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INTRODUCCION

La Familia es la primera y mas importante de las Instituciones Juridicas; en
Meéxico, es considerada como Institucion fundamental de nuestra sociedad, en ella
esta presente el interés social y el interés pablico al respetar, regular y proteger a
quienes forman parie de ella; de ahi que el Estado siempre se ha preocupado por

manteneria unida.

Sin embargo, en la actualidad uno de los mas agudos problemas familiares
que padece nuestra sociedad es el de la proliferacion de divorcios, en este sentido
analizaremos uno de los tres procedimientos de divorcio que nuestra legislacion
contempla, conocido como divorcio por mutuo consentimiento y del que todavia se
encuentra en polémica la naturaleza juridica de esta figura para determinar si
pertenece a los procedimientos de jurisdiccion voluntaria o tienen una tramitacién
especial, ya que ni la misma ley establece a que orden pertenece, pues lo
encuadra en un capitulo unico, en ese aspecto creemos que existe una laguna en
nuestra legislacion procesal toda vez que los Codigos de Procedimientos Civiles
de algunos Estados lo contemplan dentro de la jurisdiccion voluntaria; sin
embargo, nuestro Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal no
hace ninguna mencion al respecto.

Es por ello, que e principal objetivo del presente trabajo va encaminado a
analizar la naturaleza juridica del divorcio por mutuo consentimiento; por nuestra
parte, consideramos que pertenece a los actos de junsdiccion voluntana, ya que
las caracteristicas de su procedimiento encuadran perfectamente dentro del
concepto proporcionado por nuestra Ley Procesal Civil de los procedimientos de
jurisdiccion voluntaria. Los razonamientos en que nos apoyamos para inclinarnos
en este sentido, los expondremos durante el desarrollo del trabajo.



CAPITULC L.

EL MATRIMONIO.

1.1.- CONCEPTO.

El matrimonio es la forma regular de la constitucion de la familia. De ahi que
varios autores se han preocupado por dar una definicién del mismo.

Para e! maestro Rafael de Pina el matrimonio es * un acto bilateral,
solemne, en virtud del cual se produce entre dos personas de distinto sexo una
comunidad destinada al cumplimiento de los fines esponténeamente derivados de
la naturaleza humana y de ia situacidn voluntariamente aceptada por los

contrayentes . '

El maestro Galindo Garfias, conceptia al matrimonio como “ la unidn legal
de dos personas de distinto sexo, realizada voluntariamente, con &l proposito de

convivencia permanente, para el cumplimiento de todos los fines de la vida *. 2

Cabe sefialar que las caracteristicas esenciales del matrimonio son:

1) Unidad.- Implica la union del hombre y la mujer, que se traduce en
derechos y deberes reciprocos, 1a unidad esta dada por la comunidad a la que se

encuentran sometidos los esposos debido al vinculo que los une.

2) Permanencia.- La unidn conyugal tiene el caracter de permanente en el
sentido de que se contrae con laintencion de que perdurey su estabilidad, se

encuentra asegurada por la ley, ya que solo en circunstancias excepcionales

' DE PINA, Rafael de, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Vol. Primero (Introduccién, Personas,
Familia), Editorial Porniia, 5.A., 47a., Edicibn, México, 1992, Pig. 314
? GALINDO GARF1AS, Igmacio, Derecho Civil, Primer Curso (Partc General - Personas y Familia), Editorial



permite su disolucidn,

3) Monogamia.- Significa la unién de un solo hombre con una sola mujer, es
decir, no sélo se concibe un vinculo matrimonial, sino que los esposos no deben
tener contacto sexual con otra persona que no sea su conyuge ya que la fidelidad

conyugal es una de las bases de solidez y dignidad de la institucidn.

4) Legalidad.- No basta la simple union del hombre y la mujer atn cuando
ésta sea permanente, ya que es precisc ademas que se haya celebrado de
acuerdo a la ley, es decir, que se requiere {a declaracion dei oficial del Regisiro

Civil en el sentido de declararlos legalmente unidos en matrimonio,

De las caracteristicas antes sefaladas podemos concluir, que el matrimonio
es una institucidon juridica y social, basada en el consentimiento de los
contrayentes conforme a la forma prescrita por la ley por ef que un hombre y una

mujer establecen una comunidad de vida total y permanente.

1.2.- REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO.

El matrimonio esta constituido por ciertos elementos que lo integran, sin los
cuales no se puede concebir su existencia y ademas, es necesario que se
cumplan con los requisitos de validez que |a propia ley establece.

a) Elementos esenciales.- Son aquellos sin los cuales el acto juridico no
puede existir y son :

1.- La voluntad de los contrayentes.- Es uno de los elementos mas

importantes, ya que sin elia el matrimonio no se puede flevar a cabo, se manifiesta

Pornia, 8.A., 9a., Edicién, México, 1991, Pig, 490,



a través de la declaracion expresa de los contrayentes, en el sentido de unirse en

matrimonio; este acuerdo de voluntades es lo que forma el consentimiento.

Es importante destacar que la celebracion del matrimonio se perfecciona
con la declaracion del juez (oficial) del Registro Civil al “ actuar como fedatario
publico cuidando la debida celebracion del acto e interviene a la vez como
representante del Estado para impartir a la union conyugal, fuerza vinculatoria,
mediante la declaracién solemne de gue los contrayentes han quedado unidos
juridicamente con los derechos y obligaciones que corresponde a cada uno de

ellos, conforme a la ley.”®

2.- El objeto.- Consiste en la vida en comun entre un hombre y una mujer,
misma que se encuentra sujeta a un conjunto de relaciones juridicas en que

ambos han convenido crear por su propia voluntad.

Asi pues, tenemos que el objeto especifico de esta institucion consiste, en

la creacion de derechos y obligaciones entre los conyuges.

3.- Las solemnidades.- La relacién conyugal nace de la voluntad de los
contrayentes con la finalidad de establecer entre si una vida en comtn, en forma
permanente, sin embargo estas declaraciones de voluntad deben cumplir ciertas

solemnidades.

Es por ello, que el matrimonio aun cuando e! Codigo Civil no lo establece de
manera expresa, debe cumplir con ciertas solemnidades sin la cuales se originaria
la inexistencia.

En consecuencia, se pueden considerar como esenciales para la existencia

del matrimonio de acuerdo con e! maestro Rojina Villegas las siguientes:

* GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cit., Pig. 529.



* a) Que se otorgue el acta matrimonial;

b) Que se haga constar en efla, tanto la voluntad de lo consortes de unirse
en matrimonio, asi como la declaracién del juez (oficial) del Registro Civil,

considerandolos unidos en nombre de la ley y la sociedad,
c) Que se determinen los nombres y apellidos de los contrayentes.

d) La existencia del acta matrimonial en el libro correspondiente, pues
faltando ésta no puede haber matrimonio; comprendiendo ademas la firma del juez
de Registro Civil y la de los contrayentes.™

De lo anterior podemos concluir que 1as solemnidades son esenciales para
la existencia del matrimonio; es decir, que si faltaren éslas el matrimonio resultaria

inexistente.

b) Elementos de Validez.- Son aquéllos que no son necesarios para la
existencia del aclo juridico, pero la falta de alguno de ellos origina la nulidad

absoluta o relativa, segun |o establezca 1a ley.
Los requisitos de validez son:

1.- Capacidad de los contrayentes.- Se divide en dos clases, de goce y de
ejercicio.

La capacidad de goce alude a las perscnas que han llegado a la edad nubil,
es decir, a la edad de 16 afios para el hombre y 14 para ia mujer. En cuanto a la
capacidad de ejercicio { 18 afios ), los menores de esta edad requieren el

! ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Tomo 1, Introduccion, Personas y Familia),



consentimiento de quienes ejercen sabre ellos |a patria potestad o tutela, ya que
conforme al articulo 149 de Cadigo Civil os hijos que no hayan cumplido 18 afios,
para poder contraer matrimonio requieren el consentimiento de sus padres, si
vivieren ambos o del que sobreviva. A falta o por imposibilidad de los padres, se
requiere el consentimiento de los abuelos paternos, si vivieren ambos, o del que

sobreviva ; y a falta o imposibilidad de estos el de los abuelos maternos.

Por otro ado el articuto 150 del Caodigo Civil establece que a falta de padres
o tutores, el juez de lo familiar de la residencia del menor, podré otorgar el

consentimiento para que el matrimonio se celebre validamente.

Cuando los ascendientes o lutores nieguen su consentimiento o revoquen
el ya otorgado podran acudir ante el Jefe del Departamento del Distrito Federal o a
los delegados, quienes otorgaran este.

Por lo tanto podemos establecer que la falta de edad y de consentimiento
son impedimentos para celebrar validamente el matrimonio; sin embargo existe

una excepcion a esta regla, plasmada por el articulo 237 del Codigo en cita que
determina:

“ La menor edad de dieciséis afos en el hombre y de catorce en la mujer
dejara de ser causa de nulidad:

} Cuando haya habido hijjos;

" Il. Cuando, aunque no los haya habido, el menor hubiere llegado a los
dieciocho afios; y ni el ni el otro cényuge hubieren intentado fa nulidad. *

Editorial Pormia, S.A.. 26a Edicion, México 1992, Pag. 305.306.



2.- Ausencia de vicios de la voluntad.- La voluntad debe estar exenta de
vicios, es decir, que el consentimiento para que sea valido debe manifestarse con
libertad. De ahi que tanto la violencia, el miedo, asi como el error en |2 persona
con quien se contrae el matrimonio son presupuestos establecidos por la ley que
originan la nulidad del mismo.

En cuanto a la fuerza o miedo graves, nuestra legislacién los considera
como una coaccién fisica o moral que se puede ejercer sobre cualquiera de los
contrayentes para obtener de esta manera la declaracion de su voluntad. El rapto
tratandose de matrimonio es una forma de violencia material y moral que impide la
libre manifestacion de la voluntad del contrayente; este impedimento no cesa,

mientras la raptada no sea reslituida a lugar seguro para declarar libremente su
voluntad.

3.- Licitud en el objeto.- Nuestra legislacion en los articulos 147 y 182 del
Codigo Civil establecen que se tienen por no puestas las condiciones que vayan
en contra de los fines del matrimonio, o bien, que son nulos los pactos que vayan
en contra de sus fines. Por consiguiente, encontramos que para el casa de ilicitud
en el fin no se establece la nulidad del mismo, sino que éste subsiste pero sin
ningln valor o efecto, en relacidén con los mencionados pactos o condiciones que
contravengan los fines del matrimonio.

4 - Formalidades.- Ademas de los elementos de solemnidad que reviste
el matrimonio, también es necesario que reuna elementos de forma que
constituyen requisitos de validez y que se refieren al contenido del acta de
matrimonio.

Los articulos 97 a 101 del ordenamiento en cita regulan las formalidades
anteriores a la celebracién del matrimonio y los articulos 102 y 103 contemplan las

formalidades y solemnidades del matrimonio en el momento de su celebracién.



Respecto a las solemnidades ya han quedado sefaladas al hacer mencion

de los requisitos esenciales del matrimonio.

Ahora bien, en relacién a las formalidades son las siguientes:

“1.- Asentar el lugar, dia y hora del acta de matrimonio;

2.- Hacer constar, ocupacién, domicilic y lugar de nacimiento de los

contrayentes,

3.- Si son mayores o menores de edad;

4. - El consentimiento de los padres, de los abuelos o lutores, o de las
autoridades que deban substituirlos, haciendo constar los nombres, apellidos,

ocupacién y domicilio de las personas citadas;

5.- Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste se dispenso;

6.- La manifestacidn de los conyuges sobre st el matrimonio se contrae bajo

el réegimen de sociedad conyugal o de separacion de bienes, y

7.- Los nombres, apellidos, edad, estado, ocupacién y domicilio de los
testigos y su declaracion si son o no parientes de los contrayentes y si lo son en
que grado y en que linea.”

De lo anterior podemos decir que el articulo 103 establece |as formalidades
que deben cumplirse en la celebracidn del matrimonio y en la redaccion del acta ;

excepluandose la solemnidad a que hace mencion la fraccién VI del mismo

* ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit. Pig. 305,306.



precepto que se refiere al consentimiento de los contrayentes y a la declaracion
del Juez {Oficial del Registro Civil}.

Sin embargo, no todas estas formalidades son esenciales para la validez
del matrimonio, ya que algunas podrian omitirse sin que esto afecte su validez; por

gjemploc el no mencionar la ocupacion de los contrayentes.

