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INTRODUCCION

Al observar la problematica actual en nuestra sociedad, en donde la
familia es fundamento basico y pilar de la misma, encontrandose protegida por el
matrimonio, que queda regulado dentro de la sociedad y mas especificamente
por el derecho, a traves del matrimonio civil, institucién que no sélo debe
proteger el derecho, sino que en la mente de cada uno de nosotros debe tener
un interés primordial y que no obslante en la aclualidad se encuentra
atravezando por una crisis general debido a la perdida de los de los valores y
aunado a la ignorancia de todos nosotros, incluyendo la de nuestros legisladores
que en lugar de legislar bases cada dia con mayor firmeza para su perduracion,
facilitan la forma de destruirlo a quienes por ignorancia o inmadurez ven en el
divorcio la salida mas facil y sin complicaciones a sus problemas dentro del
matrimenio. No importando el dafio que pueden causar a sus descendientes, a
ellos mismos y finalmente a la sociedad entera; que encontrando su célula

fundamental dafiada, se deteriora cada vez mas .

Por ello al ser esta institucidn tan imporante, requiere con frecuencia ser
motivo de reflexion y anélisis, es por lo antes expuesto que he considerado
necesario realizar el presenle estudio juridico sobre el divorcio y en especial en
la fraccion XVIII del articulo 323 de nuestra legislacion Civil vigente en el Estado,
que en la actualidad ha demostrado segun las estadislicas ser una de las mas

invocadas,



Es imporante resaltar que nos encontramos ante un problema social que
trasciende lo meramente juridico, y que afecta todas las esferas de nuestra
sociedad.

Para comenzar creo necesario resaltar la importancia de la institucion del
matrimonio y establecer su definicion, y para entrar en materia también
establecer lo correlativo en cuanto al divorcio como forma legal de extinguir el
vinculo matrimonial valido en vida de los consortes, se ha vuelto tan frecuente y
comun que por ello es motivo de frecuentes estudios. Corresponde desde luego
a los legisladores dar las bases, pero también a los estudiosos del derecho
intentar corregir en parte los tropiezos que estos tengan.

Desde un enfoque mas particular como ya lo mencionabamos reviste
especial atencion el examen de la fraccion XVIII del articulo 323 del Cédigo Civil
del Estado de Guanajuato, como causal de divorcio, desde mi particular punto de
vista reviste un interés especial que amerita una reflexion mas profunda en
cuanto a que no es posible que exista una causal independientemente del motivo
que haya originado una separacion por mas de dos afios y donde cualquiera de
los dos puede invocarla, pudiendo afectar al que sea inocente. Esto viola el
principio de que soélo el conyuge inocente puede invocar las causales que se
enumeran en el articulo 323.

Es por todo lo anterior, que prentendo que se suprima dicha causal.

Para concluir quiero resaltar que la finalidad de este estudio juridico, es
llevar a cabo una revision de los aspectos en general del divorcio en nueslro
Codigo Civil vigente en el Estado de Guanajuato, para despertar la inquietud de

ofras personas en el presente tema.
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CAPITULO PRIMERO
EL MATRIMONIO

1.1.- GENERALIDADES.

El matrimonio es una institucién juridica; la primera y la mas importante de
lodas ellas. Es el matrimonio la base fundamental de (a familia; el centro de la
misma, y las demas instituciones que integran el derecho de familia, no son mas
que consecuencias o complementos de aquél. El concepto de familia reposa en
el matimonio como supuesto y base necesarios. De el derivan todas las
relaciones, derechos y potestades, y cuando ne hay matrimonio sélo pueden
surgir tales relaciones, derechos y potestades por benigna concesion y aln asi
éstos de un orden inferior o meramente asimilados a los que el matrimonio

genera.

Es ademas el fundamento de la sociedad civil en general, y representa a
su vez la completa comunidad de la vida de un hombre y una mujer, reconocida,

amparada y regulada por el derecho.

La unién del hombre y de la mujer sin matrimonio es reprobada por el
derecho y degradada a concubinato. El matrimonio se encamina a la
conservacion y desarrollo de la especie; en el se encuentran los elementos de

toda sociedad y todos los pariiculares comprendidos en el destino humano.



El hijo nacido de unién extramatrimonial es ilegitimo y el poder del padre
sobre el hijo natural no es patria potestad; fuera del matrimonio no hay
parentesco, ni afinidad, ni sucesion hereditaria, salvo entre padre e hijo. Esta
importancia y preeminencia de la institucion que hace del matrimonio el eje de

todo sistema juridico familiar,

1.2.- DEFINICION.

Atendiendo a su significado etimologico, matrimonio viene de matris
( madre ) ¥y munium ( carga o gravamen ); su significacion etimolégica da idea
pues que las cargas mas pesadas que derivan de la unién conyugal recaen
sobre la madre. En esle sentido decian las partidas que: Matris et munium, son
palabras del latin, de las que tomo nombre el matrimonio, que quiere decir, el
oficio de madre. Es la razén por la que llaman matrimonio al casamiento y no

patrimonio. Por que |a madre sufre mayores trabajos con los hijos que el padre,

Del matrimonio se han dado muchas definiciones, enire otras, citaremos

algunas de ellas.

Es la unién legal de dos personas de distinto sexo, realizada
voluntariamente, con el propdsilo de convivencia permanente, para el

cumplimiento de todos los fines de la vida.

T ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Inroduccidn, Personas y Famila. 7. I, Vigésima Cuarls
Edkclén. Edil. Pormia. México, 1991, P, 285



El articulo 130 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone que los actos del estado civil de las personas son de la
exclusiva competencia de las autoridades administrativas, en los términos que

establezcan las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les atribuyan.

El matrimonio puede ser considerado desde el punto de vista meramente
civi. Desde el punto de vista de la Iglesia Catdlica, es un sacramento; de
acuerdo con una concepcion civil, el matrimonio es una realidad del mundo
juridico que, en términos generales, puede definirse como "un acto bilateral,
solemne, en virtud del cual se produce entre dos personas de distinto sexo una
comunidad destinada al cumplimiento de los fines espontaneamente derivados
de la naluraleza humana y de la situacion voluntariamente aceptada por los

contrayentes. ?

Escriche, en su diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, define
al matrimonio como " La sociedad legitima del hombre y de la mujer, que se unen
con vinculo indisoluble para perpetuar su especie, ayudarse a llevar el peso de la

vida y participar de una misma suerte",

Para Ahrens es "La union formada entre dos personas de sexo diferente,
a fin de producir una comunidad de vida moral, espiritual y fisica, y de todas las

relaciones que son su consecuencia”,

Para de Casso es "La unién solemne e indisoluble de hombre y de mujer

para prestarse mutuo auxilio y procrear y educar a los hijos".

2 PINA, Rafacl Do, Dicclonerio de Derecha, Décimonavena Cdicidn, Edil. Pormia. Méxdes, 1993, P. 285



De Diego nos dice que "Es el contrato solemne regulado exclusivamente
por las leyes civiles, por el cual se unen perpetuamente el varon y la mujer para

el mutuo auxilio, procreacion y educacion de los hijos".

Knelch lo define como "La union vélida de un hombre y de una mujer
celebrada conforme a las leyes del Estado y ante un Magistrado Civil y la

situacion juridica creada por este aclo,

El argentino Carlos José Alvarez dice que es la "Unién legitima indisoluble
del hombre y la mujer con el fin de procrear, alimentar y educar a sus hijos y

auxiliarse los esposos reciprocamente en la vida".

Rodolfo de Ibarrola lo define como la "Unidn del hombre y la mujer en una
comunidad de vida, destinada a la formacién de la familia, precedida de la
manifestacion del consentimiento, por el acto juridico de la celebracion ante el
Oficial del Registro Civil".

Prayones dice que es una "Institucion social, mediante la cual se
eslablece la unién entre dos personas de distinto sexo, para realizar la
propagacion de la especie y los demas fines materiales y morales necesarios

para el desarrollo de la personalidad”.

Kipp y Wolff consagran la siguiente definicién: "El matrimonio es la unién
de un hombre y una mujer, reconocida por el Derecho e investida de ciertas
consecuencias juridicas”. ?

I CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Famiia ¢n el Derecho. Relaciones Jurldicas Conyugales, Segunda Edicidn, Edit,
Pomia, Méxeo, 1980, P. R, T0-T1




1.3.- NATURALEZA JURIDICA.

Una vez que hemos dado un vistazo a las definiciones de matrimonio se
hace necesario establecer lo que es su naturaleza juridica. Esta ha sido
estudiada desde diversos puntos de vista, aunque ninguna de eslas figuras
determina en forma exclusiva el caracter del matrimonio y, mucho menos son
excluyentes unas de olras; enire los mas importantes encontramos los

siguientes:

a) Como intitucion.

b) Como acto juridico condicién.
c) Como acto juridico mixto.

d) Como contralo ordinario.

e) Como contrato de adhesion.
f ) Como estado juridico, y

g) Como aclo de poder estatal.

a) Como institucién. En este sentido significa el conjunto de normas que
rigen el matrimonio. Una instilucion juridica es un conjunto de normas de igual
naturaleza que regulan un todo organico y persiguen una misma finalidad. lhering
explica que las normas juridicas se agrupan constituyendo series de preceptos
para formar verdaderos cuerpos que tienen autonomia, estructura y
funcionamiento propios dentro del sistema total que constituye el derecho

positivo. ¢

4 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Ci. P. 281



Esla posicion ha sido defendida, entre otros, por D'aguanno, en lalia; por
Sanchez Roman, en Espafia, y principalmente por Bonnecasse, en Francia.

Bonnecasse, ha dedicado una atencion y un esfuerzo extraordinario en
defensa de esla tesis, lomando como punto de partida el conceplo de institucién
formulado por Hauriou.

Considerando que el matrimonio desde el punto de vista juridico traduce
un hecho natural ( la unién de los sexos y la familia que se deriva de él ) y
teniendo en cuenta el conceplo de institucidn ( el formulade por Hauriou ), de
acuerdo con Bonnecasse, el malrimonio no puede ser ofra cosa que "una
institucion formada de un conjunto de reglas de derecho, esencialmente
imperativas, cuyo objeto es dar a la union de los sexos, y, por 1o mismo, a la
familia, una organizacion social y moral, que a la vez corresponde a las
aspiraciones del momento y a la naturaleza permanente del hombre, como
también a las directrices que en lodos los dominios proporciona la nocién de
derecho".

b) Como acto juridico condicién. Leén Duguit, defendié en Francia
esta tesis, encuadrando al matrimonio dentro de la esfera que él definia como los
aclos juridicos condicién, afirmando que en el derecho privado las situaciones
objetivas nacidas a consecuencia de estos actos son muy numerosas. El estado
de las personas casadas es delerminado y regulado por la ley, pero no nace sino
después del matrimonio. No es este acto concluia el que da nacimiento a la
situacion que se aparece en seguida de él; ella es creada y regulada por la ley,

pero la aplicacion de ésta se encuentra subordinada a la del matrimonio. *

% PINA RAFAEL De. Elementos de Derecho Chil Mexcano, Introducclén, Personas y Famiia, V. |, Décime Séptima
Edickén, Ed Pornia. Méxdco, 1992, P. P, 320-322



Por virtud del matrimonio se condiciona la aplicacién de un estatuto que
vendra a regir la vida de los consortes en forma permanente. Es decir un sistema
de derecho en su totalidad es puesto en movimiento por virtud de un aclo juridico
que permite la realizacion constante de consecuencias miltiples y la creacion de

situacion juridicas permanentes.

¢) Como un acto juridico mixto. Esta teoria distingue los actos juridicos
privados, los actos juridicos publicos y los actos juridicos mixtos. Los primeros se
realizan por la intervencion exclusiva de los pariculares; los segundos por la
intervencion de los 6rganos eslatales y los terceros por la concurrencia tanto de
particulares como de funcionarios publicos en el acto mismo, haciendo sus
respectivas manifestaciones de voluntad. EI matrimonio es un acto mixto debido
a que se constituye no solo por el consentimiento de los consortes, sino también

por la intervencion que tiene el Oficial del Registro Civil, como érgano del Estado.

d) Como contrato ordinario. Esta tesis surge desde que se separo el
matrimonio civil del religioso, pues tanto en el derecho positivo como en la
doctrina, se le ha considerado fundamentalmente como un contrato en el cual
existen todos los elementos esenciales y de validez de dicho aclo juridico.
Especiaimente se invoca como razon el hecho de que los contrayentes deben
manifestar su consentimiento ante el Oficial del Registro Civil para unirse en
matrimonio. Por consiguiente, se considera que en este caso, como en lodos los

contratos, es elemento esencial el acuerdo de las paries.®

5 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P. P, 292-293



Planiol y Ripert reconocen que aun cuando el matimonio es una
institucion y constituye un acto complejo, tiene también caracter contractual. Sin

embargo admiten que en el matimonio exite una naturaleza mixta.

e) Como contrato de adhesién. Se ha sostenido que el matrimonio
participa de las caracleristicas generales de los contratos de adhesion, toda vez
que los consortes no son libres para estipular derechos y obligaciones distintos
de aquellos que imperalivamente determina la ley. Situacion semejante es la que
se presenta en los contratos de adhesion, pues en ellos una parte tiene que
aceplar en sus términos la oferta de la otra, sin la posibilidad de variar los
términos de la misma. En el caso del malrimonio se estima que por razones de
interés publico el Estado impone el régimen legal del mismo, de tal manera que
los consortes simplemente se adhieren a ese eslaluto, funcionando su voluntad
sdlo para el efecto de ponerlo en movimiento y aplicarlo, por lo tanto, a sujetos

delerminados,

f) Como estado juridico. El matrimonio evidentemente constituye un
estado juridico entre los consortes, pues crea para los mismos una situacion
juridica permanente que origina consecuencias constantes por la aplicacion del
estatuto legal respectivo a todas y cada una de las situaciones que se van
presentando durante la vida matrimonial. Ademas el matrimonio se presenta
como un estado de derecho en oposicién a los simples estados de hecho. Los
estados del hombre pueden ser estados de hecho y estados de derecho, segun

que nazcan de hechos o de actos juridicos. ?

T ROJNA WLLEGAS, Ratasl. Op. Cit, P. 297
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1.4.- DERECHOS Y OBLIGACIONES ENTRE LOS
CONYUGES.

A los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio en la doctrina se
les han llamado efectos, deberes, etc., todos reciprocos entre los conyuges,

finalmente los resumiremos en los siguientes:

a) El derecho a la vida en comtin o deber de cohabitacion.- Se refiere
al deber de los conyuges de vivir juntos, en el domicilio conyugal. Asi lo
establece el articulo 160 de nuestro Cédigo Civil vigente; ademas el articulo 332
nos establece claramente en que casos en nuestro estado se puede solicitar que
se suspenda la obligacion de cohabitar ( enfermedad crénica o incurable que sea
ademas contagiosa; impotencia incurable, siempre que no se eslé en alguna de
las excepciones y padecer enajenacién mental incurable ).

Cohabitar significa, habitar la misma casa, vivir bajo el mismo techo el
marido y la mujer, hacer vida marital. Este deber juridico, la vida en comun de los
conyuges es esencial en el matrimonio.

Es el principal deber de todos, puesto que sélo atraves de él puede
existir la posibilidad fisica y espiritual de cumplir los fines del matrimonio.
Constituye la relacién juridica fundamental de la cual dependen un conjunto de
relaciones juridicas que podemos denominar fundadas o derivadas.®

El cumplimiento del deber de cohabitacién , es un supuesto indispensable
para la existencia de esa comunidad de vida intima entre los consortes, en la que

se sustenta el matrimonio,

# |RIDEM. P. 328
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Los consortes, sblo pueden ser eximidos por autoridad judicial del
cumplimiento de este deber, en los casos de que el otro conyuge, traslade su
domicilio a pais extranjero, a no ser gue lo haga en cumplimiento de un servicio
publico y cuando se establezca en lugar insalubre o indecoroso ( articulo 163 del

Codigo Civil para el Distrito Federal).?

b) El derecho a la relacién sexual o débito cényugal.- Se trata de una
forma sui-géneris que sdlo puede existir, como es evidente, en este tipo de
relacion inter subjetiva, ya que cada uno de los sujetos esta facultado para inferir
en la persona y conducta del otro, pero en la forma intima, que impone la
relacion sexual. No sdlo se trata aqui de dar satisfaccion a una funcion biolégica,
sino gue existe una regulacion juridica, dado que cabe determinar en qué
términos y condiciones debera cumplirse con la obligacidon respectiva vy
ejercitarse esa facultad. Evidentemente que, como en todos los problemas del
Derecho Familiar, debe prevalecer el interés siempre superior de la familia, de tal
suerte que en el caso se frata no solo de una funcién bioldgica, sino también del
cumplimiento de un deber juridico, para dar cumplimiento a los fines del
matrimonio, de acuerdo con el imperativo general impuesto por el articulo 159 de
nuestra Legislacion Civil vigente, en relacién con el articulo 144 del mismo
ordenamiento. En algunas definiciones, tanto de la doctrina como de la ley, se
sefala la perpetuacion de la especie como el fin principal del matrimonio y en esa
virtud debe entenderse que para ese efecto, fundamentalmente, cada cényuge
esta facultado para exigir el débito carnal. La negativa injustificada y sistematica
de un conyuge para cumplir esa obligacién, implica una injuria grave gue es
causa de divorcio.

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Parie General. Personas, Familia. Décimasegunda Edicién, Edit. Pormia,
México, 1823, P, 543
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Debemos tomar en cuenta que no toda abstencién al débito conyugal es
en si una injuria grave, porque influyen en una serie de elementos de la vida
diaria, comportamiento conyugal adecuado, atencion y respelo entre los
cdnyuges. Asi lo reconocid la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al decir
que " la abstencion del débito carnal no es una causa de divorcio, a menos que

se realice en condiciones injuriosas”.

c) El deber de fidelidad.- No existe un precepto legal expreso,
establecido en el Cédigo Civil, que de una manera directa, como ocurre en |o que
se refiere al deber de cohabitacion y de ayuda mutua, establezca que los
cényuges se deben reciprocamente fidelidad. Sin embargo, en una forma
indirecta, el cumplimiento de este deber se halla garantizado juridicamente,
porque su violacion constituye delito de adulterio, que el Codigo Penal sanciona
con pena privativa de la libertad ( articulo 262 del Cédigo Penal para el estado de

Guanajuato).

La sancion estrictamente civil en que se incurre al violar este deber, es el
divorcio ( articulo 323 fraccion | en relacion con el ariculo 325 de nuestra

legislacion Civil ).
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Este deber Implica, fundamentalmente la facultad reconocida en la ley
para exigir y obtener del otro cényuge una conducta decorosa y, por lo tanto,
excluye la posibiidad de que existan relaciones de intimidad con persona
diferente al otro conyuge. No sblo existe, en relacién con el deber correlativo, la
prohibicién de realizar el adulterio, con la sancién penal correspondiente y la civil
relativa al divorcio, pues podemos encontrar aqui diferentes grados y, por lo
tanto, distintas formas de incumplimiento.

El deber de fidelidad como concepto de "buena fe" es un concepto de
contenido moral que protege no sélo la dignidad y el honor de los conyuges, sino
la monogamia, base de la familia.

En el deber de fidelidad impuesto juridicamente a los consortes,
encontramos efectivamente principios de orden ético: preservar la moralidad del

grupo familiar; de orden social; proteger la familia monogémica.

d) El deber de socorro o ayuda mutua.- Estos deberes se encuentran
consignados en los ariculos 144 y 159 del Cédigo Civil vigente en nuestro
Estado. Se refieren no solo a situaciones de emergencias o aisladas, sino a todo

momento y durante toda la vida del matrimonio.

