¢l mismo cényuge
demandado, presupuesto por el que queda
tmposibilitado para demandar a su vez el
divorcio por esta razon.

Ahora bien, también puede suceder que
el juez, al tener el conocimiento de dicha
inconformidad por parte del conyuge
demandado, decida continuar con el proceso
—en agravio del conyuge actor— y que al
momento de dictar sentencia, ni siquiera entre
al fondo del negocio, alegando que al darse cl
desistimiento de la accidn, ¢l juicio quedé sin
materia, y limitandose a condenar en costas y
dafios y perjuicios en aplicacion del mismo
articulo 34 procesal.

Aqui nos encontramos entonces, que el
desistimiento no s¢ dio y ademas, no existiéo una
declaracion en que sc cstablezca si la acciéon
intentada por el conyuge actor fue fundada o
insuficiente, resultando asi que igualmente el
conyuge demandado queda sin posibilidad dc
intentar, a su vez, un nuevo juicio de divorcio
fundado en la causa del articulo 268 del Cédigo
Civil vigente, pues ésta, una vez mas, ha
quedado insubsistente.

Asi pucs, resulta por demas claro y
evidente que de continuar este criterio con




vigencia, los conyuges que se encuentren dentro
de estas situaciones, no tendran mas remedio
que quedar atrapados dentro de un matrimonio
que ya ha dejado de existir, inmersos en una
situaciéon que hace imposible la vida en comin
con su conyuge y sin posibilidad de demandar
el divorcio por esta causa, afectando no sélo al
conyuge difamado, sino incluso también a los
hijos en caso de que existan.

IIT) La posibilidad de reconvencion
fundada ecn la causa del articulo 268.- Ya en el
primer punto dc este apartado, sefialamos los
términos que nuestra legislacion familiar vigente
establece para el cjercicio, caducidad y
prescripcion de esta causa de divorcio, sin
embargo, nos ecncontramos con la siguiente
cuestion: ,puede el coényuge absuelto en un primer
juicio de divorcio contrademandar cl divorcio con
fundamento en esta causa en un segundo juicio de
divorcio?

Consideramos que si, siempre que se
de el supuesto de que antes de que el cényuge
inocente, encontrandose dentro de los términos
que el Codigo Civil establece para demandar a su
vez el divorcio con fundamento en esta causa, sea
nuevamente demandado por su cdnyuge. Esto es,
que la scgunda demanda que cntable ¢l coOnyuge
actor en cl primer juicio, sca presentada dentro del
plazo dec seis meses que tiene el cényuge absuelto
en €l mismo, para demandar a su vez el divorcio
con fundamento en la causa del articulo 268, sin
que hasta ese momento lo haya hecho, y en
consecuencia, al momento de contestar la segunda



demanda, interponga la reconvencion
demandando el divorcio con base cn esta causa,
con ¢l fin de deducir sus derechos en esec nuevo
juicio.

Este criterio concuerda con ¢l asentado por
nuestros Tribunales en la siguiente tesis:

“DIVORCIO,
CONTRADEMANDA COMO CAUSAL DE.
Ni de su texto, ni de su interprectaciéon
juridica, se desprende que la causa de
divorcio quc e¢stablece el articulo 268 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Territorios Federales, pueda producirse y
hacerse valer en un juicio de divorcio, por
quien sca ¢l actor y no en uno en que el
conyuge demandado formule contrademanda
o reconvencion al demandante principal,
puesto que el precepto de referencia concede
cl derecho de pedir el divorcio al c6nyuge que
habiendo sido demandado por disoluciéon del
vinculo matrimonial, haya sido absuclto, en
virtud de que 1a demanda en su contra no
prosperd, por no haber sido justificada la
causal de divorcio invocada, o bien, porque
Ia que se hizo valer haya resultado
insuficiente; y sin duda alguna, esta causal
pucde ser invocada, tanto cuando Ia intenta ¢l
cényuge absuelto en el anterior juicio de
divorcio, en una demanda directa o principal,
como cn una contrademanda o reconvencion
en el juicio en que es demandado, ya que ¢n
uno y en otro de dichos aspectos, ejercita el
derecho que la ley reconoce a su favor y que
pretende le sea reconocido y declarado en su
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calidad de cényuge absueclto en un juicio de
divorcio anterior. Y una vez deducida 1la
accién, quien la hizo valer esti a las resultas
de da misma, con todas las consecuencias que
le son inherentes. Asi, debe concluirse, que la
causal de divorcio consagrada en el articulo
268 decl Cédigo Civil, tiene aplicacién en el
caso en que haya existido un juicio de
divorcio anterior, ¢n ¢l que no se justificé por
¢l conyuge que lo promovié, la causa aducida,
sin que importe que en lo procesal se ejercite
dircctamente, por el cOnyuge que fue absuclto
o que lo haga en su calidad de demandado en

un juicio posterior, en via de contrademanda,
o sea de reconvencion.”*?