De lo ya expuesto consideramos que si no se cumplen con todas las
formalidades sefaladas por la ley, el matrimonio sera existente pero nulo; en

cambio, si faltaren las solemnidades el matrimonio sera inexisiente.

Por otro lado, conforme a! Codigo Civil los requisitos para contraer

matrimonio son: Edad, Consentimiento, Formalidades (articulos 87-103)

1.3.-IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER MATRIMONIO.

* Son impedimentos aquellas prohibiciones de la ley que afectan a las
personas para contraer matrimonio,™

Impedimentos puede definirse como la circunstancia que impide [a
celebracion valida del matrimonio.”

Dentro de la doctrina encontramos diversidad de clasificaciones en relacién
a2 los impedimentos, sin embargo, para efectos de nuestro esludio, solo
consideraremos la clasificacion que sefiala nuestro Codigo Civil, misma que
distingue entre impedimentos dirimentes e impedientes.

& ZANNONI, Eduardo A., Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo I, Editorial Astrea, S .A., Bucnos Aires
Argentina 1989, Pag. 188,
? CHAVEZ ASCENCIO, Manuel F., La Familia en el Derecho, ( Relaciones Juridicas-Conyugales), Editorial



A} Impedimentos Dirimentes.- * Son aquellos que constituyen un
obstaculo o prohibicion para la celebracion de un matrimonio valido, cuya violacion

da lugar a poder ejercitar la accién de nulidad."®

Por otro lado el maestro Rojina Villegas define a los impedimentos

dirimentes como " aquellos que criginan ia nulidad del matrimonio.®

En consecuencia tenemos que sci - -ohibiciones establecidas por la ley que
no permiten que se contraiga validamente el matrimonio, cuya violacion origina la
nulidad de éste.

El articulo 156 del Cédigo Civil estatuye los impedimentos dirimentes

mismos que a continuacién se sefalan y de los cuales haremos un breve analisis.

|.- Falta de edad.- Para contraer matrimonio el hombre y la mujer deben
haber cumplido 16 y 14 afios respectivamente. En consecuencia st no han
cumplido la edad exigida por la ley, y no han obtenido dispensa, el matrimonio no

podra celebrarse validamente dando origen a la nulidad.

La ley considera que a {a edad sefialada con anteriondad, los contrayentes
han alcanzado un desarrollo tanto fisico como mental, y por consiguiente podran

cumplir con los fines del matrimonio.

Sin embargo como sabemos tada regla tiene sus excepciones y conforme al
articulo 237 del mismo ordenamiento nos sefiala dos casos en los cuales deja de

ser causa de nulidad:

Porria, S.A.. 2a Edicion. 1990, Pag 339,
¥ BELLUSCIO. Augusto Cesar, Derecho de Familia, Tomo Y. Parte General {Nociones Generales, Requisitos
intrinsecos y extrinsecos), Tomo I, Ediciones Depalina, S.A., Buenos Aires, Argentina, 1930, Pag. 312.



!.- Cuando haya habido hijos, y

Il.- Cuando, aunque no los haya habido, el menor hubiere llegado a los 18
anos ; y ni él ni el otro cdnyuge hubieren intentado la nulidad.

2 - Falta de consentimiento de los que ejercen la patria potestad, del tutor, o
del juez en sus respectivos casos.- Se refiere al consentimiento que requieren los
menores que no han alcanzado la edad para contraer matrimonio validamente.
Conforme a los articulos 238 al 240, el gjercicio de la accion de nulidad derivada
de esta causa de impedimento, solo puede hacerse valer por las personas que
deben otorgar su autorizacion o consentimiento, dentro del plazo de 30 dias que

comenzarédn a partir desde que se tenga conocimiento de la celebracion del
matrimenio.

Cabe mencionar que se trata de una nulidad relativa ya que cesa la causa
de impedimento, si quienes ejercen la patria potestad han consentimiento
expresamente en el matrimonio o tacitamente por ejemplo : haciendo donaciones

a los hijos, recibiendo a los cényuges en su casa, etc.

3.- Parentesco de Consanguinidad.- Constituye también un impedimento
dirimente el parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacién de
grado en la linea recta, ascendente o descendente. En la linea colateral igual, e!
impedimenta se extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral
desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos siempre que

estén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa.

4.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna. Este
impedimento supone que el matrimonio que dio origen al citado parentesco, ha
sido disuelto por divorcio, nulidad o por muerte de uno de los conyuges ya que de

° ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit, Pag, 310,



lo contrario existiria bigamia por la celebracion del segundo matrimonio.

E! fin primordial de este impedimento es que subsista el parentesco por

afinidad no obstante de haberse disuelto el matrimonio.

5.- Et adulterio entre quienes pretenden contraer matrimonio, cuando haya
sido declarado judicialmente.- Por razones de orden moral y social se impone en
este caso la nulidad del matrimonio contraido entre los adulteros. Sin embargo, se
requiere que el adulteriv haya sido comprobado y declarado mediante una
sentencia judicial, ahora bien la accion de nulidad derivada de esta accidn debe
intentarse dentro del plazo de seis meses contados a partir de la celebracién del
matrimonio de los adulteros, y puede ser ejercitada por el cdnyuge ofendido o por
el Ministerio Publico, en caso de que el matrimonio anterior se haya disuelto por
causa de divorcio y s6lo por el Ministerio Publico si este matrimonio se ha disuelto

por muerte del cényuge ofendido.

E! impedimento presupone que durante la vigencia del primer matrimonio
alguno de los conyuges cometié adulterio, y posteriormente al quedar disuelto
pretende contraer matrimonio con quien cometid adulterio. De ahi que a éste se le
atribuya el caracter de ilicito por razones de orden moral.

6.- El atentado contra la vida de uno de los clnyuges para contraer
matrimonio con el que quede libre.- Esta causa constituye también un
impedimento dirimente, ya que conforme al articulo 244, si se llegara a celebrar el
matrimonio, pueden pedir la nulidad los hijos del conyuge que ha sido victima del
alentado o el Ministerio Publico, dentro det tcizrmino de seis meses contados a

parlir de que se celebrd el nuevo matrimonio.

Al respecto el Maestro Galindo Garfias opina que “no se requiere la

consumacion del delito de homicidio. Para que subsista el impedimento, es



suficiente la realizacion de los actos previos a la consumacion, encaminados
directamente a causar la muerte de uno de los conyuges ; pero si es necesario
que se compruebe en el autor del delito, el proposito de privar de la vida a uno de
los conyuges para que en esta forma, si queda después disueltc por ofras causas
el vinculo matrimonial, el autor del atentado no se encuentre en aptitud de contraer

matrimonio con el ofro conyuge.”'°

7.- La fuerza o miedo graves.- El consentimienic para poder contraer
validamente el matrimonio debe manifestarse con libertad, por lo que la coaccion

fisica o moral sobre cualquiera de los contrayentes produce |a nulidad.

El impedimento se relaciona con lo que se sefala en el articulo 245 del
Cdadigo Civil, el cual detalla un poco mas sobre la fuerza o miedo graves, porque
establece que la violencia asi como el miedo originan la nulidad si uno u otro
imporian peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de sus bienes ; debe ser realizado en contra del conyuge o contra las
persona o personas que le tienen bajo su patria potestad o tutela. Ademas la

coaccion debe subsistir al momento de celebrarse el matrimonio.

La accién que nace de esta causa de nulidad solo puede ser ejercida por el
conyuge ofendido dentro de los sesenta dias a partir de la fecha en que cesé la

violencia o intimidacion.

En caso de rapto, existe el impedimento enire el raptor y la raptada
mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde libremente pueda manifestar
su voluntad.

8.- La impotencia incurable para la copula; y las enfermedades cronicas e
incurables, que sean, ademds, contagiosas o hereditarias.- Esta nulidad de

' GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cit., Pag. 517.



matrimonio solo puede ser pedida por cualquiera de los conyuges dentro del

término de sesenta dias contados desde que se celebro el matrimonio.

9.- Padecer alguno de los estados de incapacidad que nos senala la

fraccion Il del articulo 450.
Articulo 450.- Tienen incapacidad legal y natural:

It. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos lacidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion
originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o
sensorial o por |la adiccidn a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o
los eslupefacientes; siempre que debido a la limitacidn, o la alteracién en la
inteligencia que esto les provogue no puedan gobernarse y obligarse por si

mismos, o manifestar su voluntad por algan medio.

B) Impedimentos Impedientes.- “ Se [laman impedientes aquellas
prohibiciones que para celebrar el matrimonic han sido establecidas por la ley y

que no producen la nulidad del acto, sino simplemente su ilicitud. *"'

En consecuencia, debemos entender que son impedimentos impedientes
aquellos que no afectan la validez del matrimonio pero lo hacen ilicito por

celebrarse en contravencion a lo establecido por la ley.

De tal manera que nuesltra Legislacion Civil Suslantiva lo declara ilicito pero
no nulo, conforme al articulo 264 en relacion con los arliculos 158, 159y 189 de la
ley en cita.

" GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cil., Pag. 518.



Articulo 264, Es ilicito, pero no nulo, el matrimonio:

I. Cuande se ha contraido estando pendiente la decisién de un impedimento

susceptible de dispensa;

Il. Cuando no se ha otorgado previa dispensa que requiere el articulo 159, y
cuando se celebre sin que haya transcurrido los términos fijados en los articulos
158 y 289.

El articulo 158 senala que la mujer no puede contraer nuevo matrimonio
sino hasta pasados trescientos dias después de la disolucion del anterior, a menos
que dentro de ese plazo diere a luz un hijo.

El articulo 159 estipula que e! tutor no puede contraer matrimonio con la
persona que ha estado o ésta bajo su guarda, a no ser que obtenga dispensa, una
vez aprobadas las cuentas de la tutela.

Por su parte el articulo 289 determina que el canyuge cutpabte no podra

volver a casarse sino después de dos afios, a contar desde que se decreto el
divorcio.

En cambio los cdnyuges gue se divorcien voluntariamente, podran volver a
contraer matrimonio después de que haya transcurridc un afo desde que
obtuvieron el divorcio.

Finalmente como ya se menciono la violacion a la prohibicién establecida

por la ley no invalida el matrimonio, sélo produce su ilicitud.



1.4.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS CONYUGES.

Ei matrimonio da lugar a una relacidn juridica entre un hombre y una mujer
otorgandose mutuamente derechos a los que corresponden deberes personales y
obligaciones reciprocas; colocandolos en una situacion de igualdad. Estos
elementos de reciprocidad e igualdad intentan lograr que la comunidad de vida

entre los cényuges sea mucho mas facil y lievadera para ambos.

Los derechos y obligaciones que surgen de la celebracion del matrimonio
tienen como caracteristica que su regulacion no esta a disposicion de las partes
porgue son irenunciables, sin posibilidad de que por voluntad de los conyuges
puedan dejar de cumplir con los deberes que les corresponden.

Nuestro sistema juridico a fin de otorgar solidez a la institucion ha
establecido sanciones para lograr a través de la coaccion el cumplimiento de los
deberes, los cuales no desaparecen ni se extinguen por su cumplimiento, ya que
el vinculo se contrae con la intencion y el propésito de que se prolongue durante la
vida de los coOnyuges, resaltando que la comunidad de vida es la base
fundamental del matrimonic, en cuanto que a través de esla vida en comun es

posible la realizacion de los fines del matrimonio en forma total.
Por otro lado la celebracion del matrimonio origina el estado de casados
entre los consorles derivandose de esta relacién deberes y derechos que se

determinan desde tres puntos de vista:

l.- Entre Consortes.- Los derechos y obligaciones entre los conyuges

nacen del vinculo matrimenial y son:
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a) La cohabitacién; Por habitacion se entiende el derecho y obligacion de
habitar una misma casa, el articulo 163 del Codigo Civil, eslablece gue los
conyuges deben vivir juntos sefialando como lugar para cumplir con este deber e
domicilio conyugal considerando a éste como el lugar que ambos consorte eligen
libremente de comdn acuerdo para vivir y en el cual ambos disfrutan de auloridad

propia y consideraciones iguales.

Sin embargo, se establecen dos supuestos por los cuales los cdnyuges
pueden ser eximidos de cumplir con este deber, mismos que son cuando el otro
trastade su domicilio a pais extranjero a no ser que lo haga en servicio publico o

social, o cuando se establezca en un lugar insalubre 0 indecoroso.