No son similares los términos de ayuda y socorro mutuo, cada uno tiene
su significacion. Entendiendo que la ayuda mutua hace referencia mas bien al
aspecto economico, lo relativo a los alimentos, administracion de bienes, elc., y
el socorro hace referencia a la asistencia reciproca en casos de enfermedad,

auxilio espiritual que deben dispensarse los cényuges, ayuda en la vejez, efc.'

18 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op, Ci 146



14

@) La Igualdad juridica entre los cényuges.- De varios preceptos de
nuestra legislacion civil se desprende este derecho ya que se habla de la
decision comin con respecto a la procreacién y a los deberes de caracter
econdmico dentro del hogar, el cddigo establece la igualdad en aspeclos de
caracter moral y en las conductas con respecto a los hijos, asi en el cédigo se
establece " El maride y la mujer tendrdn en el hogar autoridad y consideraciones
iguales; por lo tanto, de comun acuerdo arreglaran todo lo relativo a la educacion
y establecimiento de los hijos y a la administracién de los bienes que a éstos

pertenezcan” .

En el caso de que el marido y la mujer no estuvieren conformes sobre
alguno de los puntos indicados, el juez de lo civil correspondiente procurara
avenirlos, y si no lo lograre, resolvera sin forma de juicio, lo que fuere mas
conveniente para los hijos ( articulo 164 del Codigo Civil vigente en nuestro

estado),

Esta ultima disposicién no es mas que un buen deseo del legislador. La
verdad es que, en todas eslas cuestiones que significan la comunidad de vida, si
no existe el mutuo acuerdo entre el marido y la mujer, se daran cualquiera de
estas circunstancias: La imposiscion del hecho de una voluntad sobre la otra, o
la desarmonia originada por dos distintas posiciones, opuestas entre si y que

conducen lentamente a la disolucion del matrimoenio.
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f) El derecho y la obligacién de alimentos.- Tienen un caracter de
permanencia en el matrimonio por ser obligacidn conyugal darse alimentos. Son
relativos, intransmisibles, irrenunciables e intransigibles. Se encuentra regulado

en nuestra legislacién Civil en los articulos del 161al 163. "

g) El deber del dialogo y respeto.- Aln cuando estos deberes no estan
expresamente contenidos dentro de nuestra legislacién, se derivan del conlexio
de nuestro Cddigo Civil, que nos hacen pensar en la necesidad de una mejor
reglamentacion. El didlogo se presenta, tanto en el matrimonio como en la
familia, y se eslima necesario para el amor conyugal y la promocion integral. El
respeto a la persona es ofro de los valores conyugales y esta relacionado

estrechamente con la promocién humana. "

11 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Ct. 153
12 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Famila en & Derecho. Derecho de Familia y Relaciones Jurldicas Famiiares.
Segunda Ediciin, Edil. Pornda, Médco, 1930, P. P.370-377
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CAPITULO SEGUNDO
EL DIVORCIO

2.1 .- DEFINICION

La palabra divorcio deriva de la voz latina divortium que significa
separarse lo que estaba unido, tomar lineas divergentes. Divorcio es la antitesis
del matrimonio. Matrimonio significa unién, comunidad, encontrarse dos seres

enlazados bajo el mismo yugo: con-yugal.’

Divorcio deriva de divertere, que significa irse cada uno por su lado,

separar lo que esta unido o tomar lineas divergentes.

El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposos,
decretada por autoridad competente y fundada en algunas de las causas
expresamente establecidas por la ley.

La voz latina divortium evoca la idea de separacion de algo que ha estado
unido. Desde el punto de vista juridico, el divorcio significa la disolucion del
vinculo matrimonial y solo tiene lugar mediante la declaracion de la autoridad

judicial y en ciertos casos de la autoridad administrativa.?

! MONTERQ OUMALT, Sara. Detecho de Familia. Guinta Edicldn. Edit, Poria, Médco, 18682 P. 196
1 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Chil. Parle General. Personas. Familia. Décimasegunda Edicidn. Edit. Pomda.
México, 1993, P. 857



Otra definicion nos dice que es la separacién por un juez competente y por
sentencia legal, de personas que han estado unidas en matrimonio. Separacién
que puede ser con disolucién del vinculo, o bien manteniéndolo, pero haciendo

que se interrumpan la cohabitacion y el lecho, ?

Para Sara Montero Duhait divorcio es la forma legal de extinguir un
matrimonio valido en vida de los conyuges, decretada por autoridad competente
que permite a los mismos contraer con posterioridad un nuevo matrimonio

valido.4

Rafael de Pina manifiesta que la palabra divorcio en el lenguaje juridico
significa la extincion de la vida conyugal, declarada por autoridad competente, en
un procedimiento sefialado para tal efecto, y por una causa determinada de

modo expreso, *

Asi mismo, tanto el Cddigo Civil para el Distrito Federal como el del
Estado de Guanajuato establecen en los articulos 266 y 322 respectivamente
que el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en

aptitud de contraer otro.

3 BAQUEIRD ROJAS, Edpard y otra. Derocho de Familia y Sucesiones. Primera Ediclén, EdA. Harla, Méxco, 1990, P. 481
4 MONTERQ DUHALT, Saa, Op. Cd. P. P, 196137
% PiNA, Rafael De. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Décima Séplima Edicidn. Edit, Pornia. Méxco, 15992, P, 338

18
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2,2.- ANTECEDENTES HISTORICOS EN ROMA.

Al parecer, el divorcio fue admitido legalmente desde el origen de Roma,
sin embargo, los antiguos romanos no disfrutaban de esa libertad, que, sin duda
alguna, no coardinaba con la severidad de las costumbres primitivas.

Ademas, la mujer, sometida casi siempre a la manus del marido, era como
una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de repudicacion la
facultad de divorciar en estas uniones, que sélo el marido pedia ejecutar y siendo
por causas graves. Fué sclamente en los matrimonios sin manus (muy raros)
donde en esta materia tenian los esposos los derechos iguales; asi que, en

efecto, en los primeros sigles apenas hubo divorcios.

Pero, hacia el fin de la Republica, y scbre todo baje el Imperio,
habiéndose relajado extracrdinariamente las costumbres, y siendo mas rara la
manus, poedia la mujer con mayor frecuencia provocar el divorcio, hasta el
extremo que antiguamente los historiadores y los poetas se pusieron de acuerdo
para criticar |a facilidad con que se rompian los maltrimonios.

Asi generalizando, el divorcio podia efecluarse de dos maneras:

a) Bona Gratia, es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo
requerida de esta manera ninguna formalidad, pues el desacuerdo disuelve lo
que el consentimiento habia unido;

b) Por repudiacién, es decir, por la voluntad de uno de los esposos,
aungque sea sin causa. La mujer tiene este derecho lo mismo que el marido,

exceplo la mujer manumitida y casada con su patrono.®

% PETIT, Eugene. Tratade Elemental de Derecho Romane. Octava Edicidn. Edt. Parmia. México, 1881, P. P. 108-110
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Bajo el imperio de Justianiano, se reconocian cuatro tipos de divorcio:
-El mutuo consentimiento, suprimido posteriormente;
-A peticién de un cényuge invecando una causa legal,
-La voluntad unilateral y sin causa legal con sancion para el cdnyuge
demandante;
-Por Bona gratia que se fundaba en la impotencia, la cautividad prolongada o el
volo de castidad.
Las causas de divorcio eran para el hombre las siguientes:
a) Que la mujer hubiera encubierto algdn crimen contra la seguridad del estado;
b) Adulterio probado de la mujer;
c) Atentado contra la vida del maridg;
d) Tratos con otros hombres contra la voluntad del marido o haberse bafado con
ellos;
&) Alejamiento de la casa marilal sin voluntad del esposo, y
f) Asistencia de |a mujer a espectaculos publicos.
Las causales para la mujer eran las siguientes:
a) La alta traicion oculta del marido;
b) Atentado contra la vida de la mujer,
c) Tentativa de prostituirla;
d) Falsa acusacion de adulterio;
e) Locura, y

f) Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal.”

T MONTERO DUMALT, Sara. Op. Cit. P, 206
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Bajo Augusto, y para falicilitar la prueba de la repudiacion, la ley Julia de
adulteriis exige que &l que intente divarciarse notifique al otro esposo su voluntad
en presencia de siete testigos, oralmente ( tua res tibi habeto o sea, " ten para ti
tus cosas" ) o por una acta escrita (libellus repudii), que le era entregada por un

manumitido.

Los emperadores cristianos no suprimieron el divorcio, que estaba ya
profundamente arraigado en las costumbres, pero si buscaban el hacerlo mas

dificil, obligando a precisar las causas legitimas de repudiacion.

Por otra parte, se publicaron en numerosas Constituciones, para casos de
divorcio, infinidad de penas mas o menos graves contra el esposo culpable, o

contra el autor de alguna repudiacién sin causa legitima. ¢

En la legislacion del emperardor cristiano Constantino (afio 331) quedd
establecido el principio de que ni al marido ni a la esposa les era licito disolver el
matrimonio por cualquier causa y éstas fueron limitadas a tres: en la mujer debia
ser o el adulterio o el maleficio o ser alcahueta, y en el marido o ser homicida o el

maleficio o ser violador de sepulcros.®

& PETIT, Eugene. Op. Cil, P, 110
4 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho. Relaciones Jurldicas Comyugales. Segunda Edicidin. Edit,
Pormia. Méxice, 1993, P. 411
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2.3.- EL DIVORCIO COMO PROBLEMA SOCIO-
JURIDICO

El matrimonio constituye la base de la familia en una sociedad organizada.
En consecuencia, la cohesidn y estabilidad del grupo social, exige que el
matrimonio se sustente scbre bases firmes y que la union de los conyuges
subsista durante toda la vida de los consortes. Esta exigencia social se impone,
en interés del cuidado y educacién de los hijos.

El divorcio, disolviendo el matrimonio destruye al mismo tiempo al grupo
familiar y con ello, priva a los hijos del medio natural y adecuado para su mejor
desarrolio fisico, moral e inteleclual.

Prescindiendo de consideraciones ético religiosas, el divorcio se
encuentra en pugna con los intereses superiores de la colectividad social y por lo
tanto, no se le puede aceplar, por lo menos en principio como una institucion
deseable; antes bien, se justifican las medidas que en diversos paises se han
adoplado para evitar los divorcios o para hacer dificil 1a disolucion sobre el
particular. Por lo tanto el problema sociojuridico del divorcio no se plantea en

e50s términos,

Se presenta a discusion, considerando la cuestion desde el punto de vista
mas humano, en el sentido de cudles deben ser los maotivos que en la ley se
consideren como causas justificadas del divorcio; porque la resolucion judicial
que declare la disolucién del vinculo, debe ser pronunciada en el caso en que de

hecho, el estado matrimonial ya ha desaparecido entre los consories.
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La cuestion desplaza a la comprobacién fehaciente, concienzuda de que
efectivamente ya no subsiste entre los consorles que pretenden divorciarse, la
situacion socio familiar de un verdadero matrimonio. No puede pensarse que en
este caso, la sociedad tenga interés en mantener el vinculo juridico.

Ripert y Boulanger se expresan asi del divorcio, desde el punto de vista
social:

" Se destruye pues el matrimonio, para satisfacer el interés individual de
los esposos. El valor social de la institucion se mide por los peligros de esa
destruccion, Si el divorcio es un remedio excepcional para situaciones tragicas,
es un mal bastante leve. Lo lamentable es que la practica del divorcio se ha
difundido mucho y en todas las clases de la poblacion... Se termina por
considerar el divorcio como la soluciéon normal de un matrimonio a prueba. El

matrimonio pierde asi su fuerza y se quebranta la institucion de la familia”.

En cuanto al interés primordial de los hijos, no puede negarse que las
constantes disensiones y reyertas entre los padres, lejos de ofrecer un clima
favorable, para la adecuada formacion de la prole, crean un ambiente negativo

en la mente de la nifiez y de la juventud para su debido desarrollo.

No puede desconocerse de manera alguna que los jévenes, hombres y
mujeres de las actuales generaciones son las primeras victimas de ese
desajuste, que se observa en |a familia moderna y que el creciente numero de
divorciados, ha sido uno de los factores importantes que han contribuido a formar

este actual estado de cosas respecto a la juventud moderna.
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El nimero creciente de divorcios es indice alarmante de ese desajuste en
la familia. La proliferacion de los divorcios es un sintoma del mal que trata de
atacarse. En este sentido el divorcio, que se emplea hoy en dia como un medio
facil para eludir las responsabilidades de los consortes, frente a la prole y frente a
la sociedad, ha recibido las criticas que deben ser enderezadas hacia otras
causas mas profundas.

La crisis del matrimonio moderno y en consecuencia de la familia, pone en
claro gue los elementos constitutivos del grupo familiar, no se agotan en la
satisfaccién sexual, ni en la necesidad de crianza de la prole.

El elemento psiquico fundamental, el verdadero amor conyugal, que
requiere un sentido de responsabilidad y vocacidn de sacrificio entre los esposos,
tiende hoy en dia a debilitarse y revierte, en muchos matrimonios modernos en la
sola satisfaccion de la relacion sexual, de la comodidad de vida y de
conveniencia personal.

Cuando entre los consortes desaparece la conviccion de que el
matrimonio es &l medio natural de integracion del individuo y la sociedad, las
causas de la disolucién de la familia no se encuentran en la institucion del
divorcio, ni en el desajuste de los elementos del grupo familiar, sino que el
germen destructivo, se encuentra en factores de otra indole, de caracter social,
politico y econdmico, que han trastrocado los valores éticos en la formacion del

individuo.

0 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Defecho Chel, Parte General, Personas. Familia. Décima Segunda Edicién. Edit. Pomia,
México, 1993, P, P. 562-584
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CAPITULO TERCERO
CLASES DE DIVORCIO

Sabemos que en nuestro derecho, el vinculo matrimonial sblo puede
términar o disolverse por las siguientes causas:
I.- Por muerte de alguno de los conyuges;

Il.- Por nulidad; y
lIl.- Por Divorcio.

El divorcio en la actualidad y como hemos visto con antelacion, disuelve el
vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer otro. Dentro
de la doclrina se han establecido clasificaciones del divorcio, a continuacion

estudiaremos algunas de ellas.
3.1.- DIVORCIO VINCULAR Y NO VINCULAR.

EL DIVORCIO VINCULAR ( divortium quad vinculum ).- También llamado
divorcio pleno, que es precisamente aquél que rompe el vinculo matrimonial y
deja a los divorciados en condiciones de contraer nuevas nupcias. Es lo que
conocemos como divorcio propiamente dicho |, pues al disolver el vinculo
matrimonial, produce el efecto de que |a reciprocidad de todos los deberes que
impone el matrimonio a los conyuges, dejan de existir y cada uno de ellos

recobra su capacidad para contraer nuevo matrimonio.*

! BAQUEIRD ROJAS, Edgard y obra, Detecho de Famiia y Suceslones, Primera Edician. Edit, Harla. Méxce, 1990. P, 149



DIVORCIO NO VINCULAR (separation quad thourum et mensam) llamado
divorcio por simple separacion de cuerpos © menos pleno, que es aquel que no
permite la celebracion de un nuevo matrimonio en tanto Unicamente suspende a
los conyuges la obligacion de vivir juntos, subsistiendo las ofras obligaciones
derivadas del matrimaonio, como el deber de fidelidad.

En los casos en que uno de los cényuges sufra alguna enfermedad
cronica o incurable, que sea ademas contagiosa o hereditaria, cuando después
de celebrado el matrimonio, padezca impotencia o bien cuando sufra enajenacion
mental incurable el conyuge sano, sino desea hacer valer eslas causas para
disolver el vinculo matrimonial, puede solicitar al juez competente la
autotorizacion para vivir separado de su consorte y el juez podra decretar esa
suspension, quedando subsistentes las demas obligaciones que derivan de la
relacion conyugal.2

Este no es en realidad un divorcio sino sélo un estada en el que los
esposos han sido dispensados de las obligaciones de cohabitacién y débito

carnal.

3.2.- DIVORCIO SANCION Y DIVORCIO REMEDIO.

DIVORCIO SANCION.- En él se supone que la causa es una violacion
grave a los deberes del matrimonio, y el divorcio, la sancion que se aplica al
culpable; por ello, la accién corresponde al conyuge inocente, quien es libre de

gjercitarla, perdonar o permitir que la accién prescriba.?

I GALINDO GRRFIAS, Ignacio. Derecho Civil, Parte General. Personas, Familia. Décima Segunda Edicion. Edit. Pomia,
Mégdca, 1983, P, 584-585

} BAQUEIRD ROJAS, Edgard y o'ra. Op. Cit. P. P, 149.150

a7
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El divorcio sélo puede ser decretado judicialmente ante la alegacién y
prueba de hechos culpables que, en el proceso, se imputan a uno de los
conyuges. Por supuesto que tales hechos pueden ser imputables a ambos
conyuges, en cuyo caso, cada cual alega y prueba lo que atribuye el otro. Esta
alegacion se hace efecliva, inevilablemente, mediante un proceso contencioso y
debe circunscribirse a las causas de divorcio o separacion taxativamente
numeradas por la ley, como el adulterio, los malos tratamientos, abandono,
injurias graves. Si los hechos no fueren probados, el juez desestima la demanda
de divorcio aun cuando existiere la evidencia de que la union matrimonial esta
practicamente desintegrada. En conclusion, la sentencia de divorcio exige la
prueba de la culpa de uno o0 ambos conyuges y, por eso mismo el divorcio aplica
una sancion contra él o los culpables que se proyectan en los efectos; pérdida o

restriccion del derecho alimentario, pérdida de la vocacion hereditaria.*

DIVORCIO REMEDIO.- En él no puede hablarse de conyuge culpable
pues no le es imputable la causal, como es el caso de las enfermedades graves,
contagiosas e incurables - la impotencia o la locura - pero siendo éstas motivo
para no poder llevar a cabo una convivencia normal, se da la accion a los
conyuges para poner fin a la relacion.®

Se puede decretar el divorcio aun cuando no se aleguen y prueben
hechos imputables a uno de los conyuges o a los dos, si no obstante, el vinculo
matrimonial esta virtualmente desquiciado y la vida en comin resulta impasible o

intalerable.

4 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho. Relaciones Jurldicas Conyugales, Segunda Edicién. Edd
Pafrua. México, 1990, P. 439

* BAQUEIRO ROUAS, Edgard y ofro. Op. Cit. P. 150
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Desde esla perspectiva no se requiere de la invocacion de las causales de
un divorcio necesario: El divorcio imporla esencialmente, un remedio, una
solucion al desquicio matrimonial, y no una sancién tendiente a evitar mayores
perjuicios para los conyuges y los hijos. Y por eso, se acepta el divorcio por
peticidn conjunta de los esposos (Divorcio por mutuo consentimiento) en aquellos
estan dispensado las causas que motivan esa peticién.

Y es también desde la perspecliva de divorcio remedio que se admite
alegar hechos no culpables, como la locura, enfermedades mentales, conductas
derivadas de dichos transtornos o enfermedades contagiosas que afectan a uno

de los conyuges.®

3.3.- DIVORCIO NECESARIO Y VOLUNTARIO

DIVORCIO NECESARIO.- Hay quienes lo han denominado un mal
necesario. Cuando uno o ambos conyuges han dejado de cumplir con los
deberes del matrimonio haciendo imposible o en extremo dificil la vida en comdn,
se permite la ruptura del vinculo.

Las causas de divorcio siempre han sido especificamente determinadas, y
por ello se le denomina divorcio causal o necesario. El orden juridico sélo ha
considerado como causas de divorcio aquellas que por su gravedad impiden la

normal convivencia de la pareja.

# CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, Op, Cit, P. 440
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Todas las causas de divorcio normaimente presuponen culpa de alguno
de los esposos, y la accion se da a quien no ha dado causa en conira del
responsable, de alli que en todo jucio haya generalmente un cényuge inocente y
uno culpable. Pueden ser ambos culpables y demandarse reciprocamente por la
misma o distinta causal invocada. Existen olras causales que, aungue no

impliquen falta a los deberes conyugales, hacen que la vida en comin sea dificil.