Ahora bien, en principio queda mas que
aceptada la posibilidad de cjercer, por medio de la
reconvencion, la accion de divorcio basada en la
causa cstablecida en el articulo 268 de nuestro
Coédigo Civil vigente para el Distrito Federal.
Mas, si profundizamos un poco cn los términos,
encontramos una duda que queda en el aire y que
se refiere al caso —algo causistico—, consistente
en quec la segunda demanda de divorcio
interpuesta por el conyuge actor cn el primcro,
haya sido presentada dentro del término de los tres
meses que el mismo articulo 268 plantea para que
pueda ser cjercitable la causa de divorcio que
seilala. Encontrandose en e¢ste supuesto, jes
posible entonces contrademandar el divorcio con

99 Amparo directo 0553/64. Luciano Sanchez Sanchez. 5 de agosto de 1966.

Tercera Sala. Unanimidad de votos. Ponente: Mariano Ramirez Vazquez.
Semanario Judicial de la Federaciéon. Sexta Epoca. Volumen CX.
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base en la causa del 268, aun y cuando no hayan
transcurrido los tres meses que el multicitado
articulo seiiala para el gjercicio de dicha accion?

Aunque no existe criterio de nuestro
mas Alto Tribunal para este caso concreto,
consideramos que si es posibie la rcconvencion,
puesto que de lo contrario, quien se encuentre cn
espera del término de tres meses para tener la
plena facultad de egjercicio de esta causa, y sea
demandado dentro de esc lapso, se encontraria en
un total estado de indefension, pues de no hacerlo
al momento de contestar la demanda por medio de
la reconvencion, ya no lo podra hacer valer mas
adelante en csc juicio, viéndose en consecuencia,
en la nccesidad de presentar una demanda
separada, quc podria llevarnos en ¢l mejor de los
casos, a una acumulacién de los juicios —que
representaria en un sentido amplio a la
reconvencion—, y en el pcor de los mismos, a
resoluciones contradictorias.

Consideramos que  por esta misma
situacion, bien puede interpretarse la tesis
transcrita en parrafos anteriores, en el sentido de
que si puede cl coOnyuge absuelto contrademandar
el divorcio fundado en esta causa dentro de los
tres meses a que nos referimos, ya que como la
misma cstablece, se esta ejercitando un derecho
que la ley reconoce a favor del conyuge absuelto
en el primer juicio, que en este caso, aiun se
encuentra en suspenso para su g¢jercicio, pero que
debe hacer valer para defenderse en ese nuevo
intento desplegado por su cényuge, ademas de que
una wez quc se haya reconvenido, ambos
coOnyuges estan  a las resultas del juicio,
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independientemente de que con la reconvencién,
se pueda establecer una presuncién iuris tantum,
en el sentido de que el cényuge que demandé en
el primer juicio, bien puede estar intentando una
vez mas una accioén injustificada o sin contar con
los elementos que resulten suficientes para probar
dicha accion.

Asi pues, estamos convencidos de que ¢l
texto de la causa de divorcio que se analiza debe
ser modificado, de tal modo que, suprimiendo el
término de tres meses para que sea ejercitable
dicha accion, se deje al cényuge absuelto en
aptitud para ejercitar la accion de divorcio
inmediatamente después de que la sentencia que
lo absolvié haya causado ejecutoria y en
consecuencia, sea inamovible.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El presupuesto logico del divorcio es el
matrimonio.

SEGUNDA.- Historicamente, la forma de fundar una
familia, en el mundo occidental, desde Roma hasta nuestros dias, ha
sido el matrimonio de iure y de facto.

TERCERA.~ La figura del matrimonio en Roma daba
lugar a que una persona “extrafia” se integre a una nueva “familia”,
porque era considerado como la semilla de lo que a la postre
constituiria el nucleo familiar. Por virtud de la celebracién del
matrimonio, la mujer ingresaba a la dormis del marido.