Salvo estas excepciones; el incumplimiento de cohabitacién por uno de los
conyuges, da lugar a la disolucion del vinculo, si se prolonga por mas de seis
meses sin causa justificada o por mas de dos anos, independientemente dei

motivo que haya originado la separacion.

b) Débito carnal.- Conforme al articulo 162 en relacion con el articulo 4o.
constitucional, toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el ndmero y el espaciamiento de sus hijos; derecho que sera
ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

Debe tenerse en cuenta que la negativa injustificada a cumplir con esta
obligacion constituye una injuria grave que es causa de divorcio.

¢) Fidelidad.- Dentro de la doctrina encentramos uniformidad en cuanto a
su significado al considerarla como * la exclusividad sexual de los conyuges entre
si y la violacion a la misma implica un ataque a la lealtad que puede herir
gravemente los sentimientos del conyuge ofendido.”'?

'* MONTERQ DUHALT, Sara, Derecho de Familia, Editorial Pornin, S.A., 5a Edicién, México 1992, Pag,
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La fidelidad implica la facultad reconocida en la ley para exigir y obtener del
otro conyuge una conducta decorosa, excluyendo la posibilidad de que existan
relaciones intimas con persona distinta; que sin llegar al adulterio implica un

ataque al honor del otro conyuge.

Asi pues el incumplimiento a la fidelidad constituye una causa de divorcio al

lesionar el honor y dignidad de! conyuge inocente.

d) Asistencia y ayuda mutua.- El articulo 162 establece el deber de
asistencia y de ayuda reciproca impuesta a cada uno de los cdnyuges al sefalar
que el marido y la mujer deben socorrerse mutuamente, su cumplimiento no es
solo en cuanto al aspecto material o econdmico de proporcionarse alimentos, sino
ademas comprende el aspecto moral reflejado en el consejo, direccién y apoyo

que debe existir entre ambos consortes.

De ahi que tenemos un contenido patrimonial y moral en el sentide de

proporcionar alimentos y ayuda de caracter espiritual.

.- En relacién a los hijos.- El matrimonio en relacion con los hijos produce

importantes efectos como son:

a) Facilitar 1a prueba de la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio,
quienes para acreditar ésta, solo deberan presentar la partida de su nacimiento y

el acta de matrimonio de sus padres.

b) Crea una presuncion de hijo de matrimonio, en favor de éste, nacido
después de 180 dias contados desde la celebracion de matrimonio y de los

143.



nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la fecha de la disolucion del
matrimonio o de la separacidn de los conyuges por resolucidn judicial.

c) El marido no podra desconocer a los hijos concebidos por su mujer, ni
aun alegando adulterio de la madre, sing en el caso de que pruebe haber sido
fisicamente imposible tener acceso carnal con su mujer durante los primeros 120

dias de los 300 que han precedido al matrimonio.
d) El matrimonio del menor preduce su emancipacion.

e) Si un individuo ha sido tratado por la familia del marido, como hijo de
matrimonio de éste, probado el vinculo matrimonial se le tendra como hijo de
matrimonio.

f) Probada la filiacion de hijo nacide de matrimonio, éste tiene derecho a
alimentos, a Hevar el apellido de sus padres y a participar en la sucesion
hereditaria de estos, sin necesidad de que haya habido reconocimiento de la
filiacién por su pretendido padre.

g} E! matrimonio subsecuente de los padres hace que se tengan como
nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién, si éstos han
sido reconocidos por ambos consortes.

Debe de recordarse que aunque cese la convivencia de los conyuges, no
por ello desaparecen las cargas del matrimonio; si hay hijos, los gastos de sus

necesidades sera siempre una obligacién de los progenitores.

.- En relacién a los bienes.- Conforme al Cédigo Civil existen dos
regimenes patrimoniales: A} Sociedad Conyugal y B) Separacién de Bienes.

El régimen al que se encuentran sometidos los bienes se determina por el
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convenio que celebran entre si los consortes, éste recibe el nombre de
capitulaciones matrimoniales ( son los pactos que los esposos celebran para
constituir la sociedad conyugal o0 la separacion de bienes y reglamentar ia
administracion de éstos en uno y en otro caso ).

A) Sociedad Conyugal.- Se encuentra regulado del articulo 183 al 206 de la
ley en cita; por sociedad conyugal se entiende que los conyuges son duerios en
comun de los bienes incluidos en este régimen, puede ser total o parcial. Es total
cuando comprende todos los bienes tanto presentes como futuros; asi como los
productos derivados de los mismos. Es parcial cuando se hace mencion de los
bienes que entraran a la sociedad no incluyendo algunos de ellos, es decir, los
conyuges seran duefios en comin de solo una parte de los bienes, reservandose
la otra parte de sus bienes para si.

La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante él. Puede
abarcar ademas de los bienes de que sean duefos los consortes, los bienes
futuros que puedan llegar a adquirir.

El articulo 190 del mismo cadigo “prohibe el pacto feoning, por el que
alguno de los consortes reciba todas las utilidades o solo reporte pérdidas y sea
responsable de las deudas comunes en cuanto que estas excedan a la aportacion
realizada por éste.

Sin embargo puede establecerse que uno de los consories deba recibir una
cantidad fija en la participacion de las ganancias, misma que debe ser pagada
exista o no utilidades en la sociedad.

No se puede renunciar anticipadamente a las ganancias que resulten de |la

sociedad sdlo en el momento de la liquidacidn de la sociedad pueden renunciar a

las ganancias que les cotrespondan { disuelto el matrimonio o establecida la
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separacién de bienes ).

Por ofra parte, existen dos casos en que se puede presentar la suspension
de la sociedad; el primero es por causa de una sentencia que declare la ausencia
de alguno de los consortes y el segundo cuando uno de los consortes abandona al
otro del domicilio conyugal por mas de seis meses sin causa justificada
suspendiendo para él, desde e! dia del abandono los efectos de la sociedad, pero
solo en cuanto le favorezean al conyuge que abandono el domiciio y éstos no
podrén comenzar de nuevo sino solo por convenio expresa.

Los motivos por los cuales puede concluir o terminar la sociedad conyugal
son: por divorcio, nulidad de matrimonio, muerte de algunc de los conyuges, por
voluntad de los conyuges, por sentencia que declare la presuncién de muerte de

alguno de los cdnyuges, y en los casos previsios en el articulo 188.

“Articulo 188.- Puede también terminar la sociedad conyugal durante el

matrimonio, a peticion de alguno de los cényuges, por los siguientes motivos:

I. Si el socio administrador, por su notoria negligencia o torpe
administracién, amenaza arruinar & su ¢onsocio o disminuir considerablemente
los bienes comunes;

il. Cuando el socio administrador, sin el consentimiento expreso de su
conyuge, hace cesion de bienes pertenecientes a la sociedad conyugal, a sus
acreedores;

lll. Si el socio administrador es declarado en quiebra, o concurso;

IV. Por cualquiera otra razon que lo justifique a juicio del érgano

jurisdiccional competente.”
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En los casos en que la sociedad conyugal termine por nulidad de
matrimonio, se considerara subsistente hasta que se pronuncie la sentencia
respectiva, si los dos conyuges procedieron de buena fe; cuando solo una de ellos
procediera de buena fe la sociedad subsistira también hasta que cause gjecutoria
la sentencia, pero siempre y cuando su continuacion sea favorable al conyuge
inocente; de lo contrario se considerara nula desde un principio; en el caso de que
ambos consortes procedieran de mala fe, la sociedad se considera rula desde la

celebracién del matrimonio.

El consorte que hubiere procedido de mala fe no tendra parte en las
utilidades aplicandose éstas a los hijos, y si no los hubiere al conyuge inocente. Si
ambos procedieron de mala fe, las utilidades se aplicaran a los hijos, y si no los

hubiere se repartiran en proporcién de lo que cada consorte llevo al matrimonio.

Disuelta la sociedad conyugal, se formara inventario y una vez terminado se
procedera a pagar los créditos que hubiere contra el fondo social, se devolvera a
cada conyuge lo que llevo al matrimonio y el sobrante si lo hubiere, se dividira
entre los conyuges de acuerdo a la forma convenida en las capitulaciones
matrimoniales.

B) Separacién de bienes.- * Es aquella en virtud de la cual cada uno de los
conyuges conserva el pleno dominio y administracion tanto de los bienes gue haya
adquirido con anterioridad al matrimonio, asi como los que adquiera durante el

mismo. *'3

Al igual que 1a sociedad conyugal la separacion de bienes puede ser total o
parcial, es decir, puede comprender la tolalidad de los bienes de los consortes o
sélo una parte de ellos, ya sea de los que sean duefios o de lo que en lo futuro
llegaren a adquirir.

13 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit, Pig. 343.
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Los conyuges pueden libremente cambiar durante su matrimonio el régimen
de separacién de bienes por el de sociedad conyugal o viceversa, debiendo
cumplir con los requisitos que se exigen para cada una de ellas, pero si uno de los
cényuges o ambos fueren menores requieren €l consentimiento de las personas
que lo otorgaron para su matrimonio rigiendo las misma regla cuando las
capitulaciones matrimoniales se modifiguen durante la menor edad de los

conyuges.

El régimen de separaciéon de bienes, puede terminar por convenio entre los
consortes o por disolucidn del matrimonio. Los cényuges en ningun casc quedan
excluidos de la obligacion de prestarse asistencia y ayuda reciproca misma que
debera ser en forma gratuita, pero si seran responsables de los dafos y perjuicios
que se causen por dolo, culpa o negligencia.
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CAPITULO Il

DIFERENTES PROCEDIMIENTOS DE DIVORCIO.

2.1. CONCEPTO.

Al igual que la institucidn del matrimonio, dentro de la doctrina encontramos
una gran variedad de conceptos relativos al divorcio, de los cuales retomamos a

nuestro parecer los mas acertados y que a continuacion exponemaos:

El maestro Rafael de Pina define al divorcio "como la extincion de la vida
conyugal, declarada por autoridad competente, en procedimiento senalado at

efeclo, y por una causa determinada de modo expreso.** "

Para el maestro Eduardo J. Couture, el divorcio “es la institucion que
permite, en las hipdtesis establecidas por la ley, la disolucion del vinculo
matrimonial, con sus efectos respectivos en e} estado civil de las personas, la

situacion de los hijos, y al régimen juridico de los bienes.""®

Por su parte, la maestra Sara Montero Duhalt, considera que "el divorcio es
fa forma legal de extinguir un matrimonio valido en la vida de los conyuges por
causas surgidas con posterioridad a ta celebracion del mismo y que permite a fos
divorciados contraer con posterioridad un nueve matrimonio valido. De acuerdo a
su forma legal, el divorcio sdlo puede demandarse por las causas previamente
establecidas en la ley ante autoridad competente y cumpliendo con todos los

requisitos legales del procedimiento."'®

" DE PINA Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Tomo 1, {Introduccién-Persanas-Familia), Editerial
Porrba S.A. 47a. Edicidn, México 1992 Pag 338.
'* COUTURE J. Eduardo. Vocabulario Juridico, Ediciones Depalma, Buenos Aires Argentina 1976, Pag. 238
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Finalmente nuestra legislacién sustantiva civil en su articulo 266, sefala
que "el divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cdnyuges en aptitud de
contraer otra”.

De los conceptos antes citados procedemos a dar la siguienie explicacién:

1.- El divorcio es una institucién, ya que se encuentra de por medio un
conjunto de relaciones juridicas que deben quedar debidamente reguladas al
concluir éste.

2.- Para que proceda el divorcio debe existir alguno de los supuestos

marcados por nuestra legislacion civil en su articulo 267.

3.- Efectivamente, a través del divorcio se rompe el vinculo conyugal entre
ios consortes. En consecuencia, los deja en la posibilidad de volver a contraer

nuevo matrimonio.

4.- Las consecuencias del divarcio repercuten no sélo respecto de los
conyuges, sino también en relacion a sus bienes y a la situacién juridica de los
hijes (En caso de haberlos).

5.- Debe tramitarse ante |a autoridad competente ya que, no hay que olvidar
que puede tramitarse ante el poder judicial o autoridad administrativa, cumpliendo
en su caso con cada uno de los requisitos legales del procedimiento
que para cada siluacidn se establezca. Por lo tanto, debe analizarse
cuidadosamente las circunstancias en que se encuentren los conyuges y la
reglamentacion que en cada caso hace nuestra legislacion para poder determinar
que autoridad es la adecuada para tramitar el divorcio.

'S MONTERO DUHALT Sara, Derecho de Familia, Editorial Porria, S.A., 5a. Edicion, México, 1992, Pag. 196.
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2.2.-CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE DIVORCIO

Para poder iniciar e} estudio de cada uno de los diferentes procedimientos
de divorcio contemplados en el Codigo Civil, es necesario mencionar brevemente

las caracteristicas de la accién de divorcio:

1.- Caducidad de la accién de divorcio. Antes de hablar de esla
caracteristica, debemos mencionar que frecuentemente suele confundirse la figura
de la caducidad con fa prescripcion por lo tanto, trataremos de dar una breve

explicacion de cada una de ellas.