DIVORCIO VOLUNTARIO.- También llamado por muto consentimiento o
divorcio por mutuo disenso, este divorcio solo requiere de la manifestacion del
mutuo acuerdo de los conyuges para disolver el vinculo matrimonial, sin
necesidad de expresar o exponer la causa, o causas que lo originan. Asi el
divorcio voluntario es la forma de disolucién del vinculp matrimonial por la que
pueden optar los esposos cuando, sin aducir causa especifica y reuniendo los

requisitos de ley, hayan decido poner fin al matrimonio.?

3.4.- DIVORCIO ADMINISTRATIVO.

Es una forma de el divorcio por mutuo consentimiento o voluntario, La
introduccion de esle tipo de divorcio voluntario en el Cadigo Civil vigente para el
Distrito Federal, facilita en forma indebida la disoclucion del matrimonio, ya que
llenandose ciertas formalidades, los consortes pueden acudir ante el Juez del
Registro Civil para que se levante un acta que dé por terminado el matrimonio.
Cabe hacer la aclaracién que este fipo de divorcio no existe en la legislacion de

nuestro estado. El divorcio por la via administrativa procede cuando:

T BAQUEIRD ROJAS, Edgard y olra, Op. Cit. P. P. 155-163
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- Cuando ambos consorles convienen en divorciarse;
- No tengan hijos ni la mujer se encuentre en estado de gravidez;
- Se hayan casado por separacion de bienes o hayan liquidado la sociedad
conyugal, si por este régimen se casaron.
- Tengan como minimo un afio de casados, a partir de la celebracion del
matrimonio.

El divorcio por la via administrativa se tramita ante el Juez de! Registro
Civil a que corresponda el domicilio conyuga!, Para su tramitacién debera
llenarse la solicitud de divorcio a la que acompaifiaran el acta de matrimonio y el
comprobante de la mayoria de edad de los conyuges, sl por su aspecto ésta no
es obvia; el juez los identificara plenamente, levantara un acta de la solicitud y
los citara para que en el término de quince dias asistan a ratificarla en una
segunda presentacion; si en la segunda reunién los solicitantes ralifican su
intencion de divorciarse, el Juez declarara que quedan divorciados, levantando el
acta respectiva, lo que sera anotado al margen de la partida del matrimonio
(articulo 272 del Codigo Civil para el Distrito Federal ).

De lo anterior se deriva que los consortles deben presentarse
personalmente; es decir, no podran actuar mediante representantes, por tralarse
este caso de divorcio de un aclo personalisimo no admite representacion

alguna.®

*BAGUEIRD ROJAS, Edgard y otra, Op. Cit. P.157
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CAPITULO CUARTO
EL DIVORCIO VOLUNTARIO O POR MUTUO
CONSENTIMIENTO.

4.1.- DEFINICION.

Es la disolucion del vinculo matrimonial por consentimiento de ambos
conyuges sin necesidad de involucrar causa o razon para ello, solo reuniendo los

requisitos de ley.'

Esta clase de divorcio, que se funda en el mutuo disenso de los consortes,
no es aceptado en la legislacion de todos los paises, se ha discutido sobre la
conveniencia o inconveniencia de aceptar su validez, como un medio de disolver
el vinculo conyugal, junto al divorcio que se funda en causas taxativamente

establecidas en la ley debidamenle probadas ante el juez que decreta el divorcio.

Nuestro Cadigo Civil para el estado de Guanajuato ofrece sélo una forma
en que puede decretarse a diferencia del Cddigo Civil para el D.F. que ofrece
dos, asi pues en nuestra legislacion local la Unica forma en que puede decretarse

es en la via Judicial, en la de el Dislrito Federal ademas es la via administrativa.

' BAQUEIRD ROJAS, Edgard y otra, Derecho de Familia y Sucesianes. Primera Edicion. Edit. Harla, México, 1980, P, 158
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4.2.- FORMAS EN QUE PUEDE DECRETARSE.

En el DF. como ya hemos visto existen dos formas una de ellas ha
quedado vista en el capitulo precedente que es la via administrativa, en el

presente analizaremos el divorcio voluntario de tipo judicial.

EL DIVORCIO VOLUNTARIO DE TIPO JUDICIAL.- Este tipo de divorcio,
es el que se decreta por sentencia, dictada por el Juez de lo Civil o de primera
instancia como ocurre en nuestro Estado o por el Juez de lo Familiar como
ocurre en el Distrito Federal. Para su tramitacién debera presentarse la demanda
respectiva, la cual solo puede ser cursada por los inleresados y acompafiada del
convenio correspondiente que en nuestro estado no se encuentra regulado, pero
que en la practica si se acostumbra, en el que se fijard la situacion de los
conyuges, de los hijos y de los bienes, durante el procedimiento y después de
decretado el divorcio; el juez citara a los solicitantes y al Ministerio Publico para
la celebracion de dos reuniones de avenencia, a las cuales debaran concurrir los
esposos, sin asesores, en cada una de ellas el juez los exhorlara a meditar
acerca del paso que prelenden dar, y procurara avenirlos para que se desistan
del divorcio; si a consecuencia de la exhortacion del Juez, o antes o después, en
cualguier estado del juicio, pero antes de la sentencia, los conyuges deciden
reconciliarse, el procedimiento queda sin efecto por desistimiento de las partes, y
como efecto de ello no podran intentar un nuevo juicio de divorcio voluntario sino

hasta pasado un afio desde su reconciliacion.?

? BAQUEIRO ROJAS, Edgard y otra, Op. Git. P, 158
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El convenio a hacemos referencia deberda contener entre otras las
siguientes consideraciones:
- Designacion de la persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio,
tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;
- El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;
- La casa que servira de habitacién a cada uno de los conyuges durante el
procedimiento;
- La cantidad que a titulo de alimentos un conyuge debe pagar a otro durante el
procedimiento y después de concluido este.
- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el divorcio.
Lo exigido por el cddigo es lo minimo que debe convenirse entre los
divorciantes pero se observa que faltan pactos con referencia al derecho de
visita, a los derechos de los conyuges en el régimen de separacion de bienes y a

la casa habitacion familiar,?

3 CHAVEZ ASENCID, Manuel F. La Familia en el Derecho. Refaciones Jurldicas Conyugales, Segunda Edicien. Edt.
Pormia. México, 1980, P. 455
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CAPITULO QUINTO
EL DIVORCIO NECESARIO O LITIGIOSO

5.1.- DEFINICION.

Es la disolucion del vinculo matrimonial decretado por autoridad judicial
competente a pelicion de uno de los conyuges, en los casos verdaderamente
graves sefialados por la ley.'

El divorcio en cualquier caso, requiere la existencia de un matrimonio
valido, la accion de divorcio, debe hacerse valer ante juez competente, por
persona capaz y legitimada procesalmente para accionar. Es necesario que la
causal invocada, se encuentre comprendida en cualquiera de las causas que

taxativamente sefiala nuestro Codigo Civil vigente.

5.2.- PRINCIPIOS GENERALES.

A) EL DIVORCIO COMO EXCEPCION.- El matrimonio es permanente en
lo civil e indisoluble en lo religioso; la excepcion es el divorcio que disuelve el
matrimonio y la excepcion confirma la regla. Las instituciones familiares son
permanentes por naturaleza, a diferencia de lo transitorio de las relaciones
juridicas de caracter patrimonial econémico. Suponer que el divorcio fuera lo que
prelenden las parejas al casarse, seria tanto como converlir la excepcion (el

divorcio) en principio y el matrimonio en algo transitorio.

! BAQUEIRD ROJAS, Edgard y olra. Derecho de Familia y Sucesiones. Primera Edicidn, Edit. Hara, México, 1990, P, 164
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La institucion del matrimenic es de orden publico, por lo que la sociedad
esla interesada en su mantenimiento y solo por excepcion la ley permite que se
rompa el vinculo matrimonial. EI matrimonio tiene como fines, la promocion
integral de los consortes, el amor conyugal y la paternidad responsable. Si estos
fines no se logran plenamente o el amor termina, ya se cred una institucion que
trasciende a los consortes, respecto a la cual esta interesada toda la sociedad.
Por lo tanto, siendo excepcién el divorcio, deben regularse cuidadosamente las
causales que permitan disolver el matrimonio, debiendo tratarse de causas de tal
gravedad que hagan imposible la vida conyugal, bien sea como consecuencia de
alguna enfermedad, o bien como un acto acto ilicito de un consorte contra el
otro, pero evitando que sean el egoismo o el hedonismo las causas generadoras

del divorcio.

B) LIMITACION DE CAUSAS.- Segun este principio, sélo son causas de
divorcio necesario las que limitativamente enuncia la ley Civil. Este principio se
deriva de que la disolucion del vinculo conyugal es de tal gravedad, y el interés
por conservar el matrimonio es tan importante para la sociedad y el Estado, que
solo en forma limitativa se establecen las causas de divorcio.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal asi como el de el Estado de
Guanajuato son de caracler limitativo y no ejemplificativo, por lo que cada causal
tiene caracter autonomo y no pueden involucrarse unas en otras, ni emplearse
por analogia ni por mayoria de razén. Amparo Directo 1271/959. Maria
Concepcién Taboada de Olvera. Unaminidad de 4 volos. Sexta Epoca, Vol.
XXX, Cuarta Parte, pag, 1457

T CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en & Derecho. Relaclones Jurldicas Conyugales. Segunda Edicidn, Edi.
Pornda. Mécco, 1990, P, P. 450461
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Debemos tomar en cuenta que no en todas las fracciones que enumeran
las causales de divorcio en nuestra Ley Sustantiva Civil, se contiene sélo una
causa de divorcio. Hay fracciones que contienen dos y mas causas que pueden
invocarse aislada o conjuntamente, que nos dan un nimero aproximado de

cuarenta causas posibles de divorcio.

C) CONDUCTA ILICITA.- El proceso de divorcio estd basado en la
conducta ilicita de alguno de los cényuges, y asi lo previene el Codigo Civil al
sefalar al consorte culpable responsable de los dafios y perjuicios como autor de
un hecho ilfcito. Es ilicito por ser contrario a las leyes de orden publico, como son
las relativas al matrimonio y a la familia, y a las buenas costumbres, porque las

causales fundamentalmente van contra la moral y las buenas costumbres.

D) PRIVACIDAD DEL PROCESO.- Esto significa que, a diferencia de los
juicios en general en los que las audiencias son plblicas, en los casos de
divorcio existe una excepcion que marca la Ley Adjetiva Civil, que sefiala que las
audiencias en los juicios de divorcio y nulidad del matrimonio seran secretas
(articulo 280 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el estado de

Guanajuato).

E) EXTRANJEROS.- El extranjero para promover un divorcio en México
requiere la certificacion de la Secretaria de Gobemacion, respecto a la residencia

legal en el pais.?

3 CHAVEZ ASEMCIO, Manwel F, Op, Cit. P. P. 462453
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F) PARTES.- Son pares en el juicio los conyuges, ambos tienen
capacidad para participar en el juicio. El Ministerio Publico no inlerviene a
diferencia del divorcio voluntario judicial. Es una anomalia porque si es tan
importante que comparezca y aclue en el divorcio voluntario, mas lo es su
presencia en el necesario, en donde las pasiones de los conyuges pueden
afectar a ambos o a los hijos. Debemos tener en cuenta el principio que se
contiene en el el Codigo Civil vigente para el Estado de Guanajuato que dice que
el " divorcio solo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa
a él ". Es un principio evidente gue el culpable en caso de divorcio, a semejanza
del que incumple |las obligaciones patrimoniales econdmicas, no tenga derecho
subjetivo para iniciar una accion judicial. Esto no impide, de que guien no lenga
derecho alguno pueda incitar a la autoridad judicial mediante una demanda

improcedente,

G) ACCION - Es la de divorcio necesario.
H) LA VIA - Es la ordinaria civil,

1) LAS CAUSALES DEBEN PROBARSE PLENAMENTE .- La institucion
del matrimonio es de orden publico, por lo que la sociedad esta interesada en su
mantenimiento y sélo por excepcion la ley permite que se rompa el vinculo
matrimonial. Por tanto, en los divorcios necesarios es preciso que la causal
invocada quede plenamente probada asi como que la accion se haya ejercitado
oportunamente, es decir, antes de su caducidad, Amparo directo 6805/1958.

Maria Luisa Pacheco Benavides. Unanimidad de 5 volos, Vol. XXV, pag. 138.4

4 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Cit, P, P, 464-466
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J) PRUEBAS.- En esta materia se hace una excepcion en cuanto a los
tesligos, pueden declarar parienles, domésticos y amigos, por considerar que
son los mas aptos por conocer la realidad del matrimonio de los que contienden

en un divorcio necesario.

K) CADUCIDAD DE LA ACCION.- Si transcurre un determinado tiempo
sin que el conyuge inocente intente la accion de divorcio ésta caduca. E! término
fijado por la ley para el ejercicio de la accién de divorcio, es un término de
caducidad y no de prescripcion. Ambas son formas de extincion de derechos que
se producen por el transcurso del tiempo, pero se diferencian, fundamentalmente
€n que, la primera es condicion para el ejercicio de la accion, por lo que debe
estudiarse de oficio; en cambio, la segunda sélo puede analizarse cuando se
hace valer por parte legitima. La ley sefala término para el ejercicio de la accién
de divorcio cuando la causal es un hecho, pero no cuando se lrata de una causal
que implica una situacion permanente, porque en este Gltimo caso la causal, por
su propia naturaleza, es de tracto sucesivo y de realizacion continua y puede
ejercitarse la accion en cualguier tiempo, si los hechos que la motivan subsisten

cuando se ejercita.®

* Op. Ca. P. P, 464467
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5.3.- ESTUDIO DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO.

Nuestro Cdédigo Civil vigente para el estado de Guanajuato dice son

causas de divorcio;

l.- EL adulterio de uno de los conyuges.

Respecto al adulterio hay una innovacion muy importante en el Cddigo
Civil vigente, frente a todos los ordenamientos anteriores, ya que en todos los
ordenamienlos anteriores, se hacia distincién entre el adullerio del hombre y la
mujer. El adulterio de la mujer siempre fue causa de divorcio en esos
ordenamientos, no asi el adulterio del hombre ya que en algunos de esos
ordenamientos requeria que ademds hubiese escandalo por virtud del adulterio
de parie de éste, bien cuando el marido ofendia a su mujer, o cuando la adultera
ofendia de palabra o de obra a la esposa, o cuando el adulterio se realizaba en el
hogar conyugal, 0 era como consecuencia de un concubinato, de una relacion
sexual continua de otra mujer. En el Cddigo Civil vigente lleva a cabo la
equiparacion en el adulterio del hombre y de la mujer. Por eso dice el precepto
que sera causa de divorcio, el adullerio de uno de los conyuges, sin exigir ningan
otro requisito como sucedié en legislaciones pasadas. Ademas, olro precepto
complementa lo anterior agregando que cualquiera de los esposos puede pedir

divorcio por el adulterio de su cényuge.®

9 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Introduccion, Personas y Famiia. 7.1, Vigésima Cuarta
Ediclin. Edit. Pornia. Midao, 1591, P, 331
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Il.- El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse aquél y que judicialmente sea declarado
ilegitimo.

No hay delito alguno en que la mujer oculte a su futuro marido, que se
encuentra embarazada respecto de un hijo de quien no es padre esté; pero si
hay un grave hecho inmoral, porque ello demuestra una deslealtad absoluta,
tanto antes del matrimonio, como en el momento de celebrarlo, y esta deslealtad
de la mujer, de no revelar a su futuro marido, que ella se encuentra en cinta, y
gue evidentemente implica ademas una injuria, es la que se sanciona como
causa de divorcio. Se ha discutido si existe una injuria, por cuanto que va ha
resultar deshonra para el marido y a traves de ese silencio de la mujer lo ofende
gravemente, exponiendolo hasta a la burla y desprecio de los demas. La mayoria
de los autores piensan que independientemente de la conducta inmoral de la
mujer, también existe una injuria que se causa al marido en el momento mismo
de celebrar el matrimonio, porque si es verdad que el hecho de concebir un hijo
no es una falta posterior al matrimonio, en el momento de celebrarse éste, si se

comete una injuria por omisién, al no informarle de su estado.’

.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo
cuando el mismo marido la haya hecho directamente sino cuando se
pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remuneracién con el objeto

expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer.

" ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op, Cit, P. 387
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Esta causal no requiere que previamente se declare al marido penalmente
responsable del delito de lenocinio, pues dada la amplitud con que esta
expresada esta causa, puede ir mas alla, cuando alguien obtenga un lucro a
través del comercio carnal, haciendo una explotacién de su cuerpo en forma

conslante o accidental.

Existe una independencia entre lo que constituye una causa de divorcio
ante este hecho ilicito, y los elementos que integran desde el punto de vista
estrictamente penal, el delito de lenocinio. La idea de ilicitud que existe en ambos
preceptos coincide en su aspecto esencial, pero evidenlemente, para que se
pruebe la causa de divorcio no exigird el juez que se aprueben todos los
elementos que para el delito de lenocinio requiere el Cédigo Penal, y cuyos
elementos deben justificarse plenamente para probar la existencia del cuerpo del
delito, el Codigo Civil dice claramente que no sélo cuando directamente la

explote sino también cuando le proponga prostituira.

IV.- La incitacion a la violencia hecha por un cényuge al otro para
cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia carnal.

Encontramos que esta insitacion puede también tipificar un delito previsto
por el Cédigo Penal que lextualmente estatuye: "Al que incitare publicamente a la
comision de un determinado delito..."

Como se ve, se requiere que alguien provogque publicamente a otro para
comeler un delito, pero en la causal que estudiamos no reguiere que esa
provocacion sea plblica, basta gue un conyuge incite al otro a cometer un delito,

aun cuando no sea de incontinencia carnal.
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Podra haber tanto causa de divorcio como delito, cuando piblicamente un
conyuge incite o provogue al otro para que cometa el delito, o lo que es mas
grave, cuando lleve a cabo violencia bien fisica, a través de la fuerza, de torlura,
de dolor, de privacion de la libertad o moral, mediante amenazas, para que se
cometa el delito.

Este caso se presenta cuando uno de los conyuges mueve al otro a
cometer un delito contra terceras personas, ya sea de lesiones, homicidio, plagio
o también para cometer delito sexual como el de la violacién.

Con esla causal se viola el respeto que los conyuges deben tenerse y la
libertad para su actuacion. Cada uno debe respetar la personalidad del otro. La
incitacién a la violencia es alterar, mediante presion, la actitud de! conyuge en tal
forma que llegue a manifestarse como agresor y cometa un delito, por lo cual, se
le priva también de la libertad para decidir las situaciones que en la vida conyugal

se presenten.®

V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con
el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion.

Puede estimarse que esta causal es de las mas graves puesto que afecta
a terceras personas que constituyen la familia.

Dentro de la relacion interpersonal y juridica paterno-filial, tanto los padres
como los hijos se deben mutuo respeto; de lo contrario, sera imposible la relacion
filial. También se violan los deberes propios de la patria polestad, que
comprende la custodia, la educacién y obligacion de observar una conducta que

sirva a los hijos de buen ejemplo.

B CHAVEZ ASENCIO, Manue! F. La Fam®a an o Derache, Relackonos Jurldicas Comyugales. Segunda Edicién. Edit
Pomia. Méxco, 1990. P. 482
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Debemos enlender que la corrupcién consiste en la depravacion que
rebaja la moral del hijo con relacion a lodas las personas, dejando en éste una
huella profunda de psiquismo, torciendo el sentido natural y sano que debe
tenerse del comportamiento general humano.?

En esta fraccidn puede darse el caso especifico de la corupcién de
menores de dieciocho afos de edad; pero podran los hijos ser mayores, ¥
entonces ya no eslaremos anle el delito de corrupcién de menores, pero si
indiscutiblemente, ante el acto inmoral del padre o de la madre que inducen o

llegan a corroper al hijo o a la hija mayor de dieciocho afios.