CUARTA.- Se discute en la doctrina los fines del
matrimonio. Algunos sostienen que es la fundacién de una familia,
ademas del apoyo reciproco para sobrellevar las cargas de la vida,
en tanto otros afirman que solamente es la ayuda y el apoyo
reciproco de la pareja y, eventualmente, la constitucion de una
familia. En nuestro concepto son los dos aspectos, sin preeminencia
el objeto o fin del matrimonio, en la inteligencia de que la familia,
es decir, la procreacion de los hijos, puede producirse o no por
diversas circunstancias, generalmente ajenas a la voluntad de los
cényuges.

QUINTA.- Consideramos, por nuestra parte, que el
matrimonio es una institucién constitutiva de un estado civil, es
decir, que se encuentra configurado por un conjunto de normas
juridicas coherentes reguladoras de un todo organico que persiguen
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una sola finalidad, y que constituyen un cuerpo social acorde con
las exigencias de la comunidad.

SEXTA.- El concubinato es, en rigor sustantivo, un
“matrimonio por comportamiento”, como lo sostenia el doctor Raul
Ortiz Urquidi, acorde con la realidad social de nuestros dias, mismo
que requicre, con urgencia, una cstricta regulacion, que el Cdédigo
Civil vigente en el Distrito Federal no conticne, pues solamente
alude a sus clementos subjetivos para efectos sucesorios. Dicha
regulaciéon debe considerar a sus miembros como conyuges, al
patrimonio que se generc durante la unién, como socicdad legal, y a
los hijos, tanto los habidos dentro de €l como a los ingresados en el
mismo por sus miembros, si no hubiera un tercero obligado, como
de matrimonio.

SEPTIMA.- El divorcio es la disolucién del matrimonio,
declarada, de manera firme, por la autoridad compectente, como
resultado de un procedimiento jurisdiccional o de un proceso
administrativo, surgido por una causa posterior a su celebracién, a
virtud de la cual, los divorciados asumen, por efecto de la ley, el
estado civil anterior a la celebracion del matrimonio y adquieren
nuevamente, su capacidad juridica para contracr uno nuevo, con
ciertas reservas.

OCTAVA.- El divorcio suele clasificarse por la doctrina
en vincular y de separacion de cuerpos o no vincular. El primero se
subclasifica en voluntario y necesario.

NOVENA.- Respecto del concubinato, acorde con la
conclusion sexta, requiere una urgente regulacion, andloga al
divorcio necesario, en la que se proteja tanto al elemento subjetivo
que quede en claro estado de necesidad, cuanto a los hijos habidos
dentro de la unidn, cuanto a los ingresados a clla por los
concubinos, siempre que no exista un tercero obligado respecto de
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estos, y asi mismo se regule la situacién patrimonial disolviénse la
sociedad legal y asignandole, a cada uno de sus miembros, un 50%
por disposicion de la ley.

DECIMA.- La fraccién XII del articulo 267 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal contiene dos causas de divorcio, a
saber:

a).-.“..el incumplimiento, sin justa causa, por
alguno de los conyuges de la sentencia ejecutoriada en el
caso del articulo 168...”” del mismo Coédigo Civil.

b).- “La negativa injustificada de los conyuges a
cumplir con las obligaciones seftaladas en el articulo 164
(del propio Cédigo Civil), sin que sea necesario agotar
previamente los procedimientos tendentes a su
cumplimiento...”

DECIMA PRIMERA.- Respecto de la primera causa de
divorcio, el incumplimiento de la sentencia que se menciona, es
referente a disputas relativas a la autoridad y consideraciones
iguales de los coényuges, al mancjo del hogar, a la formacion y
educacion de los hijos y a la administracion de los bienes que a
estos pertenezcan.

DECIMA SEGUNDA.- Respecto de la scgunda, el
incumplimiento ha de referirse a la obligacién de los cényuges, de
contribuir econdmicamente al sostenimiento del hogar, a su
alimentacién y a la de sus hijos, asi como a la educacion de estos en
los términos que la ley establece, a la distribucion de las cargas del
hogar, segtin sus posibilidades.