Respecto de la caducidad, el procesalista Cipriano Gomez Lara sefala que
"es la perdida de todos los derechos procesales a causa de Ia inactividad de las
partes, inactividad tota! y bilateral, y opera una vez que transcurre determinado

plazo que la ey senala.""’

Para el procesalista Chiovenda "es un modo de extinguir la relacion
procesal que tiene lugar por el transcurso de un cierto periodo de tiempo, en
estado de inactividad. No produce la consecuencia de extinguir la accion o
pretensién, sino la nulidad del procedimiento o, lo que es lo mismo, Ia extincion de

la litis con todos sus efectos procesales.."18

En cuanto a la prescripcion, el articulo 1135 del Codigo Civil establece:
“Prescripcion es un medio de adquirir bienes o librarse de obligaciones, mediante
el transcurso de cierto tiempo, y bajo condiciones establecidas por la ley”.

'7 GOMEZ LARA, Cipriane, Teorla General del Proceso, Editorial Harla, S.A. de C.V. 8a. Edicidn, México
1995, pag. 296.
18 - HIOVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil tomo |, Editorial Reus, 10a. Edicién, Madrid
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De la lectura de los conceplos arriba citados, podemos establecer lo
siguiente:

1.- La caducidad es la inactividad procesal de ambas partes por el
transcurso de tiempo que la ley sefala, originando la pérdida de todos los
derechos procesales; mientras que la prescripcidn es la pérdida o adquisicidn de

un derecho u obligacion por el tiempo que marca la ley.

2.- La caducidad extingue el proceso pero no la accion, razén por la cual se
puede iniciar otro juicio.

Se confirma lo anterior con lo sefialado por la Suprema Corte de Justicia de

la Nacién, en la siguiente jurisprudencia que a la letra dice:

DIVORCIO EL TERMINO FIJADO FOR LA LEY PARA EL EJERCICIO DE LA
ACCION ES DE CADUCIDAD Y NO DE PRESCRIPCION TRATANDOSE DE.

Tratandose de divorcio, el términe fijado por la ley para el ejercicio de la accidn es
un término de caducidad y no de prescripcion, y si bien es cierto que ambos son
formas de extincion de derechos que se producen por el  transcurso del tiempo,

también es cierto que, no deben confundirse porque la caducidad es condicidn
para el gjercicio de la accién, por lo que debe estudiarse de oficio; en cambio la
segunda solo puede analizarse cuando se hace valer por parte legitima; por ende
en materia de divorcio, tomando en consideracién su caracter excepcional porque
pone fin al matrimonio, el término sefialado por la ley para el ejercicio de la accidn,
debe estimarse como un término de caducidad, porque si la accién de divorcio
estuviera sujeta a prescripcién, su término no correria entre consortes y la
amenaza del conyuge con derecho a solicitarlo seria constante, afectandose con
la incertidumbre, todos los derechos y obligaciones que forman el estado civil del

matrimonio, intereses que dejan de ser del orden privado y pasan a afectar la

Espaiia 1991, pag. 280.
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estabilidad de la familia y el orden publico.

Amparc Direclo 132/95 Baldemar Moreno Espinoza. 27 de abnl de 1935
Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A. Velazco Santiago. Secretario: Stalin
Rodriguez Lopez. Semanario Judicial de la Federacion. Novena Epoca. Tribunal
Colegiado del Vigesimo Circuito. Tomo Il, Agosto de 1995, Pag. 507.

Retomando la caracteristica que nos ocupa, podemos decir que si
transcurre el término que la ley sefala sin que el cdnyuge inocente ejercite accién
de divorcio, ésta caduca.

De ahi, que la accion de divorcio debe ejercitarse “. dentro de los seis
meses siguientes al dia en que hayan llegado a su noticia los hechos en que se

funde la demanda”, tal y como lo previene el articulo 278 del Cadigo Civil.

Por lo tanto, si el Tribunal al estudiar la demanda de divorcio se percata que
los hechos en que se fundamenta ésta, ocumrieron en un lapso mayor de seis
meses a la fecha de su presentacion, se debera declarar la caducidad de la accion

de divorcio.

Por oftra parte, es conveniente aclarar que tal y como lo sefala el maestro
Rdjina Villegas "no todas las acciones de divorcio estan sujetas a caducidad,
porque ello dependerad de {a naturaleza de la accion de que se trate. Debiendo
distinguirse entre acciones de divorcio que implican causas de tracto sucesivo y
acciones que implican causas de realizacién momentanea.

Son causas de tracto sucesivo por ejemplo, el abandono injustificado del
domicilio conyugal por mas de seis meses, la ausencia, las enfermedades
cronicas e incurables, que sean contagiosas o hereditarias, la enajenacion mental
incurable y la impotencia para la copula.
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En cambio, las causas de realizacién momentanea son por ejempio, las
injurias, adulterio, la propuesta del marido para prostituir a la mujer y la corrupcién

de los hijos.""®

Nos adherimos al comentario que hace el maestro Rojina Villegas en
cuanto a que para poder determinar si la demanda de divorcio se interpuso dentro
del plazo que marca la ley, es necesario tener en cuenta la naluraleza de la causal
del divorcio.

Sin embargo, respecto de los ejemplos que nos da como causales de
reatizacidn momentanea, consideramos que el adulterio encuadra tanto en esta
categoria como en las de tracto sucesivo; en virtud de que dnicamente adquiriria
el caracter de momentanea si se tratara de una simple aventura en cuyo caso si
podria aplicarse lo estipulado por el articulo 269 del Codigo Civil, mas no cuando
esa relacién es continua y permanente, pues en este supuesto la accion de
divorcio creemos que debe hacerse valer en cualquier tiempo mientras subsista
esa situacién, ya que en esas circunstancias obviamente que se trata de un hecho
de tracto sucesivo.

Complementando lo anterior, consideramos importante reproducir lo
sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la siguiente
jurisprudencia:

DIVORCIO, ADULTERIO PERMANENTE COMO CAUSAL DE. NO OPERA LA
CADUCIDAD DE LA ACCION.

E! plazo de seis meses que establece el articulo 269 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, para ejercitar la accién de divorcio por el adulterio de su conyuge,

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil Tomo |, { Introduccidn, Personas y Famitia)
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es fijado exclusivamente para cuando la causal de referencia constituye un hecho
aislado, mas no para cuando se configura una situacidn de caracter permanente y
continuo, ya que en este supuesto, por su propia naturaleza, la causal en cuestion
se torna de tracto sucesivo y de realizacion permanente. Consecuentemente, ia
circunstancia de que la consorte haya lenido conocimiento de la existencia de los
hijos procreados por su esposo fuera del matrimonio con una anticipacion mucho
mayor a la del citado plazo de seis meses, no implica que su accion caducd,
puesto que en especie no se trata de un hecho aislado, sino de una situacién
permanente y continua, toda vez que en las actas de nacimiento de los hijos
aludidos, el enjuiciado manifesto tener el mismo domicilio que la madre de éstos, y
entre ambas documentales transcurrid un lapso de siete afos, por lo que |a accidn
puede hacerse valer en cualquier tiempo, maxime si se considera que el
demandado no manifestd que el adulteric concluyd en alguna fecha determinada.

Amparo Directo 4985/96 .- Antonio Adrian Chaparro Rodriguez.- 20 de septiembre
de 1996 .- Unanimidad de votos.- Ponente: José Nabor Gonzalez Ruiz.- Secretario:
Antonio Rebollo Torres. Semanario Judicial de la Federacion. Novena Epoca.
Quinto Tribunal en Materia Civil del Primer Circuito. Tomo IV, Noviembre de 1996.
Pag 430.

2.- Caracter personalisimo de la accidon de divorcio. Esta caracteristica
consiste en que sélo puede ejercitar la accion de divorcio la persona facuitada por
la ley para tal efecto, tratdndose del divorcio necesario el conyuge inocente debe
hacer valer la accidn de divorcio, pues como lo previene el articule 278 de nuestra
legistacion civil sustantiva "E| divorcio solo puede ser demandado por el conyuge
que no haya dado causa a él...". Respecto at divorcio por mutuo consentimiento,
ambos consortes deben solicitario ante autoridad competente tal y como [o sefala

el articulo 272 del Codigo Civil dltimo parrafo.

Editorial Porria S.A. 26a. Edicion, México 1992. Pag. 412.
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Para el caso de un menor de edad, comoe sabemos su matrimonic produce
de hecho su emancipacién, por lo tanto, independientemente de que se trate de un
divorcio por mutuo consentimiento o de un divorcio necesario, debe ejercitarse
personalmente la accion de divorcio pero asistido de un tutor, en este senlido el

articulo 643 fraccion segunda del Cédigo Civil, establece:

" El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes pero siempre
necesita durante su menor edad:

II.- De un tutor para negecics judiciales. *

De igual manera el Cédigo de Procedimientos Civiles en su articulo 677
sefala que el conyuge menor de edad necesita de un tutor especial para solicitar
el divorcio por mutuo consentimiento.

En ninguno de los dos tipos de divorcio antes mencionados el tutor
substituira la voluntad del menor, pues como ya se dijo, la decisidn de poner
término al matrimonio es estrictamente personal, en consecuencia sélo pueden
tomarla los conyuges, de ahi que la funcién del tutor solo sea la de asislir y

asesorar al menor durante el transcurso del procedimiento.

Por otro lado, es oportuno mencionar que dentro de nuestra legislacion no
existe ningln precepto que nos senale quien debe ejercitar la accidén de divorcio
cuando el conyuge inocente se encuentre en alguno de los supuestos marcados
por el articulo 450 del ordenamiento en cita en |a fraccione Hl que estabiece:

.

* Tiene incapacidad natural y legal:

ll.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,

aunque tengan intervalos licidos; y aquélios que padezcan alguna afeccion
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originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o
sensorial o por la adiccidn a sustancias toxicas como el alconol, los psicotropicos o
los estupefacientes; siempre que debido a la limitacién, o la alteraciéon en la
inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si

mismos, o a manifestar su voluntad por algin medio.”

Pero no por ello, debemos entender que se encuentren juridicamente
desprotegidos ya que deben aplicarse er forma general las normas relativas a la
tutela, en estos casos si existe la necesidad de una verdadera representacion por
parte del tutor; ya que debido a las circunstancias en que se encuentra el conyuge
inocente no puede tomar sus propias decisiones ni hacer valer personaimente la

accion de divorcio.

Este altimo comentario se refuerza si tomamos en cuenta que "en nuestro
sistema ha prevalecido ia idea de proteger al conyuge inocente incapacitado, y la
proteccion juridica se entiende en el sentido de que si conforme 2 la ley ha habido
una causa de divorcio, por ejemplo que sea injuriado, ultrajado, que se cometan
delitos en su contra, que haya aduiterio, abandono injustificado, etc.,
evidentemente que la manera de protegerio serd ejercitando las acciones que la

tey confiere."?

3.- La accion de divorcio se extingue por recongciliacién o perddn expreso o
tacilo.- Para poder hablar del perdon, es necesario tener presente que ésle
"consiste en la declaracién de voluntad por parte de quien lo otorga de no hacer
efectivas las sanciones y responsabilidades que tiene derecho de ejercitar en
contra del ofensor."?' Es decir, el término perdén debemos entenderlo como la
voluntad del cényuge ofendido de no ejercitar la accién de divorcio en contra de su

conyuge.

20 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. Cit. Pag. 415,
2 pAl L ARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial Porria S.A. 24a. Edicion, México
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Ahora bien, nuestro Cddigo Civil en su articulo 273 establece: "Ninguna de
las causas enumeradas en el articulo 267 pueden alegarse para pedir el divorcio,
cuando haya mediado perddn expreso o tacilo; no se considera perdon tacito la
mera suscripcion de una solicitud de divorcio voluntario, ni los actos procesales

posteriores”.

Del texto de éste precepto se desprende que si después de que el conyuge
ofendido tuvo conocimiento del hecho que constituye causa de divorcio perdona a
su consorte, el perdon otorgado significa tranquilidad para el conyuge culpable, en
el sentido de que no se entablard demanda de divorcio en su contra por el hecho
perdonado.