Vl.- Padecer cualquier enfermedad cronica o incurable que sea
ademas contagiosa o que cientificamente haga prever algin perjuicio
grave o degeneracion para los descendientes de ese matrimonio o padecer
impotencia incurable, siempre que no se esté en alguna de las excepciones
sefaladas por la fraccion Vill del articulo 153. No es causa de divorcio la
impotencia en uno solo de los conyuges si sobrevino al matrimonio y
como consecuencia natural de la edad.

Configura lo que en la doctrina se ha llamado causas eugénesicas o
causas remedio.

Para el estudio de estas causas de divorcio, conviene hacer las
distinciones siguientes: se desprende del exto de la fraccion que la idea
fundamental es que la enfermedad sea cronica e incurable, contagiosa o

hereditaria.

¥ CHAVEZ ASENCIO, Maruel F, Op, C4. P, 482
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Para la impotencia incurable, se requiere de acuerdo con el articulo 153
fraccion VIl de nuestra legislacion Civil , que sobrevenga después de celebrado
el _matn'mnniu. En cambio, la impotencia incurable que exista antes del
matrimonio, es un impedimiento que origina la nulidad relativa del mismo; que
debe pedirse dentro del términc de sesenta dias de celebrado el matrimonio, y
que si no se ejercita, ya no podra después ni invocarse como nulidad, ni tampoco
como causa de divorcio, dando por resultado que por no hacerse valer esa
impotencia incurable para la copula y anterior al matrimonio, dentro del término
establecido, se convalida éste y, ademas, no sea causa de divorcio,

La impolencia consiste en la imposibilidad fisica de llevar a cabo el acto
sexual, y la impotencia para la generacion no es propiamente impotencia sino
esterilidad,

Se consideran estas causas como de tracto sucesivo por ello no funciona
el término de caducidad de seis meses que exige la ley en las causales que se

dan en hecho determinado en el liempo.

. Vl.- Padecer enajenacion mental incurable.
También como podemos observar esta causal contempla lo que en la
doctrina se ha llamado causas eugénesicas o causas remedio.
El conyuge sano puede optar por el divorcio vincular o por la separacion

de cuerpos.
Esta causal esta considerada como de tracto sucesivo, por ello no

funciona el término de caducidad de seis meses que exige la ley en las causales

que se dan de un hecho determinado en el tiempo.
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El problema consiste en saber si el cdnyuge sano puede pedir el divorcio
en las primeras etapas de estas enfermedades, la respuesta logica seria no,
pues en esas previas elapas la mayor parte de las enfermedades no retnen las
caracteristicas pedidas por la ley.

La enajenacion mental incurable tendra que ser declarada en un juicio de
interdiccion que se le lleve al enfermo, en cuya sentencia se declare que el
conyuge queda incapacitado. En este caso se procedera a nombrarle tutor.
Cuando el juicio de interdiccion declare que un conyuge esta incapacitado, el
conyuge sano tiene tres opciones: Ser nombrado tutor legitimo de su consorte,
pedir el divorcio basado en esta causal, o solicitar simplemente el divorcio-
separacion sin extinguir el vinculo matrimonial. Si opta por el divorcio vincular,
podra pedir la separacion judicial provisional mientras se sigue el juicio de
interdiccion y durante el procedimiento de divorcio.

Este tipo de causales fueron establecidas por el legislador en razén del
interés privado del conyuge sano, y en vista del interés superior de la salud
publica en cuanto a procurar una descendencia sana y sin taras. "

VilL.- La separacion del hogar conyugal por mas de seis meses sin
causa justificada.

Esto significa el incumplimiento a uno de los deberes que impone el
matrimonio a los conyuges: vivir juntos en el domicilio conyugal. Esta separacion
no significa necesariamente el abandono de todas las obligaciones conyugales;
es decir, no importa que el cdnyuge que deja la casa sin justo motivo siga
cumpliendo con los demas deberes de sostenimiento del hogar. Basta el hecho
objetivo de haberse roto la cohabitacion por mas de seis meses para tener causa

de divorcio.

10 ONTERD DUMALT, Sara. Derecho de Familia, Quinta Edicitn, Edit. Pomia, Mésico, 1992, P, 481



La separacion maliciosa rompe la unidad y la posibilidad de vida en comiin
dentro del domicilio conyugal. Afecta la permanencia a la que se comprometieron
los consortes al casarse. Imposibilita el dialogo como un deber necesario en la
relacion interpersonal y juridica, e imposibilita el socorro y la ayuda mutua que se

traducen en la promocién integral de los conyuges como fin del matrimonio.

El codigo no habla de abandono de un cdnyuge por el otro, sino

Unicamente de separacion de la casa conyugal."

IX.- La separaciéon del hogar conyugal originada por una causa que
sea bastante grave para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un
aiio, sin que el cényuge que se separd entable la demanda de divorcio;

La accidn concedida al cényuge que dio causa a la separacion del
otro del domicilio conyugal, solamente tiene por objeto obtener la
disolucidon del vinculo matrimonial; pero los efectos que por esto se
produzcan en relacidn con la situacién de los hijos y las obligaciones de
suministrar alimentos, se resolverin teniendo como cényuge culpable al
que se compruebe que incurrié en alguna de las causas mencionadas en

las demés fracciones de este articulo,

"' MONTERO DUHALY, Sura. Op. Cit, P, 230

49



Tenemos en esta causal una segunda forma o manera de separacion del
hogar conyugal. En ésta el conyuge que se separa no viola los deberes y
obligaciones sefialados en la anterior, porque se separa habiendo causa
suficiente. Sin embargo, al no demandar basandose en la causal que tiene a su

favor, y dar la oportunidad para que el conyuge que quedd en el domicilio lo
demande, viola el deber de la vida en comdn, es decir, la unidad a la que se

comprometieron y la convivencia en el domicilio conyugal, y la permanencia del

matrimonio como caracteristica de la inslitucion,

El conyuge que abandona la casa conyugal porque ya no soporia la vida
en comun, en base a que el otro le ha dado una o muchas causas de divorcio,
debe demandar el mismo antes de que transcurra un afo, o corre el peligro de

ser él el demandado por abandono de hogar.
Se entreve en esta causal una aparente injusticia: el conyuge que debid

ser acusado se convierte en acusador y puede vencer en el juicio como conyuge
"inocente" . Sin embargo por un lado en nuestra ley civil existe la obligacion de
convivir en el domicilio conyugal y no le esta permitido a ninguno de los dos
romper unilateralmente con este deber.

En segundo lugar sabemos que la ley sefiala un término de caducidad de
seis meses para pedir el divorcio cuando la causa no es de caracler permanente
o de fracto sucesivo. Si el conyuge con causa deja pasar los seis meses, sin
interponer la demanda de divorcio se da la presuncion del perddn tacito y de
acuerdo con el articulo 334 de nuestra legislacién Civil, ninguna de las causas
enumeradas en el articulo 323 del mismo ordenamiento pueden alegarse para

pedir el divorcio cuando haya mediado perdén expreso o tacito.
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Lo grave de la cuestion estriba en las consecuencias diversas del divorcio
con respecto a los dos cényuges, entre otras, el derecho a alimentar a favor del
conyuge inocente.

Es por ellc totalmente aconsejable para el cényuge que abandona
justificadamente al otro, que interponga a tiempo la demanda de divorcio, o
interrumpa la separacion antes de que transcurra el afio para no caer en la causa

que eslamos analizando."

X.- La declaracion de ausencia legalmente hecha o la de la
presunciéon de muerte, en los casos de excepciéon en que no se necesita,
para que se haga, que proceda la declaracién de ausencia.

En esta causal no hay culpa del ausente o del presunto muerto. Sin
embargo, esta siluacién hace imposible el cumplimiento de los deberes
conyugales como son la vida en comun, el socorro, la ayuda mutua, el didlogo y
el sostenimiento del hogar como obligacion de ambos conyuges.

El estado de ausencia y el de presuncion de muerte no operan en forma
autonoma como disolucién del vinculo matrimonial, sino que el conyuge que
demanda tiene que probar con la sentencia que declara este estado, la causa de
divorcio.

Aln en los casos en que la ausencia no sea imputable al conyuge
ausente, da causa de divorcio al otro conyuge, precisamente porque ya no se
realizan los fines naturales del matrimonio, por haberse roto la vida en comin, y

porque para la ley no puede existir un matrimonio en esa situacion anémala.

T MONTERD DUHALT, Sara. Op. G, P, 231
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Se distingue entre la declaracion de ausencia y la presuncion de muerte
del ausente. Sdlo en ciertos casos, cuando la ausencia se debe a circunstancias
especiales, como la inundacién, el naufragio, el incendio, no se requiere que se
lleve a cabo la declaratoria de ausencia, sino que por el solo transcurso de dos
aflos se puede ya declarar la presuncién de muerte del ausente, habra causa de
divorcio, atn sin necesidad de que se haya declarado la ausencia. En cambio,
cuando la ausencia no se deba a esas causas, tiene primero que hacerse la
declaracion de ausencia, y después vendra la correspondiente de presuncion de
muerte. Bastard con que se llegue a declarar la ausencia para que exista ya la

causa de divorcio de que estamos tratando.”

Xl.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cdnyuge
para el otro, que hagan imposible la vida conyugal.

En esta causal se comprenden las causas de divorcio que con mas
frecuencia se convocan en los tribunales, ya que en esta pueden quedar
resumidas casi todas las demas; esta es la razon por la que es de las mas
invocadas. En realidad encontramos fres causales que son: las sevicias, las
amenazas, y las injurias graves, que pueden invocarse cada una aislada, o bien
conjuntamente cuandc se presenten en un caso determinado. Es decir, no
necesitan darse las tres para que proceda esta causal.

La sevicia significa genéricamente, crueldad: consiste la misma en los
malos tratamientos de hecho que revelan crueldad, sin que impliquen peligro
para la vida del ofendido. Son malos tratos de palabra o de obra que hacen
imposible la vida conyugal. Son todos aquelios actos ejecutados por un conyuge

con el animo de hacer sufrir al otro.

" ROJNAVILLEGAS, Rafael. Op. Ci. P, 301
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Las amenazas son las palabras o hechos mediante los cuales se intimida
al cdnyuge acerca de un mal inminente que le puede ocurrir a él o a sus seres
queridos. La amenaza puede constituir también un delito, con independencia de
la causal de divorcio en materia civil,

La injuria. Viene del latin iniuria, Agravio, ultraje de obra o de palabra .
Hecho o dicho contra razdn y justicia, segin lo expresa el diccionario de la
lengua de la Real Academia Espafiola, décima novena edicion. Injuria es toda
accion proferida o toda acclén ejecutada con el &nimo de manifestarle al otro
desprecio, 0 con el fin de hacerles una ofensa. Es toda expresion proferida a
toda accidén ejecutada con el animo de ofender al conyuge, de manifestare
desprecio.

Ademas debe ser grave, pero lal gravedad debe de determinaria el

juzgador y no el actor que es quien generalmente la califica.

Xll.- La negativa de los cdnyuges de darse alimentos de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 161, siempre que no puedan hacer efectivos los
derechos que les conceden los articulos 162 y 163.

Como podemos obervar esta causal nos remite a otros arficulos, el
articulo 161 de el Cédigo Civil para nuestro estado nos sefialan ciertos deberes
de los conyuges, principalmente la obligacién de contribuir econémicamente al
sostenimiento del hogar y a las cargas del mismo en las personas de los
n&nyuges y de sus hijos. El articulo 162 nos sefiala el derecho preferente que
tiene la mujer sobre los productos de los bienes del marido y los sueldos, salarios
y emolumentos para la alimentacion de ella y de sus hijos menores y para su
aseguramiento para el caso de hacer efectivos esos derechos. Y por Gitimo el
articulo 163 concede esos mismos derechos al marido en el caso de que ambos

contribuyan al sostenimiento del hogar.
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En principio, el incumplimiento de esta obligacién que es necesaria al
eslado matrimonial, no es una causa de divorcio, si hay la posibilidad de que el
conyuge acreedor pueda embargar bienes, para que el conyuge deudor cumpla
con su obligacion alimentaria; solo que exista esa imposibilidad, habrd causa de
divorcio. Pero agui lenemos que distinguir la causa por la cual exista esa
imposibilidad, pues la ley no se refiere a que un conyuge carezca de bienes y,
por lo tanto, el otro esté Imposibilitado de embargarlos, porque entonces, si un
conyuge careciere de bienes, no tendria la obligacién de dar alimetos al ofro.
Siempre la obligacion de dar alimentos supone la posibilidad econdmica del
conyuge deudor y la necesidad del conyuge acreedor; deblendo los alimentos
estar proporcionados justamente a esa posibilidad economica del que deba

darlos y a la necesidad del que deba recibirlos. '

XlIl.- La acusacién calumniosa hecha por cényuge contra el otro por
delito intencional, que merezca pena mayor de dos ailos de prision.

La simple acusacidn que haga un conyuge del otro, constituye una
profunda deslealtad, aunque la misma no fuere calumniosa. Habiendo calumnia
de por medio, implica esa conducta una aversion profunda del conyuge
calumniador respecto del olro que evidencia la ruptura total del afecto conyugal.

Al respecto, la Corte se ha pronunciado de la siguiente manera:

" ROJINA VILLEGAS, Rafacl, Op. Cit, P, 252



55

" Para que exisla la causal de divorcio por acusacion calumniosa, no es
necesario que ésta de lugar a la instruccion de un proceso y al pronunciamiento
de una sentencia absolutoria del acusado, por que es posible que la acusacion
se archive por el Ministerio Publico y no se consigne a la autoridad judicial, y sin
embargo, puede ser calumniosa para los efectos del divorcio, lo que apreciara en
cada caso el juez civil, tomando en cuenta que la imputacion que hace un
conyuge al otro de haber cometido un delito que merezca pena mayor de dos
aflos de prision, se haya hecho a sabiendas de que es inoperante, que esta
inspirada en el propdsito de dafarlo en su reputacion, y en la consideracion
social que merece, circunstancias todas ellas reveladoras de la existencia de una
odiosidad y de una falta de estimacion entre los conyuges que hace imposible la

vida en comun".'®

XIV.- Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea
politico, pero que implique deshonra para el otro cényuge o para sus hijos,
por el que se le imponga una pena de prision mayor de dos aios.

Para que se configure esta causal se necesitara forzosamente que exista
una sentencia que cause ejecutoria en la cual se declare culpable a un conyuge
de un delito que merezca pena mayor de dos anos de prision.

Dos interpretaciones se le han dado a la inclusién de esta causal: la
primera, el derecho de! conyuge inocente de no compartir la infamia cometida por
el otro; segunda: la interrupcion de la vida conyugal prolongada por mas de dos
afos, por culpa del conyuge delincuente,

En un sentido amplio, cualquier condena penal, constituye un descredito

en el honor, la reputacion, o el buen nombre de una familia.

13 MONTERO DUHALT, Sara. Op. CH, P. 234



XV.- Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes, cuando amenacen causar la rulna de la
familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia conyugal.

Requiere esta causal que se relinan dos circunstancias: el habito vicioso y
la amenaza de la ruina de la familia, o el vicio que provoca una constante
desaveniencia conyugal.

Se afectan la vida familiar y conyugal que debe ser en comin dentro del
hogar y en ambienle de unidad. Se afectan también la obligacion de dar
alimentos, pues las situaciones planteadas en esta causal, no pocas veces,
atentan contra la estructura econémica conyugal o familiar, dejando muchas
veces en ruina a la familia, o dificultando gravemente el sostenimiento del hogar.
Es sumamente dificil el didlogo conyugal o familiar con personas enfermas, en
estado de embriaguez o adiclos a drogas enervantes.

El juez debe calificar en cada caso si se aunan las dos circunstancias,
pues puede suceder que los habitos de vicios sefialados en alguno de los
conyuges, hayan sido siempre tolerados por el otro y no amenacen la ruina de la
familia, y ante circunstancias posleriores loma esos vicios como causa de

divorcio.

XVI.- Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un
acto intecional que seria punible si se tratara de persona extrafia, siempre
que tal acto tenga seifialada en la ley una pena que pase de un afo de

prisién.
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La esencia de la causal que sefialamos consiste realmente en la conducta
desleal hacia el conyuge, que implica ademas, falta de consideracién, de respeto
y de proteccién a los intereses del conyuge. Significa que el matrimonio se ha

rolo en su esencia.'

XVIl.- El Mutuo consentimiento.

Esta causal ha quedado vista en el capitulo anterior.

XVill.- La separacion de los cényuges por mas de dos adfos,
independientemente del motivo que la haya originado, la cual podra ser
invocada por cualquiera de ellos.

La accidn podra ejercitarse en cualquier tiempo y no tendréd mas
objeto que declarar la disolucién del vinculo, conservando ambos la patria
potestad de los hijos y quedando vigentes todas las obligaciones relativas
a alimentos. La custodia de los menores la tendré el conyuge con el cual
haya vivido, pero los menores que huebieran cumplido catorce afos,
podran elegir a su custodio. El contrato de matrimonio con relacion a los
bienes terminara al declararse el divorcio y se procedera a la liquidacién en
los términos de la ley, sin perjuicio de lo que las partes convinieren al
respecto.

Es una causal de reciente creacion en el Cédigo Civil vigente en nuestro
Eslado, pues aparece publicada en el Periodico Oficial del Gobierno del Estado
en fecha 28 de julio de 1989 y en general lambién en otros estados en los que
se regula ain en el Cddigo Civil para el D.F., y no hay antecedenltes en los

Cadigos Civiles de 1870 y 1884,

'8 MONMTERO DUHALT, Sara. Op, CH. P.P, 215-236
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Tampoco se hace mencién de causa semejante en la Ley Sobre
Relaciones Familiares. Como antecedente nacionales, encontramos causa
semejante en los Codigos Civiles de los Estados de Sonora y Zacatecas. Por
ahora solo diremos que puede ser invocada por cualquiera de los conyuges, aun
por el culpable del rompimiento, ya que es tema de nuestro estudio y la

trataremos con mas amplitud en los siguientes capitulos.

Muestra ley sustantiva civil vigente en el Estado contempla una
ultima causal de divorcio en su articulo 324 que a la letra dice: Cuando un
conyuge haya pedido el divorcio o la nulidad del matrimonio por causa que
no haya justificado o que haya resultado insuficiente, el demando tiene a
su vez el derecho de pedir el divorcio, pero no podra hacerlo sino pasados
tres meses de la notificacion de la sentencia ejecutoria. Durante estos tres

meses los cOnyuges no estan obligados a vivir juntos.

Aunque el legislador reguld esta causal de manera autonoma, es decir,
fuera de la enumeracion de las dieciocho causales que sefala el articulo 323 de
nuestra ley Sustantiva Civil vigente, la razon de la misma es idénlica a las
demas, o sea, la constatacion del rompimiento del afecto malrimonial. Si un
conyuge ha solicitato el divorcio o la nulidad del matrimonio, significa que ya no
quiere seguir casado con su pareja. Si posteriormente no pudo justificar
debidamente su demanda, no oblendra la disolucion legal del matrimonio, pero el
mismo quedd rolo de hecho.

En este caso el conyuge demandado obtendra para si esla especial

causal de divorcio,
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Esta causal puede prestarse, creemos, a serias injusticias en cuanto al
cényuge que demandd primero la nulidad o el divorcio "por causa que no haya
justificado o que haya resultado insuficiente" al tenor del articulo 324 del Cédigo
Civil vigente en el estado de Guanajuato. Normalmente el juicio de divorcio se
pone en manos de un abogado que es el encargado de presentar a tiempo las
pruebas suficientes. Si por negligencia o torpeza se pierde el juicio de nulidad o
divorcio, estas causas no son imputables al que va a sufrir las consecuencias del

subsiguiente divorcio y del que pueda resultar conyuge culpable.”