DECIMA TERCERA.- Dada la forma en que fue
concebida la causa de divorcio mencionada en el inciso b).- de la



conclusion décima, por el legislador que llevd a cabo la ultima
reforma del la faccion XII del articulo 267, ha dado lugar a que en
la practica foral se atente, con facilidad inusitada, en contra de la
institucion del matrimonio y de la familia, habida cuenta de que,
por la idiosincrasia de la sociedad mexicana, entre conyuges no
suele otorgarse ni recibos ni constancias por el cumplimiento de las
obligaciones a que se reficre cl articulo 164 del mencionado Cédigo
Civil. Era mejor la redaccidn anterior, porque clla implicaba, para
su configuracién y ejercicio, que previamente se intentara, sin éxito,
el aseguramiento jurisdiccional de dichas obligaciones.

DECIMA CUARTA.- Es conveniente restituir, por lo
que se refiere a la causa mencionada en el inciso b).- de la
conclusidn décima, el necesario aseguramiento jurisdiccional de las
obligaciones establecidas en ¢l articulo 164 del Codigo Civil.
mediante un procedimiento sumarisimo ante los Jueces de lo
Familiar, quienes al recibir una queja, que no demanda, aunque asi
se le denominara, por no ministracién dec alimentos, citaran al
imputado a una comparecencia, estando presenta la quejosa, en un
lapso no mayor de ocho dias, dentro del cual, si fucra procedente,
de acuerdo a lo percibido personalmente por el juzgador, éste
resolviera en consecucncia, ordenando, sin ulterior recurso, la
inmediata ejecucion de su resolucidén. De esta manera, se lograria
evidenciar, para configurar la causa dec¢ divorcio en mérito, el
incumplimiento de las obligaciones a que se contrac el citado
articulo 164 del Codigo Civil.

DECIMA QUINTA.- La fraccién XVIII del articulo 267
del Codigo Civil establece, como causa generadora de divorcio, “La
separacion de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacién, la
cual podra ser invocada por cualquiera de ellos.”
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DECIMA SEXTA.- La causa a que se refiere la
conclusién inmediata anterior es atentatoria contra la institucion del

matrimonio y de la familia por la pésima redaccién con que fue
expresada.

a).- Independientemente de que sea razonable o
no el lapso de dos afios de separacion, esta causa tiene por
objeto regularizar la situacion juridica de los conyuges que
de jfacto y substancialmente, han disucito su vinculo
espiritual de matrimonio.

b).- La mencionada fracciéon del articulo 267,
peca de deficiencia al establecer dicha causa de divorcio,
“...independientemente de los motivos que haya originado la
separacion...” olvidandose, por parte del legislador, que los
motivos pueden estar alimentados por intenciones no
desvinculantes, es decir, que no tienden a la disolucién del
matrimonio, como, por ¢jemplo, la prestacion, por parte de
uno de los conyuges, de un servicio peligroso, insalubre o
de cualquier otra indole, sea oficial o particular, que pudiera
dafiar a su coOnyuge y/o a sus hijos, del cual no pudiera
sustraerse; por un acuerdo entrc los mismos, con cl
propdsito de intentar, mediante la separacion, un
restablecimiento psicologico o emocional que
eventualmente esté dafiando a la pareja, el cual pudiera ser
superable con el tiempo; el disfrute y aprovechamiento de
una beca en el extranjero, insuficiente para mantener
reunidos en el pais donde se aproveche, para mantener
reunida a la pareja y a los hijos, si los hubiera; etcétera.

c).- La propia fraccion preceptua,
redundantemente, que cualquicra de los cényuges podra
invocar, en el procedimiento, la separacion, puesto que si se
hace valer, con el ¢jercicio de la acciéon de divorcio, dicha
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causa, su sola mencion implica, ineluctablemente, en la
narrativa de los hechos que le dan sustento a la demanda, la
referida separacién de los conyuges.

d).- Para el supuesto de que se considerara que la
invocacion se refiere al motivo de la separacidén, é&sta
devendria ociosa, porque la ley no establece el objeto de la
misma y, por ende, ¢l juzgador no podria resolver nada al
respecto.

DECIMA SEPTIMA.- Es recomendable, para que no se
atente contra la institucion del matrimonio y la familia, que el
legislador corrija, en primer lugar, la redaccién de la fraccion XVIII
del articulo 267, precisando, expresamente, que la separacion tuvo
que haber estado motivada por una intenciéon desvinculante por
parte de los coényuges y, por lo tanto, sc elimine la expresidon
“...independientemente del motivo que haya originado la
separacion...”, y en segundo lugar, que se rcgulen los alimentos de
manera analoga al divorcio voluntario jurisdiccional, atin cuando no
lo soliciten las partes.