De igual manera, el precepto en comento presupone gue debe de lratarse
de una causa susceptible de perdén, y que la voluntad de! conyuge inocente sea
la de no ejercitar la accion de divorcio, y reanudar por consiguiente la vida
conyugal en todos sus aspectos; sin embargo, el maestro Rajina Villegas realiza
una acertada observacion al aclarar que "solamente son causas susceptibles de
perddn las que constituyen delitos, hechos inmorales, o conducta culposa, y en el
arliculo 267 hay unas que no implican esos hechos imputables, como son,
padecer de engjenacion mental, las enfermedades crénicas e incurables y que
sean ademas contagiosas o hereditarias y la impotencia incurable para la
cépula."?2

Por consiguiente, coincidimos con el maestro Rojina Villegas en este
aspecto, ya que seria ilégico otorgar el perddén a una persona cuya enfermedad no
depende de ella.

Respecto a la reconciliacién de los conyuges, ésta también pone fin al juicio
de divorcio, pero siempre y cuando se realice antes de que concluya el mismo por

1994, Pag. 280.
# ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op Cit. Pag. 416
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sentencia, ya que asi 1o dispone el articulo 280 de! ordenamiento en cita al
esiablecer: "La reconciliacién de los conyuges pone término al juicio de divorcio en
cualquier estado en que se encuentre, si atn no hubiere sentencia ejecutoniada.
En este caso, los interesados deberan denunciar su reconciliacion al juez, sin que

la omision de esta denuncia destruya los efectos producidos por la reconciliacién”.

Resuilta oportuno advertir que no debe confundirse la reconciliacion con el
perdén, ya que “la reconciliacion puede tener lugar, no solo cuando un esposo
ofende al otro, sino también como sucede con demasiada frecuencia, cuando los
dos esposos se inculpan mutuamente de haber cometido determinadas injurias o
hechos culpables. En estos casos, la reconciliacion puede implicar el perdon de
muluo agravio, aunque algunas veces solo uno de los consortes sea el culpable y

el otro se reconcilie con el."?

Por consiguiente podemos establecer que aunque ambas figuras implican
una barrera para poder ejercitar la accion de divorcio por los mismos hechos, a
nuestro parecer se diferencian en que el perdén es otorgado por el conyuge
ofendido al culpable, es decir que puede ser culpable solo uno de los conyuges y
ademas se trate de un hecho susceptible de perdon; situacion diferente se da en
la reconciliacion pues en este caso puede existir culpa de ambos. Utilizamos la
palabra "puede" ya que de acuerdo al articulo 280 esta Ultima debe efectuarse
antes de que el Juez decida sobre la procedencia de la causal invocada y dicte

sentencia, por lo tanto, ain no podemos hablar de conyuge culpable o inocente.

El mismo precepto en cila establece la obligacion de denunciar fa
reconciliacion al Juez, sin embargo su incumplimiento no tiene ninguna sancién ya
que para la sociedad es mas importante la subsistencia del matrimonio, cuya
institucion es la base legal de la familia que el cumplimiento de un mero framite

judicial

3 pPALLARES, Eduarde, Op. Cit. Pag. 281.
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En relacion al divorcio por mutuo consentimiento, la reconciliacidn la
encontramos contemplada en el articulo 276 del Cddigo Civil.

"Los conyuges que han solicitado el divorcio por mutue consentimiento,
podran reunirse de comun acuerdo en cualquier tiempo, con tal de que el divorcio
no hubiere sido decretado. No podran volver a solicitar el divorcio por mutuo

consentimiento sino pasado un ano desde su reconciliacion”.

4.- La accidn de divorcio se extingue por renuncia o desistimiento.- La
renuncia presenta dos modalidades a saber. antes de ejercilarse la accién y una
vez intentada; en cuyo caso la accién de divorcio es objelo de desistimiento, el

cual sera explicado con posterioridad.

Por 1o tanto, estaremos en el primer caso si el cdnyuge ofendido renuncia a
su derecho de poder ejercitar la accion de divorcio una vez que ha tenido
conocimiento del hecho culposo; y en el segundo caso si una vez estando en
tramite el juicio de divorcio el actor se desiste de la accion implicando con ello que
no pueda volver a iniciar otro juicio de divorcio por los mismos hechos que fueron
fundamento del anterior.

El desistimienlo "consiste en apartarse del ejercicio de un derecho o

facultad procesales ya iniciados."**

Nuestra ley adjetiva civil en su articulo 34 distingue entre desistimiento de la

accion y el desistimiento de la demanda de la siguiente manera:
A).- El acter puede desistirse de 1a accion intentada sin ser necesario el

consentimiento del demandado. Para el desistimiento de la demanda si es

indispensable el consentimiento del demandado siempre y cuando se realice en
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forma posterior al emplazamiento.

B).- El efecto del desistimiento de la demanda es que las cosas vuelvan at
estado que tenian antes de la presentacion de aquélla; es decir, que se extinguen
todos los efectos juridicos de los actos procesales realizados en el juicio. En

consecuencia se considera como si el proceso no hubiera existido.

C).- Tanto el desistimiento de Ia accion como el de la demanda obligan al
actor a pagar las costas, los dafos y perjuicios sufridos por el demandado con

motivo del juicio.

Una vez hecha esta breve explicacion, podemos decir, que aplicando esta
figura a la accion de divorcio, el juicio puede terminar por el desistimiento que

haga el aclor, ya sea de la demanda o de la accidn,

El desistimiento de la demanda, no implica la pérdida de la accion de
divorcio, sino solo de aquellas situaciones procesales producidas durante el juicio
y que le son favorables. Sin olvidar que para esta clase de desistimiento es
necesario el acuerdo del conyuge demandado, asi como el pago de las costas,

dafos y perjuicios sufridos por éste.

Situacion diferente se da en el desistimiento de !a accién de divorcio cuya
caracteristica es la que nos ocupa, en donde si se extingue dicha accion, esto es,
que ademés de los efectos que se producen por el desistimiento de la demanda,
también se pierde el derecho que el actor hizo valer en el juicio, "porque al
renunciar a la accion se renuncia al derecho que mediante ella se hizo valer."® En
consecuencia, el conyuge que se desista de la accién de divorcio ejercitada en
contra de su consorte no puede volver a pedir el divorcio invocando los mismos

hechos que sirvieron de fundamento, pero si por otros. Ademds, en esta clase de

 PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pag, 253.
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desistimiento, no se requiere el consentimiento del demandado, pues asi lo
establece el articuio en cita.

De lo antes expuesto podemos concluir que tanto la renuncia como el
desistimiento son caracteristicas de la accién de divorcio y formas de terminarlo,
ya que el actor al desistirse de su accion implica para el demandado el derecho de
que se dé por concluido el juicio, toda vez, que el actor renuncié a la accion
intentada en el proceso.

5.- La accidn de divorcio se extingue con la muerte de cualquiera de los
conyuges.- Siendo el objete del juicio de divorcio la disolucion del vinculo
matrimonial, es ldgico que en caso de acontecer la muerte de alguno de los
conyuges el mismo se dé por terminado, en este mismo sentido el articulo 290 del
Caodigo Civil establece: "La muerte de uno de los cényuges pone fin al juicio de

divorcio...".

6.- La accion de divorcio sdlo se otorga al conyuge gue no dio causa al
mismo.- Esla caracteristica consiste en que sélo el conyuge inocente y el conyuge

sano estan facultados para ejercitar la accién de divorcio.

2.3.- DIFERENTES PROCEDIMIENTOS DE DIVORCIO

A lo largo del tiempo, la reglamentacién de la institucion del divorcio ha
variado considerablemente, pues como veremos de acuerdo a los Codigos de
1870 y 1884, realmente no era un divorcio en si, sino unicamente una forma de
dejar de cumplir con algunas de las obligaciones inherentes al matrimonio; es por
ello que creemos conveniente hacer referencia a los mismos en cuanto a la forma
en que lo reglamentaban.

» PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pag. 254.
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En primer lugar e! Codigo Civil de 1870, disponia "el divorcio no disuelve el
vinculo del matrimonio, y sdlo suspende algunas de las obligaciones civiles...

cohabitacion y lecho...

De esta disposicidn se desprende que al emplear la frase "no disuelve”,
obviamente no se podia hablar del divorcio, tal y como lo concepluamos hoy en

dia, sino mas bien de una simple separacion de cuerpos.

Prevenia también que la separacion Unicamenle podia pedirse hasta
pasados dos afos de la celebracidn del matrimonio y que el divorcio por mutuo
consentimiento no tenia lugar, después de veinte afos de matrimonio, ni cuando la
mujer tenia mas de 45 arios de edad. Como vemos, el divorcio era bastante dificil
de conseguir ya que se consideraba como un mal social contrario a la moral, por
lo tante era necesario rodearlo de ciertos obstaculos que lo hicieran de mas dificil
acceso a los interesados. De ahi que sdlo procedia por la exislencia de causas
sumamente graves como el padecimiento de enfermedades contagiosas e
incurables, la sevicia, el adulterio y otras, que deberian ser probadas ante el Juez

de primera instancia del domicilio de los conyuges.

Respecto al divorcio por mutuo consentimiento, era indispensable acudir
por escrito ante el Juez de primera instancia quién, una vez lomadas las
providencias necesarias, citaba a los consortes para que comparecieran en forma
personal a una primera junta de avenencia, que se llevaba a cabo en los tres
meses siguientes a la presentacion del ocurso, si no se obtenia la reconciliacién
los volvia a citar previa solicitud de ellos a una segunda junta que se llevaba a
cabo a los tres meses de |a primera y si insistian en su propésito, se aprobaba la
separacion y se fijaba el plazo que deberia de durar conforme al convenio de las
parles, siempre que no excediera de tres afios. Es importante hacer notar que la
comparecencia en forma personal a las juntas de avenencia ha existido desde

este Codigo hasta el actual, debido a la importancia de las mismas, virtud que a
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través de ellas puede evitarse el divorcio.

Ahora bien, si pasado ese tiempo los cényuges insistian en su separacion,
el Juez, previa promocion volvia a sefalar juntas de avenencias pero en este caso
se duplicaban los plazos. Es decir, la primera a los seis meses del escrito y la
segunda a los otros seis meses de la primera , en la que se dictaba sentencia; las

audiencias eran secretas e intervenia como parte el Ministerio Pablico.

El Cédigo Civil de 1884, establecia las mismas disposiciones que el Codigo
de 1870, por lo tanto para evitar caer en repeticiones nos remitimos a lo antes

mencionado,

Finalmente, a partir de la Ley de Relaciones Familiares expedida en 1917,
se logrd el paso definitivo en materia de divorcio, al disponer que el matrimonio es
un vinculo disoluble, por lo tanto, a través del divorcio si se daba término a dicho

vinculo permitiendo a los divorciados contraer nuevas nupcias.

El articulo 75 establecia: "El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y

deja a los conyuges en aplitud de contraer otro.”.

El articulo 102 sefalaba que por virtud del divorcio los cényuges
recobraban su entera capacidad para contraer un nuevo matrimenio, saivo lo que
disponia en el articulo 140 y cuando el divorcio se hubiere declarado por causa de
adulterio ya que en este Gltimo caso el conyuge culpable no podia contraer un
nuevo matrimonio sino después de dos afos de haberse dictado la sentencia de
divorcio

Por su parte el articulo 140 estipulaba que la mujer no podia contraer
seqgundo matrimonio sino hasta pasados {rescientos dias después de la disolucion
del primero. Este término en los casos de nulidad o de divorcio podia contarse
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desde que se habia interrumpido la cohabitacion.

Nuestro Cédigo Civil vigente en su articulo 266 reprodujo en forma literal el
articulo 75 de la Ley de Relaciones Familiares. Respecto a los articulos 102 y 140,

corresponden a los articulos 289 y 158 actuales.

Por olra parte, se establece una nueva forma que permile a los cényuges
disolver el vinculo matrimonial sin necesidad de acudir ante autoridad judicial, esto
es, mediante el llamado divorcio administrativo, cuya tramitacidn es llevada ante el
oficial del Registrc Civil, pero para poder tramitarlo ante este funcionario es

indispensable que se cumplan con determinadas condiciones comao son;

A}.- Que los conyuges sean mayores de edad.

B).- No tengan hijos y

C).- De comun acuerdo liquiden la sociedad conyugal si bajo ese régimen
se casaron.

De ahi que actualmente nuesiro Codigo Civil contempla tres diferentes
procedimientos de divorcio, dos para el divorcio voluntario y una para et divorcio
necesario, mismo que debe ser fundamentado en alguna de las causas sefaladas
en el articulo 267, con excepcion de ia fraccion XVIL que se refiere al mutuo
consentimiento.