5.4.- SEPARACION Y ABANDONO DEL HOGAR
CONYUGAL.

Es necesario sefialar que se cambio la palabra abandono por separacion
del hogar conyugal. Estimamos que el concepto de abandono es mas amplio que
el de separacidn. Segun el Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espafiola, abandono es la "accion y efecto de abandonar o abandonarse " y por
abandonar se entiende " dejar, desamparar, a una persona o cosa". " Dejar a un
lugar, apartarse de él, cesar de frecuentarlo o habitarlo". Y por separacion se
entiende la "accion y efecto de serparar o separarse"; también "interrupcion de la
vida conyugal por conformidad de las partes por fallo judicial, sin quedarse

extinguido el vinculo matrimonial".

" MONTERQ DUHALT, Sara, Op. Cit. P. 239
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En primer lugar, debemos tomar en consideracion que la separacidn no es
abandono. Por lo tanto, la simple separacion, aunque se estuvieren cumpliendo
los olros deberes familiares o conyugales es causa de divorcio, Es decir, la
separacion se considera suficiente en la legislacion actual para que proceda el
divorcio, al romperse toda posibildad de convivencia y unidad del matrimonio,
necesarios para que se cumplan los deberes conyugales. Esta opinion en clerta
forma es contraria a la expresada por la Suprema Corle de Justicia de la Nacion,
en donde, como veremos, se requiere para que proceda esta causal el que se
falte también a los deberes y obligacicnes conyugales.

La separacion debe ser de la casa conyugal. Por lo tanto, debemos
recordar lo que se entiende por morada o casa conyugal. La Suprema Corle de
Justicia de la Nacion, se ha preocupado por dar elementos necesarios para
integrar un concepto de domicilio conyugal, y entre olros se sefiala que deben
tener casa o lugar propio donde habitar los conyuges y su familia y no estar

" arfmados " en domicilio de otros.

La jurisprudencia es la siguiente " Para configurar la causal de divorcio
consistente en el abandonc del hogar conyugal, se precisa desde luego la
existencia del abandono del hogar conyugal, y ésle no existe cuando los esposos
viven en calidad de arrimados en el domicilic de los padres, de otros parientes 0
de terceras personas, en donde los conyuges carecen de autoridad propia y libre

disposicion en el hogar, porque viven en casa ajena y carecen del hogar propio.'®

8 CHAVEZ ASENCIO, Marwal F. Op, Ch. P. 492
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CAPITULO SEXTO

EFECTOS DEL DIVORCIO

La sentencia ejecutoria que decreta la disolucion del vinculo matrimonial,
produce efectos en relacién con la persona de los consorles que se divorcian,
respecto de la situacion de los hijos y en cuanto a los bienes de los consories.
En cuanto a los efectos que se producen en el divorcio voluntario son distintos de
los que se propducen en el divorcio necesario o contencioso, en ambos hay
efectos provisionales que son los que se dan durante la tramitacién del divorcio,

y efectos definitivos y consecuencia de la setencia ejecutoria que disuelve el

vinculo matrimonial.

6.1.- EFECTOS EN EL DIVORCIO VOLUNTARIO.

6.1.1.-EFECTOS PROVISIONALES
A) En relacién con los conyuges.

Segun nuestro Codigo Adjetivo Civil puede decretarse como medida
precautoria a solicitud de parte el depdsito de personas, que procederd en
asuntos de divorcio, cuando lo solicite para si la mujer, ya sea que ella haya

entablado o pretenda entablar la demanda, o que sea la demandada.
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El depdsito de la mujer o de los menores se ordenard por el Juez,
sefialando el domicilio de familia honorable o institucién de beneficiencia en que

deban permanecer, entre tanto se resuelve el divorcio.

Tambien nuestro Cédigo Sustantivo establece que se deben dictar en su
caso, medidas precautorias que la ley establece respeclo a la mujer que este o
quede en cinta; puesto que es posible que al plantearse el divercio voluntario

judicial, la mujer estuviere embarazada.

Ademas es obligatorio que durante el procedimiento se delermine una
canlidad que a litulo de alimentos un cényuge debe pagar al otro, durante el

procedimiento y, después de ejecutoriado el divercio.
B) En relacién con los hijos.

En cuanto a las medidas provisionales que contempla nuestro Cédigo Civil
nos establece que al admitirse la demanda y mientras dure el juicio de divorcio se
debera poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de estos . En defecto de ese
acuerdo, el cdnyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder
deben quedar provisionalmente los hijos; el juez, con audiencia del otro cényuge,
resolvera inmediatamente, designando a la persona en caso de no ser aceptada
la propuesta. Normalmente se confian los hijos a algunc de los progenitores, y
estos desde un principio se ponen de acuerdo quien tendra la guarda de los hijos

y la forma en cémo se ejercitara el derecho de visita por el otro progenitor,



Cabe sefalar que al igual que a los conyuges, es obligatorio que durante
el procedimiento se determine una cantidad que a titulo de alimentos se debe
proporcionar a los hijos. Determinando la forma cémo se hara el pago y como se

garantizaran los alimentos.

C) En cuanto a los bienes.

Cuando la sociedad conyugal no hubiere sido disuelta, debera sefialarse
en un convenio lo relativo a su disolucion. Debera haber un inventario de bienes,
avalio de los mismos, nombramiento de liquidadores y la proposicion de la

participacién de ambos conyuges.'
6.1.2.- EFECTOS DEFINITIVOS.

E! divorcio extingue el vinculo matrimonial y deja en libertad a los
divorciados de contraer un nuevo matrimonio valido. Podran volver a casarse
dejando trancurrir un afio después del dia en que se declara ejecutoriada la

sentencia de divorcio ( articulo 343 parrafo Il ).2

Al cambiar el estado familiar de los conyuges a divorclados cambia el
fundamento de los alimentos, y la ley determina cuando queda subsislente esta

obligacién en los casos de divorcio.

' CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Famiia en el Derecha. Relaciones Jurldicas Conyugales. Sequnda Edicin, Edit,
Pomia, Méwico, 1390, P. 537

1 MONTERQ DUHALT, Sara, Darecho de Familia, Guinta Ediclon. Edit. Parmua, México, 1992, P. 257



En el caso de divorcio por mutuo consentimiento, su fundamento es la
"compensacion" que entre conyuges se deben por el tiempo de duracion del
matrimonio. La mujer siempre tiene derecho a la compensacion, es decir, recibir
alimenlos independientemente de su posibilidad o imposibilidad para trabajar.
Este hecho lo disfrutara si no tiene ingresos suficientes, lo que significa que si no
tiene ingreso alguno debera recibir la compensacion mayor que si tuviere

algunos, en cuyo caso sdlo se compensaré lo faltante.

Eslo se explica porque la mujer, con el advenimiento de los hijos, se
aboca a su atencion, educacion sostenimiento del hogar, dejando o por lo menos
disminuyendo el trabajo remunerado que hubiera estando desempefiando. En
cambio el varon, no siempre tiene derecho a recibir alimentos. Lo tendra cuando

se "encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes”.

En ambos casos se disfrulara de los alimentos mientras no se contraigan

nuevas nupcias o se unan en concubinato.

En cuanto a la patria polestad como sabemos es irenunciable por parle
de ambos padres y en el caso de! divorcio por mutuo consentimiento ambos la
conservan, Todos los derechos, todos los deberes y obligaciones quedan

vigentes y es responsabilidad de ambos padres el cumplirlos.



Pero como ya sabemos el divorcio produce el efecto de disolver el vinculo
conyugal y los padres viviran separados, uno de ellos tendra la guarda o custodia
de los hijos, lo que se determina por el mutuo acuerdo entre ellos y se somete a
consideracion del juez en el convenio que se presenta para su aprobacion. El
padre que tenga la custodia, necesariamente ejercera la patria potestad, aln
cuando ambos la conservan, es decir, no significa que el ofro carezca de
derechos y obligaciones. Debe vigilar y ayudar, pudiendo oponerse

razonablemente a |as decisiones del otro progenitor.

Para asegurar al progenitor que no queda a cargo de la guarda
condiciones adecuadas para vigilar la educacién, formacién y asistencia moral
de los hijos y también el contacto con ellos, es por lo que se le confiere el
derecho de visitarlos. Esto no se contempla en nuestros codigos pero surge de la

necesidad porque ambos conservan la patria potestad.

En relacion a este derecho de visita debemos tomar en cuenta que no es
ajeno a la palria polestad. Sélo tiene el derecho de visitas quien conserva la
patria potestad; por lo tanlo quien la pierde, perderd, consecuentemente el

derecho de visita.?

I CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, Op. Cit, P, P, 540-541
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6.2.- EFECTOS EN EL DIVORCIO CONTENSIOSO.

6.2.1.- EFECTOS PROVISIONALES.

En nuestra ley Sustantiva Civil se contienen medidas provisionales que
debe dictar el Juez como necesarias para la proteccion de las personas y bienes

de los divorciantes y sus hijos.

Esas medidas provisionales, que producen efeclos durante el proceso,

tienen como caracteristicas las siguientes:

Deben ser urgentes, razon por la cual se dictan a la presentacion de la
demanda, o antes, si hubiere necasidad.

Se dictan sin necesidad de audiencia del otro cdnyuge, o bien sea como

deudor alimentario, o como progenitor en relacion a los hijos.

Es necesario tomar en cuenta que estos efectos provisionales pueden

modificarse en cualquier iempo durante el proceso.*

{ CHAVEZ ASENCID, Manuel F, Op. C4. P. 545



Como criterios en relacion con estas medidas pueden tomarse en cuenta
los siguientes: si se tralara solo de conyuges sin hijos, debe haber preferencia en
favor del inocente, que se presume lo es quien demanda con base en lo
dispuesto en el arliculo 333 de el Codigo Civil para el estado de Guanajuato, que
previene que el divorcio sdlo puede ser demandado por el conyuge que no haya
dado causa a él.

Cuando hubiere hijos, el cdnyuge inocente y la familia tienen preferencia.

En relacidén con el patimonio es necesario detectar el regimen de bienes.

Asl los efectos provisionales son los siguientes:
A) En relacion con los conyuges.

Todas las legislaciones coinciden en que, previo a la demanda o al
plantearse ésta, deberan separarse los conyuges. Esta separacion puede
pravocar serios conflictos y dificultades , tanto porque pretenda el marido impedir

la separacion, como por no haber lugar dénde la mujer habite.

Puede solicitarse dicha separacion al juez al presentarse la demanda,
cuyo plazo podra ser hasta de quince dias contados a partir del dia siguiente de
efectur la separacion,

Ahora bien, ¢cual cényuge debe permanecer en el domicilio conyugal?.
Esta es una cuestion que nos remite al Codigo de Procedimientos Civiles al
prevenir gque la separacion debe hacerse de conformidad con dicho ordenamiento

legal.
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Sin embargo las soluciones que éste nos presenta no es la que responde
en la mayor parle de las ocasiones a las necesidades de la familia, que se
constituye en alguno de sus progenitores y sus hijos que debe permanecer en el
que ha sido el domicilio familiar. Parece natural y juridico que el cdnyuge
inocente y sus hijos permanezcan en ese domicilio, por la debida prioridad que
debe darse a la familia frente alguno de los familiares. La referencia al Codigo
Procesal para lograr efectivamente la separacion no significa que la solucion sea
la anica y siempre igual para todas las situaciones. El juez al dictar la separacion
debe, no solo declararla, sino tomar las providencias o medidas precaulorias
para que se lleve a cabo, tal como lo establece nuestro Coédigo de
Procedimientos Civiles en sus articulos 401 fraccion tercera, 407, 408, 409 y 410

referente al depdsito en los casos de divorcio asi como de sus menores hijos.
B) Mujer embarazada.

En el caso de que la mujer se encuentre embarazada, el juez debera
también tomar las medidas precautorias que la ley establece al respecto, Esla
medidas son las mismas que el Codigo previene para la viuda embarazada asi
como para los casos de nulidad que se aplicaran en lo conducente en los casos
de divorcio.

Estas medidas, en caso de la mujer embarazada, tienen por objeto
determinar todo lo relativo a la patemidad, asi como efeclos y consecuencias del

divorcio para el hijo concebido.*

5 CHAVEZ ASENCID, Manuel F. Op. CH. P. P. 540-547
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C) En Relacion alos Hijos.

Aqui entrarian las medidas previstas en lo relativo a la custodia de los
hijos habidos de los conyuges. Nuestro Cddigo parte de la conveniencia de que
los padres se pongan de acuerdo sobre la persona que debe cuidar a los hijos,
en defecto de ese acuerdo el conyuge que pida el divorcio propondra la persona
en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos, lo que parece razonable
pues se presume que el que pide el divorcio es el conyuge inocente y ésle liene
mas derechos que el demandado para designar persona para la cuslodia de los
hijos, que inclusive, puede ser el mismo conyuge aclor en el juicio. Pero como no
siempre es posible obtener el acuerdo de los cdnyuges, €l juez previo
procedimiento que fija el Codigo de Procedimientos Civiles resolvera lo que
conviene para los hijos, pero salvo peligro grave para el normal desarrollo de los
hijos los menores de siele afios deberan quedar al cuidado de la madre.

El juez citard a una audiencia a los padres donde los exhortara para que
decidan con quien deberan quedar los hijos , si no hay acuerdo y después de
haberlos oido en esa audiencia, el juez estara legalmente en posibilidad de
decidir.

Se estima que el interés de los hijos en eslos casos es superior al de los
conyuges, y los jueces deben inlervenir y velar siempre protegiéndolos en su
persona, alimentos y bienes.

Al igual que en caso de separacion de los conyuges, la situacion de los
hijos puede presenlarse anle el juez civil como un aclo prejudicial. El juez
determinara la situacién de los hijos menores alendiendo a las circunstancias del

caso, tomando en cuenia las obligaciones sefaladas en el Cadigo Civil.
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Por tratarse de medidas provisionales, éstas pueden ser modificadas en

cualquier momento,

d) Alimentos.

Esta es otra medida provisional, el juez debe sefalar y asegurar sus
alimentos que debe dar el deudor alimentario al conyuge acreedor y a sus hijos.

Al disponer nuestro Cédigo Civil en su articulo 336 fraccion lil, que al
admitirse la demanda de divorcio o antes si hubiere urgencia, se dictard
provisionalmente y sélo mientras dure el juicio, el sefialamiento y aseguramiento
de los alimentos que el deudor alimentario debe dar al cényuge acreedor y alos
hijos, quiere decir que la providencia respectiva puede dictarse sin audiencia
previa al deudor, ya que se trata de una medida urgente para fijar una pension
alimenticia provisional, simplemente precautoria, sin que la resolucion que la
eslablezca sea definitiva ni de ejecucion irreparable.

La peticidon de alimentos provisionales, en los casos de divorcio, se basa
substancialmente en la necesidad ineludible e inaplazable de obtener alimentos,
todo lo cual ha sido reconacido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Debemos recordar lo que dice nuestra legislacion Civil en cuanto al monto
de los alimentos pues estos han de proporcionarse de acuerdo a la posibilidad

del que debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos.

e) En cuanto a los bienes.
El juez también deberd tomar las precausiones necesarias para que los
conyuges no se puedan causar perjucios en sus respeclivos bienes ni en los de

la sociedad conyugal en su caso.®

B CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, Op, CH, P, P, 548.540
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6.2.2.- EFECTOS DEFINITIVOS

Una vez que la senlencia de divorcio ha causado ejecutoria se inician las
consecuencias que trae consigo la disolucion del vinculo matrimonial. Estas
consecuencias tienen una triple naturaleza: En cuanto a las personas de los

conyuges, en cuanto a sus hijos y en cuanto a su bienes.
a) En relacion a los cényuges.

El divorcio tiene efecto en el estado familiar de los conyuges. Al disolver
el vinculo, los esposos dejan de estar casados, es decir, dejan de ser cdnyuges
y, como consecuencia, adquieren el estado de divorciados.

Nuestra legislacién establece que el divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

No obstante lo antes mencionado, la ley en algunos casos hace necesario
que transcurra un término antes de que se pueda celebrar un nuevo matrimonio
de los que se divorciaron, y en otros casos lo hace por sancién al conyuge
culpable ya que se le impide el contraer matrimonio sino después de dos afios
contados desde que se decreto el divorcio.

En el divorcio voluntario o por mutuo consentimiento no se puede volver a
contraer matrimonio, sino transcurrido un afio desde que obtuvieron el divorcio.

Esla dilacién tiene por objeto dar mayor seriedad tanto al divorcio como al

matrimonio. Aunque en la practica esto se elude.



73

El cédnyuge inocente, si es hombre puede contraer inmediatamente nuevo
matrimonio una vez que cause ejecutoria la sentencia de divorcio necesario. Si
es mujer aun cuando fuere inocente, se le impide contraer nuevo matrimonio
tomando en cuenta |a posibilidad de que pudiera estar embarazada, por lo tanto
debera transcurrir el término de trescientos dias, que se contaran a partir de la
separacion judicial que se decrete a partir de la fecha que se interrumpid la
cohabitacion, a menos que dentro de ese plazo diere a luz. Eta prohibicién en
relacion a la mujer tiene su fundamento en lo relativo a la filiacion y a la
paternidad de los hijos de matrimonio.

Al quedar los conyuges en libertad para contraer un nueve matrimonio,
también surge el problema del apellido. Algunos ordenamientos como el de
nuestro estado de Guanajuato prohiben a la mujer divorciada seguir usando el
apellido del marido ( articulo 343 del Cadigo Civil ).

En cuanto a los alimentos, debemos sefalar que actualmente en nuestra
legislacicn, en e! divorcio necesario, el pago de alimentos se considera como una
sancion.

Debe tomarse en cuenta que las resoluciones que sobre alimentos se
decretan por el juez son provisionales y siempre podran modificarse atendiendo a
las necesidades del acreedor alimentario y a las posibilidades del deudor.

Nuestra legislacién dice al respecto de los alimentos entre los conyuges
que en los casos de divorcio, la mujer inocente tendra derecho alimentos
mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El marido inocente
solo tendra derecho a alimentos cuando esté imposibilitado para trabajar y no

tenga bienes propios para subsistir.
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También existe un ordenamiento que previne que cuando por el divorcio
se originen dafios y perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el culpable
respondera de ellos como autor de un hecho ilicito. En esta materia de divorcio,
el ilicito estd determinado por la propia ley y son las causales de divorcio,
excepto enfermedades, enajenacion, ausencia, presuncion de muerte y la
separacién por mas de dos afios, lo que hay que probar es la relacidn de
causalidad, es decir, que los dafios y perjuicios se causaron por los actos y
hechos sefalados como generadores de divorcio. En lo patrimonial se entiende
por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por falta del
cumplimiento de una obligacion y se reputa perjuicio la privacion de cualquier
ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la

obligacion.?

b) En relacién a los hijos.

Diremos que en relacion al apellido este no se altera, a diferencia de lo
que ocurre con la mujer, los hijos conservan el apellido de ambos.

En cuanto a legitimidad o ilegitimidad de los hijos debemos distinguir los
siguientes tres periodos:

Si el hijos nace dentro de los trescientos dias siguiente a la separacion
judicial de los conyuges, existe la presuncién de ser hijo de matrimonio y contra
esla presuncidn no se admile olra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros ciento

veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento.

T CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Ch, PP, 553-580
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El segundo, si naciere después de los Irescientos dias a la separacion,
pero antes que transcurran trescientos dias de la senlencia de divorcio, para los
efeclos legales, lo imporiante es que en esle segundo periodo no hayan
transcurrido en el momento en que el hijo nazca, mas de trescientos dias de
pronunciada la sentencia. Por que a idea fundamental es esta: aun cuando hubo
una separacion judicial, que normalmente hace presumir que ya no habra
relacion sexual entre los conyuges, juridicamente siguen unidos en matrimonio,
hasta que no venga la senlencia definitiva y causa ejecutoria, a disolver el
vinculo. Por lo tanto, si el hijo naciere después de los trescienlos dias siguientes
a la separacion pero antes de que se pronuncie la sentencia, evidentemente fue
un hijo nacido durante el matrimonio de sus padres. A su vez, si el hijo naciere
después de que se pronuncio la sentencia, vy ya habia transcurrido con exceso el
término de trescientos dias después de la separacién, pero no los trescientos
dias siguientes a la disclucion, que solo se operan por sentencia, vuelve ese hijo

a ser considerado como nacido durante el matrimonio de sus padres.