DECIMA OCTAVA.- La causa establecida en el articulo
268 del Codigo Civil para el Distrito Federal contempla varias
hipotesis:

a).- Que un coényuge no haya justificado la causa
de divorcio o de nulidad de matrimonio en un juicio
inmediato anterior.

b).- Que en un juicio de divorcio o de nulidad de

matrimonio, inmediato anterior, el demandante se hubiera
desistido de la demanda.
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¢).- Que en un juicio de divorcio o de nulidad de
matrimonio, inmediato anterior, €l demandante se hubiera
desistido de 1a accion sin conformidad del demandado.

DECIMA NOVENA.- Para todas las hipétesis
mencionadas en la conclusién inmediata precedente, el articulo 268
sustantivo civil preceptita que el otro cdnyuge tiene a su vez el
derecho de pedir el divorcio; “...pero no podra hacerlo sino pasados
tres meses de la notificacion de la altima sentencia o del auto que
recayo al desistimiento.”, sin que durante dicho lapso los conyuges
estén obligados a vivir juntos. Este término significa que a partir de
computados los tres meses, podra ejercer la accidon de divorcio
invocando, segun proceda, cualquiera de las tres hipdétesis, como
causa de divorcio, dentro de los seis meses siguientes, atento al
articulo 278 del multicitado Cédigo Civil, después de lo cual la
causa habra caducado.

VIGESIMA.- Por lo que se refiere a la no obtencién de
sentencia favorable en un juicio de divorcio o de mutuo
consentimiento, una vez que la sentencia ha causado estado, no hay
problema alguno, ni de sustantivo ni adjetivo.

VIGESIMA PRIMERA.- Respecto del desistimiento de
la demanda, el precepto en estudio implica, erréneamente, en
relacion con el articulo 34 del Cédigo de Procedimientos civiles
para el Distrito Federal, para su procedencia, que la parte contraria
debera otorgar su conformidad. Esto plantea lo siguiente:

a).- Si ¢l colitigante otorga su conformidad, con
ello conficre perdon a su demandante y, en consecuencia, no
se podra prevaler de tal desistimiento para demandar, a su
vez, el divorcio, porque no se configura la causa prevista en
el articulo en comentario.



b).- Si el consorte demandado no otorga su
conformidad con el desistimiento de Ila demanda,
l6gicamente el procedimiento debera concluir con sentencia
definitiva y, por lo mismo, tampoco se configura la causa de
divorcio a que se refiere ¢l mencionado articulo 268.

Es prudente, pucs, que desaparezca (derogue) del
articulo 268 del Codigo Civil para el Distrito Federal, la hipdtesis
del desistimiento de la demanda como causa de divorcio.

VIGESIMA SEGUNDA.- Respecto de la hipétesis ¢).-
de la conclusién décimo octava, resulta inconcusa su procedencia,
habida cuenta de que ¢l desistimiento de la accion no requiere, para
que prospere, la conformidad del demandado, no obstante que hay
criterio de la Justicia Federal, en el sentido de que si éste no hace
saber al juez de los autos su inconformidad con c¢l desistimiento,
tacitamente estad dec acuerdo con él y, por cllo, no puede prevalerse
de la causa establecida por el articulo 268 del Codigo Civil para el
Distrito Federal.

VIGESIMA TERCERA.- No sc¢ debe olvidar, en modo
alguno, ni por parte del legislador, ni por parte de los juzgadores y
de los postulantes, que las causas de divorcio en general, y las
contenidas en las fracciones XII y XVIII del articulo 267, asi como
la del 268, tienen como ratio legis, la proteccion del matrimonio y
la familia, que son de interés publico y social y que, por ende, las
causas son permisiones excepcionales de disolucion del matrimonio
y no deben afectar, de ninguna manera a la familia, por lo que es
nuestro criterio que el legislador debe establecer, en el Caédigo Civil
como en el de Procedimientos Civiles, ambos para el Distrito
Federal, que ¢l juzgador debe proteger, de oficio, en todos los
juicios de divorcio, sea cual fuere la causa que sc¢ invocara, el,
aseguramiento de alimentos para los hijos y, en casos
especificamente seitalados por la ley para la cényuge.
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