Dentro de la doctrina existe diversidad de criterios en cuanto a la manera en
que se puede clasificar el divorcio, sin embargo; unicamente retomamos la
clasificacién que nos proporciona el maestro Arellano Garcia al sefalar que esle
puede clasificarse desde diversos puntos de vista.
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“Bajo la perspectiva de sus efectos, el divorcio puede ser vincular o
vinculatorio (art. 266 C.C), cuando disuelve el vinculo matrimonial y los conyuges
recuperan su capacidad para contraer nuevo matrimonio. Al lado de este divorcio
existe el de separacion de cuerpos que no disuelve el vinculo matrimonial {art. 277

C.C), ¥ solo suspende la obligacion de cohabitar con el otro cényuge.

Desde el punto de vista de las causales previstas por el articulo 267 del
ordenamiento legal en cita, el divorcio puede clasificarse en dos categorias:

E! divorcio por la causal prevista en fa fraccion XVII, es el mutuo
consentimiento y no hay necesidad de un juicio ordinario civil, sino que se sigue
conforme al procedimiento previsto en el Titulo Décimo Primero del Cédigo de
Procedimientos Civiles del articulo 674-682, o el procedimiento previsto en el
articulo 272 del Cédigo Civil, cuando se reunen los requisitos previstos para el
divorcio administrativo.

El divorcio por alguna otra causal del articulo 267 debe ser promovido en un
juicio ordinario civil,

Desde el punto de vista del proceso existen tres clases:

A).- Ei divorcio denominado "Administrative" seguido ante el oficial del

Registro Civil, en el que el procedimiento es sumamente sencillo y accesible:

B).- El divorcio denominado "Voluntario o por mutuo consentimiento”, cuyo
procedimiento se encuentra regulado en el Cédigo de Procedimientos Civiles
(articulos 674 al 682}, seguido ante la autoridad judicial;
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C).- El divorcio denominado "Necesario” que debe promoverse en la via

ordinaria civil."%®

Citamos esta clasificacién ya que nos parece la mas acertada y completa;
sin embargo, en cuanto a la separacion de cuerpos no la consideramos como un
verdadero divorcio sino que es una medida preparatoria para poder entablar
posteriormente el divorcio, pues como ya se ha mencionado sélo suspende la

obligacidn de vivir con el otro conyuge.

Ahora bien, nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles contempla dos tipos
de divorcio a saber; 1.- el denominado divorcio necesario, mismo que se tramita
en juicio ordinario civil rigiéndose procedimentalmente por el articulo 255 y 2.- el
denominado divorcic por mutuo consentimiento, el cual se encuentra

reglamentado por los articulos 674 al 682 del ordenamiento en cita.

Independientemente del divorcio de que se trate ya sea necesario o por
mutuo consentimiento, hay que tener presente que "para que proceda la disolucidn
del vinculo, se requiere: a).- existencia de un matrimonio vélido, b).- capacidad de

las partes, y ¢).- legitimacién procesal."”’

Procedemos a dar una breve explicacidon de cada uno de los requisitos
antes citados:

a) Existencia de un matrimonio valido.- Es un requisito indispensable y a la
vez logico, pues si no existe éste, no puede haber divorcio, este requisito se
cumple con la presentacion de la copia certificada de! acta de matrimonio de

quienes pretenden cbtener la disolucién del vinculo matrimonial.

 ARELLANO GARCIA, Carlos, Procedimientos Civiles Especiales, Editorial Porriza S.A. 1a. Edicién, México
1987. Pags, 328y 329.

77 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, Primer Curso { Parte General-Personas-Familia), Editorial
Porria S.A. 9a. Edicién, México 1995_ pag. 608.
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b) Capacidad de las partes.- En cuanto a este requisito debemos recordar
que la capacidad se define como la aptitud para ser sujeto de derechos y

obligaciones, dividiendose ésta en dos clases: de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce como sabemos, es la aptitud del sujelo para poder
disfrutar de los derechos que le confiere la ley. Por lo tanto, ésta la tienen todas

las personas fisicas, desde su nacimiento hasta su muerte.

Al respecto el articulo 22 sefiala; “La capacidad juridica de las personas
fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se
le tiene por nacido para todos los efectos declarados en el presente Cadigo.”.

La capacidad de ejercicio es la aptitud del sujeto para hacer valer por si
mismo los derechos y obligaciones de los que es titular. En otras palabras, gozan
de esta capacidad los que han cumplido dieciocho afios, ya que de acuerdo con
nuestra legislacién ya han llegado a la mayoria de edad, aclarando que también es

necesario que se encuentren en pleno uso de sus facultades mentales.

Es oportuno sefialar, que aunque una persona no pueda actuar por si
misma, ello no significa que no goce de derechos u obligaciones, sino que en tales
circunstancias requerird de ofra persona capaz que actie en su representacion.
De ahi que el emancipado menor de dieciocho afos requerird estar asistido de un
tutor, tanto para solicitar el divorcio por mutuo consentimiento como para
demandar el divorcio necesario tal y como lo previenen los articulos 643 fraccidn li
del Codigo Civil y 677 del Codigo de Procedimientos Civiles, de los que se
desprende la necesaria intervencién de un tutor para que los menores puedan

demandar o solicitar el divorcio.

No hay que olvidar que la principal funcion del tutor en estos procadimientos
de ninguna manera consiste en substituir la voluntad del menor, sino que
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Unicamente lo va a asistir durante la tramitacién del divorcio, pues como ya lo
mencionamos con anterioridad se trata de un acto estrictamente personal. En
consecuencia, " el tutor autorizard con su firma en union con la del menor los
escritos o instancias que se presenten durante la tramitacion del divorcio; en el
caso del divorcio por mutuo consentimiento el tutor interviene en la celebracion del

convenio a que se refiere el arliculo 273 del Codigo Civil."®

¢) Legitimacion procesal.- Para poder entender en que consiste este
requisito, es necesario partir del concepto de legitimacian, al respecto, el maestro
Eduardo Pallares afirma que "la legitimacién en general, es la situacidn en que se
encuentra una persona con respeclo a determinado acto o situacidn juridica, para
el efecto de poder ejecutar legalmente aquél o de intervenir en ésta. Si puede

hacerlo, esta legitimado, en caso contrario no lo esta. "

El procesalista Cipriano Gomez Lara establece que la legitimacion juridica
debemos entenderla "como una situacion del sujeto de derecho, en relacién con
determinado supuesto normativo que lo autoriza a adoptar determinada

conducta.”®

De los conceptos expuestos podemos concluir entonces, que la legitimacion
surge cuando la situacion de una determinada persona encuadra deniro de un

precepto normativo y por lo tanto, la ley le da la facultad de adoptar cierta
conducta.

La legitimacion al igual que la capacidad, se divide en dos clases, mismas
que son:

* GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit. Pag. 609.
2 PALIARES, Eduardo. Op. Cit. Pag. 535.
* GOMEZ LARA, Cipriano, Op. Cit. Pag. 261.
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1.- Legitimacién ad causam y
2 - Legitimacién ad procassum.

1.- Legitimacion ad causam.- Esta clase de legitimacién la tienen todas las
personas, toda vez que se encuentra ligada con la capacidad de goce. De ahi que
cualguier persona que se vea afectada en sus derechos se encuentre legitimada
en la causa,

De una manera mas detallada e! maestro José Chiovenda sefiala que
“consiste en Ia identidad del actor con la persona en cuyo favor esta la ley
(legitimacion activa), y la identidad de la persona del demandado con la persona

contra quien se dirige la voluntad de la ley."

Como vemos, la legitimacién ad causam puede ser activa o pasiva, ello
dependera de la postura que adopte cada una de las partes; de tal manera, que el
actor se encuentra legitimado al momento de ejercitar un derecho del cual es
titular y el demandado cuando se le exige que cumpla con cierta obligacién que es
acargo de él.

2.- Legitimacion ad processum.- "Es la facultad de poder acluar en el
proceso como actor, como demandado, como tercero o representando a éstos."*

En otras palabras la legitimacion procesal la tienen aquéllas personas que
ademas de estar autorizados por la ley para actuar en el proceso tienen la
capacidad suficiente para actuar por si mismas o en representacién de otros.
Nuestra ley procesal en sus arliculos 44 y 45 establecen respectivamente que
todo el conforme a la ley esté en pleno ejercicio de sus derechos civiles puede

comparecer en juicio y el que no se encuentreé en ese caso, por medio de sus

3 CHIOVENDA, José. Op. Cit. Pag. 341,
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representantes legitimos o los que’deban suplir su incapacidad.

Por lo tanto, “"pueden ser partes procesalmente los incapaces civilmente
considerados, ain cuando por ellos comparezcan sus representantes legales."

Sabemos lo dificil que es poder distinguir claramente entre la legitimacion
en la causa y la legitimacion en el proceso, asi que tratando de dejar esto un poco

mas claro nos permitimos reproducir el siguiente ejemplo:

"Al que posee plena capacidad negocial y reclame judicialmente un derecho
que en absoluto no le pertenece sino a un tercero no le falta para la reaiizacion de
este derecho la capacidad procesal, pero si la legitimacion en la causa. Al
contrano. el menor que demanda un derecho suyo esta totalmente legitimado pero

le falta la capacidad procesal.”>

Una vez hecha esta breve explicacion, aplicando la legitimacion procesal a
la materia de divorcio, podemos establecer que los Unicos que gozan de esta son

los conyuges que pretenden obtener la disolucion del vinculo matrimonial.

En cuanto a los menores de edad y mayores incapacitados, podemos
sefialar que se encuentran legilimados en la causa para poder solicitar o
demandar el divorcio. Sin embargo, como carecen de capacidad de ejercicio, por
consiguiente no tienen legilimacion procesal; de ahi que requieren de un tutor que

los represente durante el juicio..

* pALLARES, Eduardo. Op Cit. Pag 535.

3 BECERRA BAUTISTA, José, E1 Proceso Civil en México, Editorial Porria, 26a. Edicién, México 1993, Pag,
23.

M CASTILLO LARRANAGA José y DE PINA VARA, Ratael, Instituciones de Derecho Procesal Civil,
Editorial Porra, 20a. Edicion, México 1991 Pag, 266.
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2.3.1. DIVORCIO ADMINISTRATIVO

Como ya lo hemos sefalado, el articulo 272 del Codigo Civil prescribe la
forma de tramitario. De tas tres clases de divorcio contempladas por nuestra
legislacion, la tramitacidn de ésle es el menos complicado, debemos tener
presente que no es gpcional para los conyuges a elegir entre uno u ofro
procedimiento ya que solo pueden obtener su divorcio a través de este
procedimiento quienes cumplan con los requisitos marcados por e} parrafo

primero del articulo en cita, mismos que son:
1.- Que los consortes convengan en divorciarse,
2.- Que ambos sean mayores de edad;
3.- Que no tengan hijos;

4.- Que de comin acuerdo hayan liquidado la sociedad conyugal, si bajo
ese régimen se casaron.

Una vez satisfechos estos requisitos, los conyuges deberan presentarse en
forma personal ante el Juez { Oficial ) del Registro Civil de su domicilio con las
copias certificadas de acta de matrimonio y de nacimiento.

El Juez del Registro Civil, previa identificacion de los consortes, levantara
un acta en la que hara constar la solicitud de divorcio y citara a los conyuges para
que se presenten a ratificarla a los quince dias. Si en esa nueva reunion los
conyuges ratifican su propdsito de divorciarse, el Juez del Registro Civil los
declarara divorciados, levantando el acla respectiva y haciendo la anotacién
correspondiente en la del matrimonio anterior.
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En caso de que los consortes no reunan los requisitos antes sefalados, el

divorcio no producira efectos.

De io anterior, se desprende que la ley prohibe su tramitacion por medio de
olras personas que no sean los conyuges, ya que lo considera como un acto de

caracter personalisimo

El pape! del juez como lo sefiala el maestro Eduardo Pallares, es pasivo; ya
que "solo se limita a comprobar que los conyuges cumplan con los requisitos que

senala el articulo 272 de! ordenamiento en cita."*

Por otro lado, es importante mencionar que consideramos incorrecto el
término wlilizado por el articulo en cita, al designar al Oficial del Registro Civil
como "Juez”, ya que el cbjeto del Registro Civil es hacer constar en forma
auténtica todos los actos relacionados con el estado civil de las personas a través
de 1a intervencion de un funcicnaric del Estado, dotade de fé publica, de ahi que el

termino Juez carece de sentido si consideramos que no juzga.