El tercer periodo seria si el hijo naciera después de los trescientos dias de
gue cause ejeculoria la sentencia de divorcio, con respecto a este supuesto la
ley nos dice que el marido podra desconocer al hijo nacido después de
trescientos dias contados desde que judicialmente se obtuvo la separacion
provisional prescrita para los casos de divorcio y nulidad; pero la mujer, el hijo o
el tutor de éste pueden sostener en tales casos que el marido es el padre.

En cuanto a la patria potestad, diremos que es uno de los aspeclos mas

importantes, al decidir cuél de los conyuges conservara la custodia de los hijos.
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El principic general reconocido en los Cédigos Civiles gque admiten el
divorcio vincular es el privar al conyuge culpable la patria potestad sobre los hijos
y concederla al inocente.

Nuestra Legislacion Civil al respeclo establece en que casos el conyuge.
culpable pierde la patria potestad, en que casos los hijos quedaran en poder del
cdnyuge sano y por Gltimo en los casos que restan, el juez es quign decide sobre
los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad y a la custodia de los
hijos menores de edad, determinando su conservacién, su perdida o suspension
para uno o ambos cényuges, independientemente del caracler de vencedor o

perdedor en juicio, mirando sélo el beneficio de los menores,
Debemos recordar dos cosas; cualquier resolucion en esta materia podra

ser modificada seguin lo establecido por la ley y que en ningin caso pueden los
padres desconocer las obligaciones que tienen para con sus hijos.

En lo referente a la custodia y al derecho de visita también se faculta al
juez para que decida al igual que ocurre con la patria potestad.

Al dividirse el ejercicio de la patria polestad que tendra preferentemente
quien conserve la custodia, el otro progenitor tiene el derecho de visita. Para tal
efecto debera invilarse a los progenitores a que se pongan de acuerdo en la
forma y manera de ejercer este derecho, no por que el juez se desinterese, sino
por que son ellos quienes mejor conocen la situacién y pueden resolverla. En
caso conlrario, el juez tendra que decidir sobre este derecho de visita, entendido
que corresponde no sélo al progenitor, sino lambién a los abuelos paternos y

maternos segin lo ha decidido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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En lo referente a los Alimentos, nuestra Legislacién Civil dice al respecto
gue los consortes divorciados tendran |a obligacién de contribuir, en proporcion a
sus bienes, a la subsistencia y educacion de los hijos varones hasta que lleguen.
a la mayoria de edad, o después de esta si se encuentran imposibilitados para
trabajar y carecen de bienes propio suficientes, y de las hijas aunque sean
mayores de edad, hasta que conlraigan matrimonio, siempre que vivan
honestamente.

Debemos destacar que no se hace referencia a cual clase de divorcio se
refiere el legislador, por lo que esta disposicion es aplicable, tanto al divorcio
necesario como &l voluntario. En ambos casos los consorles eslan obligados a la
alimentacion de sus hijos.

En esta materia también se presentan problemas practicos para
determinar su cuantia, Conviene remitirmos a lo que ha quedado establecido para
la determinacion para la cuantia provisional mientras el juicio de divorcio se
resuelve,

En nuestro ambiente es comin, que los padres buscan evadir el
cumplimiento de esta obligacion cuando los hijos quedan bajo la custodia y patria
potestad de la madre, valiéndose de artimafias para comprobar a los jueces gue
poseen escasos recursos. Independientemente de lo anterior el juez tiene
facullades de obligar al deudor alimenticic a cumplir con su obligacion, estas
consisten en las medidas de apremio que pueden llegar hasta el arresto por

desacato a una resolucion judicial.®

® Op. Cit. P.P. 551.568
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¢) En cuanto a los bienes de los conyuges.

En lo relativo a este aspecto nuestra ley establece gue el cényuge que
diere causa al divorcio perdera todo lo que se le hubiere dado 0 prometido por su
consorte o por otra persona en consideracion al matrimonio; el cényuge inocente
conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho.

El divorcio disuelve la sociedad conyugal, por ello ejecutoriado el divorcio,
se procederd desde Juego a la division de los bienes comunes y se tomaran las
precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden pendientes
entre los conyuges o con respecto a los hijos. En cuanto a la disolucion conyugal
puede acontecer que se haga en forma pacifica mediante convenio entre los que
la constituyeron; por el conlrario puede acontecer que entre elios no hubiere
acuerdo posible y que tuvieren que somelerse a la decision judicial.

El cényuge inccente tendra derecho a alimentos olorgados por el culpable,
al respecto nuestra ley establece que en los casos de divorcio, la mujer inocente
lendra derecho a alimentos mienlras no contraiga nuevas nupcias y viva
honestamente. El marido inocenle solo tendra derecho a alimentos cuando esté
imposiblitado para trabajar y no tenga bienes propios para subsistir. Estos seran
fijiados por el juez lomando en cuenta las circunstancias del caso y entre ellas la
capacidad para lrabajar de los conyuges y su situacion econdmica. El conyuge
culpable nunca tendra derecho a alimentos por parte del ofro. Si ambos son
declarados culpables, ninguno podra exigir alimentes del ofro.

También nuestro Codigo establece como ya lo habiamos mencionado que
cuando por el divercio se originen daiios y perjuicios a los inlereses del conyuge

inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un hecho ilicito.?

Fop.ca. P.569
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CAPITULO SEPTIMO

ANALISIS COMPARATIVO DE LA CAUSAL DE
DIVORCIO "SEPARACION DE LOS CONYUGES POR
MAS DE DOS ANOS, INDEPENDIENTEMENTE DEL
MOTIVO QUE LA HAYA ORIGINADO.." EN RELACION
CON LO ESTABLECIDO EN ART. 333 DEL CODIGO CIVIL
VIGENTE PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO.

7.1.- ESTRUCTURA DE LA FRACCION XVill DEL
ARTICULO 323 EN RELACION CON EL ARTICULO 333
DEL CODIGO CIVIL DE NUESTRO ESTADO.

Comenzaremos por establecer como se eslructura denlro de nuestra
legislacion civil actual la fraccion en comento.

El articulo 323 de el Cadigo Civil vigente para el estado de Guanajualo
eslablece, son causas de divorcio:

Fraccion XVIll.- La separacion de los conyuges por mas de dos aios,
independientemente del motivo que la haya originado, la cual podra ser invocada
por cualquiera de ellos.

La accién podra ejercitarse en cualquier iempo y no tendra mas objeto
que declarar la disolucion del vinculo, conservando ambos la patria polestad de
los hijos y quedando vigentes lodas las obligaciones relativas a alimentos. La
custodia de los menores la tendra el conyuge con el cual hayan vivido, pero los
menares gue hubieren cumplido calorce afos, podran elegir a su custodio. El
contrato de matrimonio con relacidn a los bienes terminard al declararse el
divorcio y se procedera a la liquidacion en los términos de la ley, sin perjuicio de

lo que las partes convinieren al respecto.
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A su vez el articulo 333 de dicho ordenamiento sefala que el divorcio solo

puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a €l dentro de los
seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a su nolicia los hechos en que

se funde la demanda,

La causal motivo de este estudio juridico es de recienle creacion y
aparecio primeramente en las reformas al Cadigo Civil del Distrito Federal
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de diciembre de 1983 y
posteriormente es relomada por el Cadigo Civil para el Eslado de Guanajuato
donde es publicada el 28 de julio de 1989 con algunas adiciones. En el Codigo
Civil para el Distrilo Federal esla reforma es propuesta por las Comisiones
Unidas de Justicia y del Distrito Federal de la Camara de Diputados. Como
argumentacion, en el documento que presentd al Congreso la citada Comisién,
se expresa que en esta causal se recoge la experencia del foro nacional, pues es
frecuente observar la separacion de los conyuges, por largo liempo sin que
exisla formalmente una causa suficiente para demandar el divorcio necesario y
sin que convengan solicitar la disolucién del vinculo matrimonial mediante un
juicic de divorcio voluntario.

En el Congreso se debatid sobre esta causal. Quienes la apoyaron
expresaron que la separacion es una situacion de hecho; un divorcio real que
opera casi con toda plenitud, pero que carece de existencia juridica legal. Era

una necesidad inaplazable.’

TCHAVEZ ASENCIO, Manuel F, La Faniiia en el Dereche. Relaciones Juldicas Conyugales. Segunda Edicin, Eda.
Pomia. Méxica, 1990. P, 521
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En la actualidad, innumerables parejias se separan por diversos motivos
sin establecer una demanda de divorcio, de hecho existe ya un rompimiento de
los lazos afectivos y muchas veces también de las obligaciones econémicas. Se
ofrece la oportunidad de regularizar situaciones a veces incomodas y de
matrimonios que se encuentran desintegrados desde hace tiempo.

Quienes se expresaron en contra a la adicion de esta causal
manifestaron, que “"esta fraccion no esta relacionada con ninguna causa moral,
ninguna falta a la moral social, laica", sino, "simplemente la separacion haya sido
justificada o no". Se considera que se "amplia el divorcio en toda esta iniciativa,
se aumentan las causas y se vanaliza el vinculo matrimonial". Esto nos parece
que entonces engloba el espiritu no de integracion familiar, sino mas bien de
disolucion familiar, estamos en contra de este arliculo. También sefalaron el
hecho de que se esta afirmando sin estadisticas y que esta causal es bastante
disolvente, sobre todo porque "no marca causas, simplemente por eso, s una
causal mas, pero no marca ninguna causa porque dice "independientemente del
motivo que haya originado la separacion’, lo cual podrd ser invocado por
cualquiera de ellos.2

En el Cddigo Civil de nuestro eslado, esta causal es propuesta por los
diputados José Antonio Ramirez Salgado y Servio Padilla del Toro, ambos
miembros de la fraccion parlamentaria del Partido Revolucionario Institucional.
Como argumentacion en su exposicion de motivos manifiestan primeramente que
la familia es la célula basica en que descansa nuestra organizacion social. Su
desinlegracion conlleva de manera necesaria una lesion que afecta a toda la
sociedad. E! legislador no debe propiciar la desintegracién facil del nuicleo
familiar, originada en el sdlo capricho, tal vez transitorio, de cualquiera de los

conyuges.

? GALINDD GARFIAS, lanacio, Derecho Cikdl, Parte Genernl, Personas, Familin, Défimosegunda Edician, Sdit, Pornia.
Mexien, 1593, P, P, 521-522



B3

Posteriormente manifiestan que tan dafina para la vida familiar es
propiciar la disolucion del vinculo matrimonial, como para los hijos y para la
sociedad, estableciendo causales de divorcio por actos fitiles, sin ninguna
importancia o trascendencia real, como querer mantener unidos a los conyuges,
cuando esta union resulta imposible. " Igualmente se dana si se facilita en grado
superlativo, como ocurrio alguna vez en nuestro pais, la disolucidn del vinculo
matrimonial, como si se empefara el legislador en mantenerlo. "Quiza haga mas
dafo para el desarrollo y educacion de los hijos un matrimonio desavenido,
inexislente, que so6lo guarda vacias formas sociales, que una separacion legal y
digna. Mas adelante la misma exposicion dice que el legislador tiene la obligacion

de establecer soluciones legales para problemas y situaciones reales en la
sociedad...

En el congreso local se debatic también sobre esta causal. Quines la
apoyaron expresaron que “La separacion de los conyuges significa que la
tradicional affectio maritalis de que hablaban los romanos ya no existe. Los que
estan casados 0 al menos uno de ellos, ya no quiere siguir unido a su cényuge.

" En estas condiciones, cuando los conyuges han rolo de hecho el vinculo
afeclivo que los unia y viven separados por un tiempo mas o menos largo, existe

causa justa para pedir y obtener la sentencia de divorcio que dé seguridad
juridica a una situacién incierta.

También expresaron que con la inicialiva no se esla provocando la
disolucion. Estamos hablando de algo que ya esta disuelto, estamos hablando de
una pareja que cayd en el desamor, que cayd en la incomprensidn y que, en
muchos de los casos, en el terreno de la realidad va en perjuicio claro de los

hijos.
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Admiten también que es un "fusil”, del Cédigo Civil del Distrito del Federal.

Como ya mencione esla tercera causal de divorcio, por la separacion
prolongada de los conyuges, fue introducida en el afio de 1983 en el Distrito
Federal y en 1989 en nuestro estado, donde se faculta a cualquiera de los
cdnyuges a pedir el divorcio, con lo cual se completd el muy surido divorcio a la
carta que para la disolucidn del matrimonio y destruccion de la familia ofrece a
los consortes el Codigo Civil, porque al divorcio-sancion de las fracciones | a V,
Xl a XIV y XV, al divorcio-remedio de las fracciones VI, Vil y XV, al divorcio-
fracaso de las fracciones VIIl y IX, y al divorcio-capricho de la fraccion XVII, se
afiade ahora la vieja figura romana del divorcio-repudio urdido a traves de una
separacion.?

Se pretendia que con esta causal se resolvieran juridicamente situaciones
inciertas. Las relaciones humanas y las relaciones juridicas requieren de certeza
y toda incertidumbre debe resolverse. Si se invoca como fundamento de esta
cuasal que servira para resolver situaciones de incertidumbre conyugales, en la
exposicion de motivos del decrelo debieron de haberse dado los fundamentos y
estadisticas en que se basaron. Es decir, sefialar por qué se estima perjudicial
para algunos de |os consortes no quedar libre por el sélo transcurso del tiempo.
Podria pretenderse que con ello se resuelven siluaciones por las cuales unc de
ellos (normalmente la mujer) niega al otro el divorcio voluntaro, y como el que se
separa es culpable no puede invocar ninguna causal para resolver su situacion y
desligarse del consorte para vivir tranquila y legaimente.

(Es ésla la manera de resolver una situacion?; o bien, ¢Se pretende
pemitir que el cényuge culpable conserve su situacion en perjuicio de quien

lucha por la integracién del matrimenio?.

YSANCHEZ MEDAL, Romén. Los Grandes Camblos en el Derecho de Faniilia, Seguada Edicibn, Edi. Porria. Méxdeo,
1990, P, 9§
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Se cayd en el absurdo de sefialar como causa la separacidn cuando la
separacion es el efecto, es alterar la légica de los acontecimientos y violentar el
orden juridico, pues siempre las causas producen los efectos. En el divorcio, las
causas son los actos ilicitos cometidos por un consorte en perjuicio del otro o de
sus hijos, o los casos de enfermedad o presuncion de muerte, que generan el
divorcio-sancion o el divorcio remedio. Las causas podran ser los golpes, las
injurias, amenazas, o aclos de perversién en contra del consorte o los hijos, etc..
Basarse en los efectos con independencia de las causas, pueden generarse
situaciones de injusticia no tolerables para el derecho que tiene como fin lograr la
justicia, la igualdad y el bien comun.

En la causal motivo de este estudio el legislador omite la causa que
produce la separacion pretendiendo con eso resolver situaciones incierlas, y lo
Unico que logra es generar situaciones de desequilibrio y desintegracion. Por el
mero hecho de la separacién no existe siluacién inclerta; la separacion es
consecuencia de algo y de alguien. Hay una causa y alguien que la genera en las
relaciones familiares y conyugales.*

La pareja se une por alguna razon y se separa, también por algun motivo.
Lo anterior seria el camino légico para pensar en que el divorcio debe proceder
por alguna causa o por mutuo consentimiento, sin embargo con la adicion de
esta causal no ocurre asi; pues debido a la ignorancia de los legisladores

aprobaron esta fraccion.

4 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, Op, Cit. P. P. 526-827
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Si como decimos para casarse hay uno y mil motivos, para divorcirse,
también los debe de haber, de donde condenamos la actitud del legislador, que
exhibiendo una estulticia total, aprobd una de las mas graves ofensas a la
familia, como se demuestra en los datos siguientes: Segln las estadisticas
oficiales del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en los cuarenta
Juzgados Familiares de la ciudad-capital, se tramitan mensualmente cinco mil
cuatrocientos ochenta divorcios; de estos, 75% corresponden a la fraccion XVIll y
el 25 restante se dan por separacion del hogar conyugal de acuerdo a la fraccidn
XIl. El ataque frontal contra la familia por la fraccion XVIii consiste en permitir a
los cényuges que pretenden divorciarse, hacerlo sin causa alguna, lo cual deja
indefenso a uno de ellos, porque no hay ni culpable ni inocente, ya que no podria
distinguirse, donde no lo ha hecho la ley, si en el caso que nos ocupa, el culpable
es el que se va, o el que se queda. El grado de culpabilidad es muy importante
para determinar, como ocurre en olras causales, la obligacion de proporcionar
alimentos al cényuge inocente; mientras no vuelva a contraer matrimonio, no se
una en concubinato o mientras llega a tener bienes suficientes para mantenerse.s

No es posible esperar que el Congreso de la Unidn rectifique en lo relativo
a este renglon, corresponde a la doctrina y principalmente a los tribunales y mas
aln a los estudiosos del Derecho, remediar este absurdo mediante una recta
interpretacion que responda a criterios morales fundamentales en materia
matrimonial, que respalden la deseada moralidad de la sociedad, que respete al
matrimonio como fuente legal y moral de constituir una familia, y que sujete la
causal a limites bien definidos impidiendo la generalidad con que esta
presentada. No es posible aceptar, ni humana ni juridicamente, que
"independientemente del motivo” un conyuge puede “divorciar al otro”, y que el
juez se limite a tomar el tiempo transcurrido de a separacion.

S GUITRON FUENTEVILLA, Julidn. ; Qué es el Derecho de Familia 7 V. L. Primera Edicidn, EdiL P J. C. Médeo, 1832,
P.P. 7374
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¢, Como queda la proteccion del matrimonio ? ¢ Donde el arbitrio judicial
para calificar las graves causas que deben dar lugar al divorcio ?
Debe necesariamente en beneficio del pais, de las familias y del

matrimonio limitarse el alcance,

También aqui cabe expresar lo que anles sefaldbamos acerca del
principio que establece el articulo 333 del Cddigo Civil vigente para nuestro
estado relativo a que "s6lo puede invocar esta causal el conyuge no culpable”.

Esle principio nos indica que sélo el inocente puede demandar el divorcio.

Debemos aclarar también que de alguna manera deberian de quedar
excluidas las olras causales previstas por el articulo 323, por la razén de que
podria darse el caso que hubiere una separacion por adulterio de los alguno de
los conyuges . Por ser esta una causal especificamente prevista por la fraccion |
de dicho ordenamiento, no puede ser esa situacion motivo para invocar como
causal la separacion de los cényuges por mas de dos afios, pues si el consorte
invoca una causal equivocada no prosperara el divorcio. Es decir, dentro de esta
Gltima fraccién, tendrian que quedar excluidas necesaramiente cualquier otra de
las causales previstas en el mencionado articulo, pues de lo contrario seria tanto
como comprender dentro de esta Ultima todas las anteriores, lo que va en contra

de cualquier técnica juridica.



En la practica observamos que esta causal se aprovecha en lugar del

divorcio voluntario y también se wliliza en sustitucidn de la causal verdadera.