Ahara bien, cuando el divorcio por via administrativa se incluyo en el Codigo
Cwil vigente, fue objeto de innumerables criticas en el sentido de que se le
consideraba como factor decisivo de la disolucion de la familia, al dar extremas
facilidades a la pareja para terminar el vincuio matrimonial. La comision redactora
del Codigo Civil expuso sus motivos para implantario y al respecto indicaba: "El
divorcio en este caso solo perjudica directamente a los cényuges, que obran con
pleno conocimiento de lo que hacen, y no es necesario para decretarlo que se
llienen todas las formalidades de un juicio. Es cierto que hay interés sociai en que
los matrimonios no se disuelvan faciimente; pero también esta interesada la
sociedad en que los hogares no sean focos constantes de disgustos y en que,

cuando no estén en juego los sagrados interese de los hijos o terceros no se

* PALLARES, Eduardo, Ei Divorcio en México, Editorial Porria, Ba. Edicion, México 1992, Pag, 40
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dificulte innecesariamente la disolucion de los matrimeonios, cuando los conyuges

manifiestan su decidida voluntad de no permanecer unidos."*

2.3.2. DIVCRCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

Es necesario aclarar que el tera que nos ocupa seréd analizado en forma
mas amplia en &} capitulo IV, por lo tanto solo hablaremos del mismo de manera

general.

Como ya se ha comentado esta clase de divorcio se encuentra
contemplado tanto en el Cddigo Civil como en el Cédigo de Procedimientos
Civiles. Su tramitacion se realiza ante el Juez de lo Familiar, conforme al
procedimiento regulado por los articulos 674 al 682 de nuestra ley procesal
adjetiva, mismo que se seguird cuando falle alguno de los requisitos sefialados
para el divorcio administrativo (cuando los cényuges independientemente de que
sean mayores o menores de edad, tengan hijos, o bien no hayan liquidado la

sociedad conyugal), siendo necesario ademas gue tengan un ano de casados.

Es indispensable que cuando se presente la solicitud de divorcio se anexe a
la misma el convenio a que se refiere el articulo 273 del Codigo Civil, asi como las
copias certificadas del acta de matrimonio y de nacimiento de los menores hijos,
pues por medio de ellas se acreditara fehacientemente la fecha de celebracion del

matrimonio asi como la existencia de los hijos.

Una vez que se ha presentado la solicitud de divorcio, el Juez citara a los
conyuges y al representante del Ministerio Publico a dos juntas de avenencia, en
las que exhortara a los consortes a fa reconciliacion y solo en el caso de que

insistieren en divorciarse decretara la disolucion de! vinculo.

¥ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano, U.N A M , Editorial Porria
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De lo anterior deriva que a diferencia de lo que sucede en el divorcio
administrativo, en esta clase de divorcio el Juez tiene una funcion acliva ya que a

través de las juntas mencionadas procura la reconciliacion de los conyuges.

Por otra parte, la funcion del Ministerio Publico es verificar que en el
convenio presentado por los ¢conyuges se aseguren y respeten los derechos de los
menores. Este convenio a que nos referimos es de tal importancia que no puede
dejar de anexarse al escrito de solicitu. de divorcio ya que tiene el caracter de

publico por estar de por medio el bienestar de los hijos.

Debemos aclarar que en esta clase de divorcio el Ministerio Publico de
ninguna manera es parte, ya que su funcién solo es la de velar por los intereses
de los menores y asesorar a los jueces de los tribunales dandoles su opinion
cuando existe interés publico en el asunto de que se trate. Por lo tanto. en este
caso, unicamente emitira su opinidn respecto de las clausulas del convenio que

presenten los cényuges, en cuanto a los derechos de los menores.

2.3.3.- DIVORCIO NECESARIOQ.

En esta clase de divorcio, a diferencia de ios dos antes comentados, es
obvio que la volunlad de los conyuges no existe para oblener la disolucion del
vinculo matrimonial, en consecuencia solo se conseguira a travas de un proceso,
en el que el Juez decidird si las causales de divorcio invocadas quedaron
plenamente probadas. Esto es, que el Juez después de haber valorado las
pruebas ofrecidas por las partes y de haber tomado en cuenta todos los elementos
que conslituyeron el juicio, emitira su fallo en et que quedaran definidas todas las

cuestiones controvertidas durante el mismo.

5 A, Ba. Edicién, México 1993, Pag, 1190,
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Asi pues, el divorcio necesarnio como ya también lo hemos mencionado es
el que se promueve por uno de los chnyuges en contra de su consorie
demandando la disolucién del vinculo matrimonial a través de un juicio ordinaric
civil, invocando alguna de las causales contempladas en el articulo 267 del Cédigo
Civil.

El maestro Rafael Pina sefiala que las causas de divorcio "son aquéllas
circunstancias que permiten obtenerlo con fundamento en una determinada

legislacién y mediante el procedimiento establecido al efecto.”™’

Por su parte, para el maestro Chavez Ascencio las causa "son los aclos
ilicitos cometidos por un consorte en perjuicio del otro (o de los hijos), 0 los casos
de enfermedad o presuncidn de muerte, que generan el divorcio-sancion o el
divorcio remedio."®

No hay que olvidar que las causales contempladas por et articulo 267 son
de caracter limitativo, no pudiendo ampliarse por analogia; pues ello deriva de que
"siendo el matrimeonio la base de la familia, que a su vez lo es de la sociedad, el
Estado, preocupandose por la estabilidad de la institucion, soélo permite su
disclucién por divorcio en casos verdaderamente graves, sefialados expresamente
por la ley "3

Pasando ahora a los efeclos del divorcio, debemos mencionar que se
dividen en dos clases: provisionales y definitivos. Los primeros son aquéllos que
se decretan por el Juez durante la tramitacidon del juicio y una vez concluido
desaparecen, dando origen a los segundos que son los de mayor trascendencia,
ya que se van a referir a la situacion permanente en que quedaran los conyuges,

los hijos y los bienes una vez ejecutoriada la sentencia.

Y DE PINA, Rafael , Op Cit. Pag. 340,

*¥ CHAVEZ ASCENCIO, Manuel, ¥ La Familia en el Derecho,{Relaciones Jurldicas Cényugales), Editorial
Porrda S A, 2a Edicién, México 1990, Pag, 461
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Efectos provisionales.- Tal y como sefiala nuestra ley civil sustantiva en
su arliculo 282 al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia y

solo mientras dure el juicio el Juez dictara las siguientes medidas provisionales:
t.-(Derogada)

Il.- Proceder a la separacion de los conyuges de conformidad con el Codigo
de Procedimientos Civiles. La separacién decretada por el Juez es provisional y
subsiste durante el procedimiento, a reserva de lo que se decrete en sentencia
definitiva. Es conveniente sefalar un domicilio para cada divorciante en vista de la

contienda que existe entre ellos.

HL- Senalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al
conyuge acreedor y a los hijos.- El Juez al admitir la demanda debe fijar la
cantidad que en concepto de alimentos debe dar uno de los conyuges al otro y a

sus hijos asi como asegurar el cumplimiento de los mismos.

Tal fijacién se hara de acuerdo con el principio general de los alimentos que
determina que deben de ser proporcionados de acuerdo a las posibilidades del

que debe darlos y a las necesidades de quien debe recibirlos.

IV.- Las que se estimen convenientes para que los conyuges no se puedan
causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal en
su caso.- Tomando en consideracion que como resultado del divorcio debe
liquidarse la sociedad conyugal y dividirse los bienes comunes, mientras esto
suceda, el Juez debe dictar las medidas que considere convenientes para evitar
que los conyuges se causen perjuicio tanto en los bienes de cada uno como en los

comunes.

» cHAVEZ ASCENCIO, Manuel . Op. Cit., Pag 461.
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V.- Dictar en su caso las medidas precautorias que la ley establece
respecto a la mujer que quede encinta.- Es conveniente aclarar que el objeto de
estas medidas es poder determinar tanto la paternidad como los efectos y
" consecuencias del divorcio para el hijo concebido, pues como sabemos desde el

momento en que un individuo es concebido esta bajo el amparo de la ley

VI.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerde
hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de estos. En defeclo de ese
acuerdo, el conyuge que pida divorcio propondra la persona en cuyo poder deben
quedar provisionalmente los hijos. El Juez, previc el procedimiento que fije el
Cadigo respectivo resolvera lo conducente.

Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete
afios deberan quedar al cuidado de la madre.

De la lectura de esta fraccidn, vemos que nuestra legisiacion, parte del
supuesto de que los conyuges acuerden quién de ellos tendrd a su cargo el
cuidado de !os hijos, sin embargo, esto no siempre es posible, toda vez, que al no
haber voluntad para divorciarse menos aun podran llegar a un acuerdo respecto a
la guarda y custodia de los hijos. De ahi que se haya agregado que a falta de ese
acuerdo quien pide el divorcio propondra la persona que debera cuidar
provisionalmente a !os menores, lo cual si es dable en la practica, ya que como
sabemos, al admitir ia demanda de divorcio, el Juez determinara que los hijos
queden al cuidado de la parte actora, pues se presume gue quien demanda el
divorcio es el conyuge inocente. Tal y como fo previene el articulo 278 del Cédigo
Civil que textualmente sefiala en su parte conducente:

“El divorcio solo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado
causa a él.".
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Respecto al punto que sefiala que la madre cuide de los menores de siete
afios, Unicamente podemos decir que va en funcion de que se le considera la
persona idonea para poder otorgar los cuidados indispensables que requieren los
menores de esta edad. Por lo tanto, si no se demuestra que la conducta de la

madre afecta et desarrollo de éstos, debera conservar la guarda y custodia.

Vil.- La prohibicion de ir a un domicilio o fugar determinado para alguno de
los conyuges asi como las medidas necesarias para evitar actos de violencia
familiar.- £s importante hacer nolar que esta fraccion se adiciond recientemente a
través del decreto publicade en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 30 de
diciembre de 1997.

Efectos definitivos.- Como ya mencionabamos esos son los de mayor

trascendencia y se manifiestan en tres aspectos que son:

A).- En cuanto a la persona de los conyuges.- De acuerdo con el articulo
266 en relacion con el precepto 289 parrafo primero ambos de! Cadigo Civil, el
divorcio produce la extincion del vinculo canyugal dejando a los conyuges en

aptitud de contraer nuevo matrimonio.

Sin embargo, hay que tener en cuenta el tiempo establecido por la ley para
tal efecto. De tal manera que al conyuge culpable la ley le impone que debe
esperar dos anos para volver a casarse plaze que comenzara a contarse a partir

de la fecha en que se decrel6 la disolucion del vinculo matrimonial.

De igual manera existe una restriccion para la mujer en el sentido de que
aun cuando fuera declarada inocente debera esperar trescientos dias para volver
a contraer matrimonio y puede comenzar a contarse a partir de la fecha en que se

interrumpid la cohabitacion.
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Por otra parte, el conyuge inocente, tendrad derecho al pago de alimentos
otorgados por el cényuge culpable, los cuales serdn fijados por el Juez tomando
en consideracion las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para

trabajar de fos conyuges y su situacidn econdmica.

Situacién diferente se da para el cényuge culpable que no tendra derecho al
pago de alimentos por parte del inocente; si ambos son declarados culpables,
ninguno tendra derecho a exigir alimentos.

B).- Respecto a los hijos.- El adiculo 283 establece "La sentencia de
divorcio fijara en definitiva la situacion de los hijos, para lo cual ef Juez debera
resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherenles a la palria
potestad, su pérdida, suspension o limitacion segun el casoc, y en especial a la
custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a pelicion de parte interesada
durante el procedimiento, se allegara de los elementos necesarios para ello,
debiendo escuchar a ambos progenitores y a los menores, para evitar conduclas
de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de ta
medida, considerando el interés superior de estos dltimos. En todo caso protegera
y haré respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro
para el menor.

La proteccidn para los menores incluird las medidas de seguridad,
seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia
familiar, los cuales podran ser suspendidos o modificados en los términos

previstos por el articulo 94 del Codige de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal."

De la redaccion de este preceplo se desprende que durante el
procedimiento, debera escucharse tanto a los padres como a los hijos, lo cual es

de suma importancia pues se da la oportunidad de conocer el punto de vista de los
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verdaderamente afectados por el divorcio, y de esta manera podemos pensar que
el Juez intentara resolver 1o mas conveniente para los menores. De igual manera
se esiablece el derecho de convivencia que debe existir entre padres e hijos
después de decretado el divorcio; pero tal vez el punto mas interesante es que el
Juez tendra las facultades suficientes para poder tomar las medidas que sean
necesanas para evitar la violencia familiar y de esta manera lograr la proteccién

que requieren los menores.