Como podemos observar, la estructura de la fraccion del articulo 323 del
Codigo Civil vigente en nuestro estado y también como se desprende de todo lo
narrado, podemos decir, que al parecer el legislador encuadra esla fraccién
dentro de la normalividad del divorcio necesario. Sin embargo, al establecer esta
causal "independientemente de! motivo que haya originado la separacion” y lo
mas grave aun que "puede ser invocada por cualguiera de los conyuges” ,
agregando ademas que la accion puede ejercitarse en cualquier tiempo y lendra
mas objeto que declarar la disolucién del vinculo"; claramente se contradice con
lo establecido por el legislador en el articulo 333 del mismo ordenamiento, ya que
éste nos dice que "el divorcio s6lo puede ser demandado por el conyuge que no
haya dado causa a él". Debemos entender entonces, que solo el conyuge
inocente puede invocar la accion de divorcio en su favor, por lo tanto, serd un
divorcio necesario, con la particularidad de gue no habra calificacion de cényuge
inocente ni de culpable. El legislador en la misma causal, establecid, una
normatividad especial en lo relativo a patria potestad, alimentos, custodia y
liquidacién de la sociedad conyugal si fuera el caso; dejandonos de cualquier
manera una incertidumbre porque entonces, no es divorcio necesario, ni tampoco

encaja dentro del divorcio voluntario.
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En efecto, en los casos de divorcio necesario el juez, lomando en cuenta
las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar de los
conyuges y su situacion econdmica, sentenciara al culpable al pago de alimentos
en favor del inocente y también lo hara en lo ralativo a la patria polestad,
custodia de los hijos, etc, en tanto en esta causal solamente sefala que
quedaran subsistentes todas las obligaciones alimentarias y conservando ambos
la patria polestad. Y en el caso del divorcio por mutuo consentimiento, la mujer
tendra derecho a recibir alimentos,®

Pues bien, la fraccion XVIIl no encuadra dentro del mutuo consentimiento,
ni tampoco propiamente en el necesario. Al parecer, el legislador contemplo esta
causal de manera especial, estableciéndole de manera particular su propia
normatividad y saliendose de la logica que para las ofras causales habia
establecido, pero sin especificar como se resolverian esas situaciones (en
cuanto a los alimentos), dejandole al arbitrio del juzgador,

Es muy importante por todas las razones esgrimidas, establecer al
conyuge culpable. La separacion pudo haber sido provocada por el cényuge que
deseaba divorciarse, o aun puede proceder de una causa legitima y aulorizada
por el otro conyuge, ¢, cdmo entender la estricta aplicacion de esta causal 7.

Queda la impresién de que no se busca el bien del otro cényuge y de los
hijos, sino primordialmente la libertad del culpable que quiere unirse en un NUevo
matrimonio. Las causas aducidas son producto de la culpabilidad de uno de los
cényuges (adulterio, abandono de hogar, sevicia, malos tratos, embriaguez, elc.),
que con sus aclos ilegitimos, o al menos contrariocs a sus promesas
matrimoniales ha trastornado el hogar conyugal, y se le premia con la libertad
bajo ninguin costo para que pueda contraer nuevoe matrimonio.”

% MONTERO DUMHALT, Sara, Dercclw de Familia, Quinta Edicidn. Edil, Parnia. Méxco, 1992, P, 237
T PACHECO E.. Alberto. La Famiia en el Derecha Mevieano. Sequnda Edicléa. Edit. Panorama. México, 1981, P. 153




Es necesario meditar a fondo sobre los problemas juridicos de la familia y
no permitir que se introduzcan ideologias que con bandera de defenderla
procuran destruirla, y con el ejemplo de modernidad la combaten. Nada que
perjudigue directamente a la familia puede ser beneficioso para la sociedad. Y no
todo lo que dicta la autoridad es siempre beneficioso para la familia, sino sélo
aquello que respetando su estructura natural contribuye eficazmente a unir a sus
miembros clarificando sus mutuas relaciones de justicia, de fidelidad a los
compromisos contraidos, de respeto muluc a su dignidad de personas,
fomentando mediante adecuadas disposiciones legislativas el senlido de
responsabilidad, la comprensién y la ayuda reciproca que debe haber siempre
entre sus miembros. Ademas, debemos fener en cuenta, que la familia producto
del matrimonio, constiluye la célula o la unidad sobre la cual descansa la
formacion, no solamente de la sociedad, pues ademas, debemos de considerar
que la familia constituye la base fundamental de esa persona juridica de Derecho
Puablico, que ejerce el poder soberano que le otorga el pueblo dentro de un
territorio como es el Estado, Por consiguiente, debemos de considerar que la
familia representa un interés, que bien puede considerarse debe prevalecer ain
sobre el interés de la sociedad y del propio estado. Por lo cual, el legislador
deberia de tener buen cuidado en no establecer disposiciones que favorezcan
con facilidad, la desintegracién de la familia, todo esto dicho por lo que se ha

expuesla.
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7.2.- Algunas ofras legislaciones de otras entidades
federativas y su reglamentacibn de la causal
" separacion de los cényuges por mas de dos afios..."

Comenzaremos por decir que no en lodas las entidades de nuestra
Republica Mexicana, se encuentra establecida la causal motivo de nuestro
estudio quiza por que en alguna de ellas consideran también que atenta contra la
institucion de la familia. A continuacién mencionaremos algunas de ellas y la

forma como se encuentran estructuradas:

El Codigo Civil para el Distrito Federal establece en su ariculo 267 que
son causas de divorcio:

Fraccion XVIll.- La separacién de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacion, la cual podra
ser invocada por cualesquiera de ellos.

E! arliculo 278 establece que El divorcio solo puede 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 se funde la demanda.

El Cdédigo Civil del Estado de Aguascalientes no contempla esta causal

dentro de su articulo 289,

El Cddigo Civil del Estado de Michoacan no contempla esta causal dentro
de su articulo 226.
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El Codigo Civil del Estado de Querétaro en su articulo 267 establece que
son causas de divorcio:

Fraccién XVIIl.- La separacién de los cényuges por dos afios o mas,
independientemente del motivo que haya originado la separacién, la cual podra
ser invocada por cualguiera de ellos.

El articulo 278 establece que el divorcio solo puede ser demandado por el
cényuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis meses siguientes al

dia en que hayan llegado a su nolicia los hechos en que se funde la demanda.

El Cadigo Civil del Estado de San Luis Potosi en su articulo 226 establece
que son causas de divorcio:

Fraccion XVIll.- La separacion de los cényuges por mas de dos afos
independientemente del motive que haya originado la separacién, la cual podra
ser invocada por cualquiera de ellos.

El articulo 239 nos dice que el divorcio sdlo puede ser demandado por el
conyuge que no haya dado causa a él, dentro de los seis meses siguientes al dia

en que hayan llegado a su noticia los hechos en que se funde la demanda.

El Cédigo Civil del Estado de Sinaloa en su articulo 267 no contempla

esta causal.
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7.3.- JURISPRUDENCIAS Y TESIS RELACIONADAS
CON LA CAUSAL QUE CONTEMPLA LA FRACCION Xvill
DEL ARTICULO 323 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO
DE GUANAJUATO.

Para poder observar como ha sido interpretada por los Tribunales la
causal molivo de este esludip, a continuacion expondremos algunas de las

jurisprudencias gue se encuentran relacionadas con la misma:

1.- DIVORCIO. LA CAUSAL PREVISTA EN LA FRACCION XVill DEL
ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO
COMPRENDE LA SEFPARACION DECRETADA POR ORDEN JUDICIAL.- Si se
aliende al proposito que tuvo el legislador para incluirla como tal, esto es ajustar
la legislacidn a la realidad social a fin de regularizar la situacion juridica y factica
de una gran canlidad de parejas en esta capital, que estando casados ya no
cumplen con los fines del matrimonio y las obligaciones juridicas que de &l se
dirivan, como son, entre otras, la ayuda mutua entre los conyuges, |a obligacion
de proporcionarse alimentos, la perpetuacion de la especie, la educacion de los
hijos, elcélera; por lo que si los conyuges estuvieron separados por dos afios o
mas, por virtud de un mandamiento judicial, es evidente que dicha separacion no
encuadra dentro de la hipolesis normativa previsla en la fraccion XVIII det
articulo 267 del Codigo Civil, en atencion a que dicho supueslo no fue el que
Inspird al legislador para establecer la causa de divorcio.

Amparo directo 1205/87.- Maria de la Luz Sela Polo.- 3 de julio

de 1987.-Unanimidad de volos.- Ponente: Rafael Corrales Gon-

zalez.- Secrelario; Arturo Ramirez Sanchez.
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2.- DIVORCIO SEPARACION DE LOS CONYUGES, POR MAS DE DOS ANOS
COMO CAUSAL DE, A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 267, FRACCION
XVIIl, DEL CODIGO CIVIL. NO ENTRANA NECESARIAMENTE EL ABANDONOQ
DE TODAS LAS OBLIGACIONES CONYUGALES.-Las causales de divorcio
pravistas en las fracciones VIl y IX del articulo 267 del Codigo Civil, difieren de la
establecida en la fraccion XVIII del propio dispositivo legal precitado, pues ésta
alude a la separacidn de los conyuges por mas de dos afios, independientemente
del motivo que haya originado la separacion. En esta hipétesis efectivamente, no
se hace referencia al concepto del domicilio conyugal; comprobada |a separacion
de los conyuges, la causal procede con independencia de que se acredite o no la
existencia del domicilio conyugal. Sin embargo, lo anterior no impide que tal
separacion pueda acreditarse por el hecho de gue los cényuges viven en
domicilios diversos, ya que esa situacion, por regla general, demuestra que los
consortes no cumplen con uno de los fines esenciales del matrimonio: la vida en
comun. La ley no acepta que esle estado de vida de hecho, contrario al
matrimonio, se prolongue por mucho tiempo. Son graves los inconvenientes que
acarrea, por lo que, independientemente del motivo de la separacion, se
establecio la causal de divorcio que se examina; de otra manera se consentiria la
existencia de situacion anormal. Es cierto que, en eslricto sentido, solo puede
existir separacion fisica sin que ello conslituya causal de divorcio. En estos casos
seria injusto e ilégico establecer la separacion como motivo de divorcio, pero si

cuando la separacion es voluptaria y de esa manera no se cumplen los fines del
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matrimonio, no existe razén para mantener esa situacion anémala. Culquiera de
los conyuges puede pedir el divorcio en esta hipétesis. De suma importancia es
subrayar que la separacion no entrafia necesariamente el abandono de todas las
obligaciones conyugales. La separacion de los conyuges por mas de dos afos es
una causal de divorcio auténoma e independiente de cualquier olra. La negativa
de los consortes a cumplir con sus obligaciones previstas en el articulo 164 es
una causal diversa a la que se examina, la cual tiene como origen el que no se
cumpla con el estado malrimeonial. Sin embargo, los actos que revelan el
cumplimiento de algunas de las obligaciones conyugales, asi como el gjercicio de
la palria potestad por parte de la cényuge, no supone la convivencia necesaria
para realizar el estado matrimonial; un modo permanente de vida en que exista la
vida en comun bajo un mismo techo. Vale reilerar que no es posible autorizar
una manera de vida contraria al estado matrimonial que se prolongue de manera
indefinida. Por tanto, no existe violacion alguna al principio de que el tribunal
debe examinar los elementos de procedencia de la accién, los cuales en la
especie si fueron satisfechos, dado que estd debidamente justificada la

separacidn de los conyuges por mas de dos afios.

Amparo directo 308/88.- Hugo Rafael Vazquez Badillo.-3 de marzo
de 1988.- Unanimidad de votos.- Ponente: José Becerra Santiago.-

Secretario: Marco Antonio Rodriguez Barajas.



3.- DIVORCIO SEPARACION DE LOS CONYUGES POR MAS DE DOS ANOS.
ELEMENTOS DE LA CAUSAL FUNDADA EN LA FRACCION XVl DEL
ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL - Para los
efectos del divorcio con base en la causal que sefiala la fraccion XViIl del articulo
267 de! Codigo Civil para el Distrito Federal, que tiene como Unica finalidad
autorizar formalmente la disolucén del vinculo matrimonial cuando éste ya se
hubiera roto definitivamente en la realidad, o cuando en virtud del rompimiento de
los lazos afectivos, existe un divorcio de facto, por el que las relaciones
malrimoniales pudieran dejar de lener alguna significacion para los conyuges;
son necesarios los siguientes elementos: a) Que la separacion de los conyuges
se dé con el animo de extinguir o dar por concluido el vinculo matrimonial, de
dejar de cumplir con los fines del matrimonio y con las obligaciones que de él
deriven, animo que puede manifestarse en forma expresa o tacita, a traves de
aclos, omisiones o manifeslaciones que asi lo revelen, y b) Que ninguno de los
canyuges realicen actos tendienles a regularizar dicha situacion dantro del lapsa
de la separacion, ya sea para el ejercicio de la accién de divorcio necesario por
alguna de las otras causales, la tramitacion del mismo en forma voluntaria, o por
aclos encaminados a la reanudacion de la vida en comun y al cumplimiento de

los fines del matrimonio.

Amparo directo 3172/87.- Maria Elena Hernandez Cortés.- 29 de
febrero de 1988.- Unanimidad de votos.- Ponente: José Joaquin

Herrera Zamora.- Secrelario; Gustavo R. Parrao Rodriguez.
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4.- DIVORCIO INTERPRETACION DE LA CAUSAL DE. PREVISTA EN EL
ARTICULO 267, FRACCION XVIIl, DEL CODIGO CiviL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.- La disposicion en comenlo establece como causal de divorcio
necesario "La separacién de los cdnyuges por mas de dos afos,

independientemente del moltivo que haya originado la separacion, la cual podra
ser invocada por cualquiera (sic) de ellos. "Después de haberse hecho un

esludio profundo del contenido de esta norma, en el que se tomaron en cuenta
una fuente inmediata, las causas reales que la originaron y los fines perseguidos,
esle tribunal considera que, la causal de divorcio que conlempla, surgio para
ajustar la legislacién a la realidad social, a fin de regularizar la situacidn juridica y

faclica de una gran cantidad de parejas en esla capilal, que estando casados
sélo mantienen el vinculo juridico formal, el que en la realidad ha quedado

destruido irreversiblemente, habiéndose formado en muchos casos nuevos
nicleos familiares debidamente integrados, inclusive, y que por diversos motivos
no han promovido o conseguido el divorcio, por lo que es aplicable sélo a
quienes se encuentran en esa situacion, de modo que para que proceda el
divorcio con apoyo en esta causal, deben reunirse los dos siguientes elementos:
a) que la separacion se de con el animo o propdsilo de extinguir o dar por
concluido el vinculo malrimonial y de dejar de cumplir con los fines del
matrimonio y con las obligaciones que de éste se derivan, como pueden ser la
ayuda mutua entre los conyuges, el acuerdo para la educacion y formacion de los
hijos, Ia perpetuacién de la especie, etcétera, animo que puede manifestarse en

forma expresa o tacila, mediante aclos, omisiones o manifestaciones de
cualquier indole que asi lorevelen; y b) que ninguno de los conyuges realice

aclos tendientes a regularizar esa situacion dentro del lapso de la separacién, ya
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sea el ejercicio de la accion de divorcio necesario por alguna de las olras
causales, la tramitacion del mismo en forma voluntaria por la via correspondiente
o0 aclos encaminados a 1a reanudacion de la vida en comun y al cumplimiento de

los fines del matrimonio.

Amparo directo 336/85.- Maria Magdalena Angeles Rodriguez.-
7 de marzo de 1986.- Unanimidad de votos.- Ponente: Leonel

Castillo Gonzalez.

5.- DIVORCIO. COMPUTO DEL TERMINO DE DOS ANOS A QUE SE REFIERE
LA FRACCION XVIII DEL ARTICULO 287 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.- Si atendemos a que el articulo 4° del Cddigo Civil
establece que si la disposicion de observancia general fijo el dia en que deba
comenzar a regir obliga desde ese dia, con tal de que su publicacion haya sido
anterior, y que el Decreto de reformas que se publico en el Diario Oficial de la
Federacion de veintisiete de diciembre de mil novecientos ochenta y tres,
determind que tendria vigor después de los noventa dias de su publicacion, o
sea el veintisiete de marzo de mil novecientos ochenta y cualro, eso permite
sefialar que la causal de divorcio prevista en la fraccion XVIII que se adiciond al
articulo 267 del Cadigo Civil en dicho decreto, operaba con posterioridad a ese

lapso, y que el témino de dos afios requerido para su procedencia debia empezar
a contar a partir de la vigencia de la reforma, pues de admitir que dentro de ese

plazo queda comprendido el de la separacion de los conyuges que se habia
efectuado con anterioridad a su vigencia, implicaria aplicar retroactivamente la



preinvocada fraccion, ya que operaria sobre tiempo anterior que no se
encontraba sancionado por precepto legal alguno, violando en perjuicio de la
quejosa, la garantia consagrada en el articulo 14 de la Carta Magna, el cual sélo
permite la aplicacion retroactiva de un ordenamiento legal cuando beneficia al

sujeto.

Amparo directo 243/87.- Angélica Cordero Florencia.- 26 de marzo
de 1987.- Unanimidad de votos.- Ponente: José Becerra Santiago.-
Secretario: Gustayo Sosa Orliz.®

FRUIZ LUGO, Ragelin Alfreda y otro, COMPILACION DE JURISPRUDENCIAS ¥ EJECUTORIAS IMPORTANTES EN
MATERIA DE FAMILLA, 1917 A 1988, T. Il. Divarclo. Segunda Edicién, Editorial Aldina, México, 1992, PP, 266-299-300-
201-308-310-311
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7.4.- Desde el punto de vista moral,

En relacién con el problema ético en el divorcio, conviena precisar si éste
puede considerarsele como algo moral, no obstante que el Derecho procura la
estabilidad matrimonial y familiar.

Evidentemente la moral y el Derecho son distintos, pero hamos observado
que en materia familiar existe una gran participacion e influencia de la moral en
esta rama del Derecho.

Los principios morales exigen la permanencia del matrimonio y de la
familia. E! Derecho de familia busca la cohesion de ambas instituciones y busca
gue la convivencia doméstica sea posible para que el matrimonio y la familia
logren sus fines, de donde aparece que el divorcio, al hacer posible la disolucion
del vinculo, puede presentarse como algo inmoral contrario a la permanencia del
matrimonio que procura el Derecho de Familia.

Pero debemos de tomar en cuenta que la estabilidad del matrimonio y la
familia no depende de que se prohiba el divorcio. La convivencia conyugal se
logra por el cumplimiento de los deberes y obligaclones conyugales, en relacion a
los cuales, los primeros no pueden imponerse en forma coactiva. Si acontese
que algin miembro de la familia realiza aclos graves en contra del otro o sus
hijos, que pueden considerarse inmorales o destruclores de la convivencia, ésta
se vuelve imposible y e! divorcio viene a constatar, por un lado esa destruccion
de la convivencia y a disolver por el otro el vinculo conyugal.

Es decir, si imporlante es la estabilidad del matrimonio, también lo es el
que no se mantegan situaciones de violencia e inmorales en perjuicio de alguno

de los conyuges o sus hijos.
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Aqui es donde debemos de distinguir cuando un divorcio es necesario y
cuando es voluntario.

No se puede aceptar que el vinculo matrimonial se disuelva faciimente.
Tan importante es esta institucién, que sélo debe proceder su disolucién por
causas graves que hagan imposible o sumamenie dificil la convivencia, pero no
independientemente del motivo que lo haya originado trancurridos dos afios,
puesto que ello solamente facilitara el capricho o la deshonestidad de los
conyuges.

Debemos tomar en cuenta que a través del divorcio por separacion de los
conyuges por mas de dos afos independientemente del motivo, muchas veces
se evitan tratar en el contensioso problemas graves conyugales gue podrian
afectar al otro conyuge y a los hijos; muchas veces se acude a estos para evitar
dafos mayores. Sin embargo, esta razon no es suficiente , a mi juicio, para
sostener la convivencia dentro de estos tipos de divorcio, toda vez que dentro del
necesario puede siempre concluirse el juicio mediante convenio entre los
canyuges que litigan, con lo cual se podria satisfacer el deseo de ambos de no
exhibir sus problemas conyugales o familiares. Debemos siempre de tener en
cuenta, que debe proceder sdlo el divorcio en las situaciones que

verdaderamente dificultan o imposibilitan la convivencia conyugal.®

¥ CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, Op, Ci, P. 573
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7.5.- Desde el punto de vista social.

Desde el punto de vista de la sociedad, debemos tener en cuenta que el
Derecho de Familia busca mantener la cohesion doméstica, es decir, lograr la
solidaridad entre las relaciones familiares, y podria parecer que el divorcio rompe
dicha cohesion gue se busca y la armonia que se pretende entre los conyuges.

Nuevamente tendriamos que hacer distinciones entre el divorcio
necesario, el voluntario y el que se da através de la causal molivo de nuestro
estudio, No podemos plantear una solucion superficial. El Derecho de familia
evidentemente trata de lograr una cohesién del grupo conyugal y familiar, pero
esa cohesion se logra a través de la convivencia de vida donde cada conyuge va
a cumplir con los deberes conyugales, y en la convivencia familiar donde sus
miembros van a lograr la cohesion. Pero si los miembros han destruido esa
convivencia , dificiimente puede exigirse la permanencia de algo roto, quizas
irremediablemente, pero como podemos observar existe algo un motive evidente.

Por lo tanlo, desde el punto de vista sociolégico, tambien hay una razén y
justificacién para el divorcio necesario, mas no asi para el divorcio por el
transcurso de dos afios independientemente del motivo que lo origing, segun lo
expresado previamente,

Desde luego, cualguier incremento del divorcio trae como consecuencia
una mayor desintegracion y problemas sociales. Pero aqui es donde debe
buscarse la solucién no al prohibir el divorcio, sino en promover la convivencia
conyugal mediante una preparacion proéxima remola a la vida de amor y vida de
matrimonio, Desgraciadamente nuestros planes de estudio no contemplan planes
educativos donde se prepare a los educandos en una verdadera vida de amor y

vida de familia.'

0 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, Op. Cit. P. 574
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7.6.- PROPUESTAS DE REFORMA A LA FRACCION
XVill DEL ARTICULO 323 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
ESTADO DE GUANAJUATO.

En base a todos los argumentos citados tanto a favor como en contra de
la causal motivo del presente estudio, llegamos al objetivo que es proponer lo

que he considerado puede ser la solucion a la problematica expuesta. De esla

manera mi propuesta es;

Derogar o suprimir la fraccién por todas las razones esgrimidas.

Quedando eslructurado el articulo de la siguienle manera:

Art. 323.- Son causas de divorcio:

XViil. DEROGADA.
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Al haber concluido el presente estudio juridico sobre el divorcio y
especiaimente en la causal XVIII del anliculo 323 del Cédigo Civil para el estado
de Guanajualo, considero necesario plasmar en esta parle final mis ideas y
consideraciones respecto a esta investigacion de acverdo con el orden contenido

en el capitulado.

En el capitulo primero he querido resaltar la imporancia que tiene para la
sociedad el matrimonio como base de la familia y de la sociedad en general. De
ahi el interés de que esta importantisima institucion perdure y no se le agreda, o
de lo conlrario estaremos atentando contra los cimientos de nuestra sociedad y
del estado mismo.

Como mencionamos en dicho capitulo el matrimonio es la unién legitima
que como institucion es indisoluble por el cual un hombre y una mujer se unen
con la finalidad de procrear, educar y alimentar a los hijos y ademas auxiliarse

ellos reciprocamente.

En el segundo capitulo crei necesario establecer varias de las definiciones
que sobre divorcio se han dado y concluyendo de todas ellas que el "divorcio es
la forma legal de disclver el vinculo matrimonial, decretada por la auloridad
competente y por sentencia que causa ejecutoria y que se funda en alguna de
las causales determinadas de modo expreso, dejando a los consortes en

posibilidad de confraer un nuevo vinculo matrimonial.
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Fue imporante sefalar los anlecedentes histéricos del divorcio en Roma, -
por la trascendencia que han tenido en nuestro derecho, puesto que nos han

ensefiado como desde ese tiempo se regulaba esta institucion juridica.

En Roma existio el divorcio por Repudiacién, en el que por voluntad
unilateral de uno de los conyuges se daba el rompimiento del vinculo y donde lo
equiparo con la causal motivo de este estudio, pues al parecer, al aprobarse por
nuestros legisladores la adicién de la fraccién XVIIl del articulo 323 en nuestra
legislacion, hemos retrocedido en el tiempo, por la gran similitud que existe del
divorcio basado en esta fraccidn y el divorcio por repudiacion que existic en

Roma y de lo que se trata es de avanzar, no de retroceder.

También dentro de este capitulo estableci que el divorcio es un problema
socio-juridico complejo, al que no se le puede aceptar como una institucion
deseable y que pese a todo ello su practica ha proliferado en todos los estratos

de nuestra sociedad como si fuera una epidemia.

En el tercer capitulo expuse que e vinculo matrimonial sélo termina o se

disuelve por lres razones.

a) Por muerte de alguno de los conyuges,
b) Por nulidad, y

c) Por divorcio,
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Del divorcio comentamos las clases que la doctrina ha distinguido y el
nombre con que les ha diferenciado. De lo que concluyo que en nuestro Cédigo
Civil sélo contempla las siguientes clases de divorcio:

a) Divorcio necesario
b) Divorcio por mutuo consentimiento
c) La separacion de cuerpos ( que no es divorcio propiamente pues no se rompe

el vinculo matrimonial).

Todas las otras clasificaciones encajan en alguno de estos lipos de
divorcio, por ejemplo es divorcio vincular, el divorcio necesario y el divorcio por

mutuo consentimiento, puesto que en ambos se disuelve el vinculo conyugal.

Al hablar de divorcio por separacion de cuerpos o no vincular, en realidad
no es un divorcio, sino sélo un estado en que los esposos han sido dispensados
de la obligacién de cohabitacién y débito carnal, tal como lo establece nuestra
legislacion civil en su articulo 332 donde nos dice que el conyuge que no quiera
pedir el divorcio fundandose en las causas que establecen las fracciones VI y Vil

pueden solicitar que se suspenda la obligacién de cohabitar con el otro conyuge.

En cuanto al capitulo quinto en donde fralé del divorcio necesario,
concluyo que éste al ser la disolucién del vinculo matrimonial decretado por
autoridad judicial y a peticion de uno de los conyuges, debe ser sdlo en los casos
verdaderamente graves que la ley sefiala y, respetando los principios que

nuestra ley contiene como los siguientes:
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Sabemos que el matrimonio es permanente y que la excepcidn es el
divorcio, siendo este excepcion, deben regularse con mucho cuidado las
causales que permiten disolverlo, debiendo tralarse de causas que sea tal su
gravedad que sea imposible la vida conyugal, evilando que sean el egoismo y el

hedonismo las causas que generen el divorcio.

Otro principio nos dice que el divorcio se da por conducta ilicita de alguno
de los conyuges o en otro supuesto por la volunlad de los dos consortes, por lo
que en caso del divorcio necesario siempre existe un conyuge culpable y algulen
que es responsable de sus actos. Como observamos en la causal que
estudiamos no existe el conyuge culpable que es caracteristica del divorcio

necesario,

En cuanto a las parles que parlicipan en el juicio sabemos que son ambos
conyuges. Aqui cabe sefalar que el matrimonio es de orden publico, y que le
interesa a la sociedad su perduracion, seria conveniente que el Ministerio Plblico
compareciera y actuara en esle tipo de divorcio, donde el animo de los consortes
puede afectarlos tanlo a ellos como a |0s hijos.

Posteriormente dentro de este mismo capilulo hicimos un breve analisis
de las causales que se enumeran en nuestro Codigo Civil, donde se puede
observar que en la actualidad se ha logrado una mayor igualdad entre hombres y

mujeres, que ya no s como ocurria en otras épocas en las que los varones
tenian muchas mds consideraciones que el sexo femenino.
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También pude observar, como, para tramitar &l divorcio en base a algunas
de las causales se dan muchas mas facilidades como ocurre con la causal
motivo de nuestro estudio y que para otras que si deberian ponerse mas trabas

no ocurre asi, algunas otras que son mucho mas obvias son en las que mas

dificil se torna su invocacion,

En el capitulo sexto brevemente estudiamos cuales son los efectos tanto
en el divorcio voluntario como en el contencioso, debiendo estar conscientes de
que los intereses de los hijos son superiores al de los padres. Tambien debemos
hacer notar que en el divorcio contensioso los alimentos son considerados como
una sancion de ahi que en este tipo de divorcio se debe establecer quien es el
cdnyuge culpable, lo que no ocurre en la causal motivo de nuestro estudio pues
solo dice que quedan subsistentes las obligaciones relativas a alimentos, pero no
establece de manera especifica como quedaran, pero como esla puede ser
invocada por cualquiera de los conyuges no se sabe a quien le correspondera

ser el deudor alimentario nos deja en una situacion de incertidumbre.

Aunque sabemos que en la realidad o en la practica, algunos de los
efectos como la obligacién alimentaria se busca evadir por algunos padres
irresponsables. Por tales motivos es necesaria una reflexion mas profunda con la
finalidad de que en este renglon exista una mayor sequridad juridica tanto para

los consortes como para los hijos, que en todo caso son los mas perjudicados.
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En el capitulo séptimo entramos a la parte medular del presente estudio
estableciendo la redaccion que tiene nuestra Legislacion Civil vigente en su
articulo 323 fraccion XVIll, haciendo resallar la diferencia que exisle con la del
Distrito Federal, puesto que aqul en nuestro estado si se hace mencién en lo
relativo a patria polestad, alimentos, custodia y liquidacion de la sociedad
conyugal si fuera el caso, aunque deberia especificarse mas en lo relativo a cada
uno de los anteriores casos; sin embargo no deja de ser criticable el hecho de
que no se menciona un conyuge culpable pese a que el articulo 333 eslablece
que solo el conyuge inocente podra invocar el divorcio, con esta causal se deja
desprolegide al que es inocenle y a los hijos si éstos tienen padres
irresponsables, ademas como el que regularmente se separa es el culpable y al
no poder invocar ninguna de las otras causales para resolver su situacién invoca
la que contempla esta fraccién que fue creada gracias a la estulticia del

Leqgislador.

Por la forma en que se encuenlra estructurada la causal en comento
sabemos que es sui-géneris, sin embargo considero que no solo seria
conveniente sino indispensable que nuestros Legisladores la observaran y la
analizaran con mucha mas atencion puesto que da una gran liberlad para gque se
pueda disolver el vinculo matrimonial, ya que si el conyuge que es culpable es
mal aconsejado por un abogado solo tendra que esperar dos afios y entonces

todo sera mas facil para disolver el vinculo.
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Al ser propuesta en el Congreso Local la adicion de la fraccién XVIIl del
articulo 323 del Cadigo Civil en nuestro estado, en su exposicion de motivos los
legisladores nos exponen que la familia es la célula basica en que descansa
nuestra organizacion social. Su desintegracion conlleva de manera necesaria una
lesion que afecta a toda la sociedad. El legislador no debe propiciar la
desintegracion facil del nlcleo familiar, originada en el sélo capricho, tal vez

transitorio, de cualquiera de los conyuges.”

Este seria el parrafo mas criticable de la exposicion de motivos, pues de
manera inicial pareciera que nuestros legisladores son fuertes defensores de la
perduracion de la institucion del matrimonio, sin embargo, posteriormente
presentan la iniciativa que demuesltra lodo lo contrario, pues, no fundamentan

debidamente su propuesta y si facilitan la irresponsabilidad de algunos conyuges.

Posteriormente dentro de este capitulo estableci que la iniciativa se puso
a discusion;, dénde se puede observar que nuestros diputados en lugar de
analizar y estudiar mas a fondo la iniciativa, se ponen a disculir banalidades
acerca del idioma, la moral, la religion, etc., y dejan totalmente de lado el
verdadero sentido de la discusion. Motoriamente observamos también como esta
causal que afecta de manera importante al matrimonio fue aprobada en lapso
demasiado corto, pueslo que la iniciativa se presenta el 30 de junio de 1989 y es
aprobada el 7 de julio del mismo afo, con ello se demuestra la ligereza con que
se discutio esta iniciativa y la poca imporiancia que se did a la proteccion de la

institucién del matrimonio.



De las opiniones tanio en contra como en pro, cabe mencionar que
guienes propusieron la adicion argumentan que el divorcio en este caso no es
mas que la expresion final y legal de una realidad, del fracaso de la unién
conyugal y dicen que ¢, Como se justifica |la actuacion del legislador, cuando no
se alreve a regular la separacion de los conyuges, cuando ambos o uno de ellos
ya no quieren seguir unidos en matrimonio, cuando dando lugar a situaciones de
indefension entre ellos e inseguridad entre los hijps ? 4 Cémo justificar al
legislador cuando cierra los cjos ante la pérdida de la vida comdn, cuando los
fines del matrimonio han fracasado 7 .

Estas interrogantes son una critica para los que no apoyaron en su
momento esta adicién, aqul en lo particular, les contestaria a esos legisladores
en la primera de las interrogantes que menciono, acaso si ambos conyuges ya no
quieren seguir juntos ¢ no existe el divorcio por mutuo consentimiento ?, o si
fuera el ofro caso cuando sdlo es uno de ellos ¢no existe ya el divorcio
necesario?. Cosidero que esta causal en lugar de haber sido benéfica, ha sido en
la actualidad perjudicial para la sociedad, puesto que en los supuestos que los
legisladores mencionan, bien encajan en alguno de los lipos de divorcio ya
mencionados.

Otro legislador en su intervencién a favor de la adicion expuso en su
momento que debemos actualizarnos, porque, pues el mundo, la historia, va
hacia adelante, no hacia atras; entonces mi opinién es, si como ellos dijgron en
sus intervenciones en pro, que el opinar en contra, era ser retrogradas, yo me
pregunto ¢, no serdn acaso ellos los retrégradas ?, pues en Roma cuando
apenas nacia el derecho, existid una foma de disolver el vinculo matrimonial a
traves de la Repudiacién, por el simple hecho de que el conyuge ya no quisiera

seguir unido.
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Si como mencione en algun parrafo, alguien busca una salida facil y quien
lo asesora es alguien sin principios, simplemente le aconsejara, separate dos
anos y asunto arreglado, el divorcio procedera sin importar la causa. Sabemos
que la ralio legis del legislador fue buena, pero lo que en la realidad ocurrre es

distinto a lo que originalmente se pretendia.

No pongo en duda que el espirilu del Legislador haya sido bueno y que
sus intenciones en lodo momento hubieren eslado encaminadas a intentar
regularizar la separaciones que de hecho se dan con mucha frecuencia dentro de
nuestra sociedad, basandose para ello en el supuesto de que después de ese
liempo de vivir separados, ya no existe la tradicional afeclio maritalis, sin
embargo las estadisticas nos demuesiran que no sélo esa causal se ha
empleado en el sentido que inspiro a nuesltros legisladores, que no vieron mas
alla, sino que abusando de ella ha sido de las mas invocadas actualmente y no

precisamente basandose en el supuesio antes mencionado.

Segun esta fraccién, transcurridos dos afios de separacion, no importa
que haya existido motivo alguno, y eslo lo considero una aberracion, pues como
sefiala Julian GuUitrdn Fuentevilla si existen mas de mil motivos para unirse
también debe haberlos para separarse, pero lo que no seria ldgico es pensar que
no hay motive alguno puesto que siempre habra una causa para la disclucion y
alguno de los conyuges sera necesariamente el culpable o responsable de dicha
separacién, y si los conyuges no quieren sacar a la luz sus diferencias o

problemas, encuentran la opcién del mutuo acuerdo,
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Dentro de este mismo capitulo estudiamos las causales correlalivas en
algunas ofras Legislaciones de algunas entidades federativas y encontramos
gque no en lodas se encuentra establecida esta cusa de divorcio. Establecimos

también la Jurisprudencia y tésis mas imporantes relacionadas con esta causal.

Dentro de las Jurisprudencias y 1ésis encontré ciedos puntos que
considero preciso hacer notar, como ocurre dentro de la nimero uno, donde
vendria a conlradecir lo que establece la fraccion en comento, puesto que nos
establece que si la separacion es por vilud de un mandato judicial, es evidente
que dicha separacion no encuadra denfro de a hipdtesis normativa que prevee la
fraccion XVIII, de donde concluyo que entonces no es independientemente del

motivo que haya originado la separacion tal como lo establecio el legislador.

En la jurisprudencia nimero dos, nos dice que la separacion por mas de
dos afios es una causa autdnoma e independiente de cualguier otra y nos
establece lambién que no es posible autorizar una manera de vida contraria af
estado matrimonial, que se prolongue de manera indefinida, no establece si esle
supuesto es aun cuando exista mandalo judicial, porque de ser asi eslaria

contradiciendo a la jurisprudencia que con antelacion se comento.
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En las jurisprudencias tres y cualro, se eslablecen los elementos que
deben reunirse para que proceda la accion de divorcio en base a la causal que
estudiamos, diciendo que la separacion debe ser con el dnimo de extinguir o dar
por concluido el vinculo, o sea, que debemos interpretar que no debe existir otra
causa mas que el " animo de exlinguir el vinculo, sin mas ni mas, ademas, nos
dice que ninguno, de los cényuges debe realizar aclos tendientes a regularizar
dicha situacién, ya sea para el ejercicio de la accion de divorcio necesario por
alguna de las causales, la tramitacion del mismo en forma veluntaria, o por aclos
encaminados a la reanudacién de 1a vida en comun y al cumplimiento de los fines

del malrimonio.

Como podemos observar estas dos jurisprudencias eslan encaminadas a
conservar el espiritu del legislador al proponer la adicion a esta causal, pero en la
realidad el juez, ¢ comprobara efectivamente estos extremos ?, obviamente
sabemos de antemano que no es asi, y que en muchas de las ocasiones el
perjudicado es el conyuge inocente.

La Gltima jurisprudencia nos indica que en el momento que entrd en vigor
esta adicion, no debia de aplicarse retroactivamente, la causal en comento, ya
que si esto hubiera ocurrido la adicién operaria sobre tiempo anterior, en el cual
no se encontraba sancionado por precepto legal alguno, violando en perjuicio de
la quejosa, la garantia que consagra el articulo catorce de la Carta Magna, el
cual sblo permite la aplicacién relroactiva de un ordenamiento legal cuando

beneficia al sujeto.
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Interprelando a contrario sensu, esta jurisprudencia admile que la causal
puede o podia con su aplicacion retroactiva perjudicar a alguna de las partes,
que en este supuesto es la quejosa. Supuesto que aln en la aclualidad puede
darse, puesto que ocasiona perjuicios y dafios a quien pudiera ser inocente de la
separacion y ademas ni siquiera esta enterado de que existia esa causa de
divorcio.

Después se expuso que tanlo desde el punto de vista moral como desde
el punio de vista social, existe un consenso generalizado acerca de que el
divorcio es admitido desde dos puntos de vista, el mutuo acuerdo o en el
supueslo de yue su disoiucion del vinculo malrimonial sea por causas graves
que hagan imposibles o sumamente dificil la convivencia, pero no con la facilidad
que propone la causal molivo de este estudio juridico, ya que solo facilita el

capricho o la deshonestidad de los conyuges.

Finalmente y después de todo lo anleriormente analizado, reitero mi
propuesta de derogar la fraccion XVIII del articulo 323 del Cddigo Civil vigente de
nuestro estado de Guanajualo; por la facilidad que se eslablece para la
disolucion del vinculo matrimonial, que al decretarse por sentencia ejecutoria
viene a disolver también la integracion de la familia, ndcleo basico y fundamental
para la existencia de la sociedad y del estado; quedando estructurado el articulo

de la siguiente manera;

Art. 323.- Son causas de divorcio:
AV . DERCGADA,
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