Es conveniente destacar que actualmente el Juez goza de poder
discreciona! para senalar quienes de los abuelos debera ejercer la patria potestad

de los menores en casc de que los padres no puedan ejercerla.

Por otra parte, a pelicién de los abuelos, tios 0 hermanos mayores, el Juez
podra tomar cualquier medida que se considere benéfica para los menores antes
de resolver definitivamente sobre la patria potestad o tutela de éstos.

En caso de que el divorcio se decrete por causa de enfermedad, el conyuge
sano cuidara a los hijos pero ambos conservaran la patria potestad, salvo en el
supuesto planteado por el articulo 267 fraccién VII que establece: "Padecer de
enajenacion menial incurable, previa declaracion de interdiccion que se haga
respecto de! conyuge demente”, en cuyo case el conyuge incapacitadoe queda
suspendido del gjercicio de la patria potestad.

La pérdida o suspension de la patria potestad no exime a los progenitores
de las obligaciones que tienen con sus hijos entre las que se encuentra la de

proporcionaries alimentos, en proporcién a sus posibilidades.
C}.- Tal y como lo sefiala el articulo 287 como efecto de la sentencia es la

disolucién de la sociedad conyugal asi como su liguidacion, si bajo este régimen

se casaron, en la misma sentencia deben establecerse las medidas necesarias
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para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que gqueden pendientes enire

los cdnyuges o con relacion a los hijos.

Por lo tanto, independientemente del régimen bajo el cual se hayan casado
los consortes, tendran obligacién de contribuir, en la proporcién de sus bienes e
ingresos, a las necesidades de los hijos y a la subsistencia y educacion de estos
hasta que lleguen a la mayoria de edad.
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CAPITULO Il

PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA

3.1.- DEFINICION.

EL maestro Arellano Garcia sefiala que "es acerlado llamar jurisdiccion
voluntaria a cualquier proceso en el gue interviene una autoridad judicial, dentro
det ambito territorial en el que liene atribuciones para fungir, a peticion de quien,
por su propia decision, sin estar obligado a acudir ante el drgano jurisdiccional,
para dar solemnidad a actos juridicos o para dictar ciertas resoluciones
rectificables, sin que haya pretensiones contradictorias entre partes que litiguen

entre si."%

Por su parte el maestro Joaquin Escriche define a la jurisdiccion voluntaria
en los siguientes términos “llamase asi por oposicion a la jurisdiccion contenciosa,
ia que se ejerce por el Juez en las demandas que ya por su naturaleza ya por

razén del estado de los cosas no admiten contradiccion.

La jurisdiccion contenciosa se ejerce inter invitos o por mejor decir in invitos,
es decir, entre o sobre los que no estando de acuerdo tienen que acudir a juicio a
pesar suyo o contra su voluntad, a instancia o solicitud de alguno de ellos; y por
eso se llama contencioso, tomando su nombre de la contencion o disputa que
siguen ante el juez sobre derechos o delitos en parte contrarias. Aunqgue los
intereses y voluntades de las partes se encuentran accidentalmente en armonia,
no por eso deja de pertenecer a la jurisdiccion contenciosa la sentencia o decisidn
en una materia sujeta a litigio, porque hay necesariamente jurisdiccion contenciosa

siempre que hay poder de mandar a alguna de las partes lo que la otra exige de

40 ARELLANO GARCIA, Carlos, Procedimientos Civiles Especiales, Editorial Pomia, S.A., 13
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ella.

La jurisdiccion voluntaria por el contrario se ejerce siempre inter volentes, o
in volentes, esto es, a solicitud o por consentimiento de las dos partes que estan
de acuerdo, o en virtud de la demanda de una sola parte mientras no deba o no

pueda comunicarse por ei juez a la otra que tenga interés en contradecirla®.*'

“Con la expresion jurisdiccién voluntaria se suele designar a aquellos actos
y procedimientos que se realizan ante funcicnarios judiciales, con el objeto de que
éstos verifiquen la existencia de ciertas situaciones juridicas o la satisfaccion de
determinados requisitos legales, sin que haya conflicto entre parles y sin que las
resoluciones que aquélios lleguen a pronunciar puedan adquirir 12 autoridad de la

cosa juzgada".*?

Por ctro lado, creemos conveniente citar |a siguientes jurisprudencia dictada
por la Suprema Corte de Justicia de [a Nacion en la que nos define la jurisdiccion

voluntaria en los siguientes términos :

JURISDICCION VOLUNTARIA. EN QUE CONSISTE. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA).

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1472 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Puebla, la jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos
en que, por disposicién de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la
intervencién de la autoridad judicial, sin que esté promovida ni se promueva
cuestién alguna entre partes determinadas. Por tanto, la jurisdiccién voluntaria es
un procedimiento de mera constatacidn o demostracion de hechos o

circunstancias en el que no es legalmente posible ejercitar acciones respecto de

Edicion, México, 1987, Pagina 273.

* ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Vol. i, Editorial
Pormia, S.A.; 1a. Edicidn, México, 1979, Pagina 1155.

2 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo | - O, Editorial Pormia,
S.A., UNAM, 6a. Edicion, México, 1994, Pagina 1889
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las cuales proceda oponer excepciones, puesto que ese procedimiento so6lo es
procedente cuando no se plantea o suscita controversia alguna o conflicto entre
partes determinadas, ya que de darse, habra de tocarse en jurisdiccion

contenciosa, terminandose asi 1a voluntaria.

Amparo en revision 31/91. Jesus Hernandez Escamilla y ofro. 30de enero de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario. Armando
Cortés Galvan. Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Segundo
Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. Tomo: VIll-Noviembre. Pag. 232.

De lo antes expuesto, podemos concluir que la caracteristica de la
jurisdiccién voluntaria es la falta de controversia entre las partes, ya que los
interesados acuden ante el organo jurisdiccional (Juez) para solicitarle su
intervencion por derivarse del derecho objetivo la necesidad de la intervencién del
organo jurisdiccional, pero sin que exista una cuestion controvertida o©

contradictoria.

Por lo tanto, la jurisdiccion voluntaria difiere de la contenciosa, porgue en la
primera falta el elemento esencial del juicio, o sea el litigio entre partes y mas aun,
ni siquiera se puede hablar de partes, a pesar de que sean varias las personas
que intervengan ya que éstas tendran et caracter de promoventes o de solicitantes
que requieren la intervencion del érgano jurisdiccional, pero no seran propiamente
paries, porque entre ellas no habra cuestién alguna que resolver, ademas de que

no estan ejercitando el derecho de accién sino el de peticion.

En este sentido creemos oportuno reproducir el siguiente cuadro que nos

proporciona el maestro Niceto Alcala Zamora



“PROCESO (contencioso): Litigio - partes - accién - demanda.

jurisdiccion - juzgador - sentencia.

EXPEDIENTE (voluntario): Negocio - participantes - pedimento -
salicitud - atribucién - funcionario judicial -

resolucién o acuerdo. "*

Retomando nuevamente al maestro Arellano Garcia establece que “se
denomina “jurisdiccién” a la jurisdiccion voluntaria precisamente porque interviene
la autoridad judicial. E! érgano jurisdiccional puede desempenar sus atribuciones
difimiendo controversias o, también puede hacerlo cuando no hay controversia. La
jurisdiccion voluntaria es una funcion judicial desde el punto de vista formal, en
atencién a que gquien interviene como érgano central del proceso de jurisdiccion
voluntaria es e! poder judicial. No es jurisdiccional desde e! punto de vista material,
en atencion a que al aplicarse la ley, no se resuelve frente a posiciones concretas
en situaciones de antagonismo. Si surge el antagonismo después de promovida la
jurisdiccién voluntaria, cesa la jurisdiccion voluntaria y se inicia la jurisdiccion
contenciosa”.

En nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles son 47 los articulos (893-939)
que tratan las cuestiones relativas a la jurisdiccion voluntaria. El titulo
decimoquinto de este Codigo comprende todas estas cuestiones y se divide en
siete capitulos, en los que trata estos temas:

l.- Disposiciones Generales;
Il.- Del nombramiento de tutores y curadores y discernimiento de estos
€argos;

9 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Estudios de Teorla General e Historia def Proceso
(1945 - 1972), UNAM, México, 1974, Pags. 161y 162.
M ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit., Pagina 279.

61



Il1.- De la enajenacion de bienes de menores o incapacitados y transaccion
acerca de sus derechos,

V.- Adopcion,

V.- De las informaciones ad perpetuam,

V.- Apeo y deslinde y,

Vil.- Disposiciones relativas a otros actos de jurisdiccion voluntaria.

Nuestra legislacién procesal en su articulo 893 define a la jurisdiccion

voluntaria en los siguientes términos !

“La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por disposicién
de la ley, o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin

que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.

Del conlenido de este precepto se desprende dos clases de jurisdiccion
voluntaria: 1) aquellos casos en l0s que se requiere legalmente la intervencion del
juez por asi disponerlo expresamente una disposicion legal; y 2) aquellos en que
la intervencién del juez se produce porque los interesados la soliciten, sin que
haya inconveniente legal para que se produzca esta intervencion.

Como podemos ver, la ley no establece ningun otro limite para promover
actos de jurisdiccion voluntaria que el de que no haya cuestién entre partes, es

decir, controversia.

En consecuencia, en los actos de jurisdiccidn voluntaria, el juez actia junto
a los interesados o a sus representantes y no en medio de dos contendientes
como sucede en la jurisdiccion contenciosa.

Es oportuno mencionar que en los actos de jurisdiccion voluntaria existe

interés por parte de la sociedad, del Estado y de los propios particulares que lo
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piden o solicitan de que se formalice o certifique determinada situacion, con el
objeto de obtener una mayor garantia de legalidad; de ahi que el legislador ha
guerido que muchos actos, para proteccién de la sociedad asi como de los
interesados, no tengan validez ni puedan surtir efectos si no han sido realizados,

sancionados y autorizados por los funcionarios judiciales.

Del tal manera que “las actuaciones procesales no contenciosas,
englobadas bajo el rubro de “jurisdiccién voluntaria”, se encomiendan al drgano
jurisdiccional, por tanto, tiene la indiscutible naturaleza de jurisdiccionales, desde
el punto de vista formal, o sea desde e! punto de vista del 6rgano del cual procede,
ya que son actos jurisdiccionales los procedentes del Poder Judicial, son actos
legislativos los que derivan del Poder Legislativo y aclos administrativos los que

realiza el Poder Ejecutivo™.*

De lo antes comentado se deduce entonces que ia caracteristica comun y
esencial en los procedimientos de jurisdiccion voluntaria consiste en la ausencia
de litigio entre los promoventes. Por lo que con acierto ha sefialado el maestro
Alcala Zamora gque “en la jurisdiccion voluntaria el litigio esta ausente, a veces

latente.._pero nunca presente”.*®

Otra caracteristica que podemos sefialar en esle tipo de procedimientos es
la necesaria intervencion del juez, “para que eéste, como funcionario estatal,
poseedor de fe piblica, le otorgue autenticidad a lo acaecido ante él en el proceso
de jurisdiccién voiuntaria, y siempre y cuando no haya el ejercicio del derecho de
accion y solamente se ejercite el derecho de peticion®

Por otra parte, el articulo 894 de nuestra Ley Procesal Civil para el Distrito
Federal, previene la posible existencia de alguna persona que debera ser citada

* ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit., Paginas 282 y 283.
% ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Op. Cit., Pag. 117.
7 ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit.,, Pagina 284 y 285.
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en relacion con la jurisdiccion voluntaria al establecer:

Articulo 894. “Cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le
citard conforme a derecho, advirtiéndole en la citacion que guedan, por tres dias,
las actuaciones en la secrelaria del juzgado para que se imponga de ellas y
sefalandole dia y hora para fa audiencia, a la que concurrira el promovente, sin

gue sea obstaculo para la celebracion de ella la falta de asistencia de éste”.

Es importante sefalar que si la persona citada no concurriera, aln cuando
su presencia fuera necesaria el juez no podra usar de los medios de apremio para
obligarla a comparecer, ya que asi se desprende del texto del articulo en comento
como porque de hacerlo seria contrario a la naturaleza de la jurisdiccion voluntaria

el uso de medidas coercitivas.

El articulo 893 de la ley en cita practicamente sefiala que los promavenies
de jurisdiccion voluntaria no tienen el caracter de partes, al establecer: *.__sin que

esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.

Sin embargo, el articulo 896 de! mismo ordenamiento denomina “parte” a

quien formula oposicion a las diligencias de jurisdiccién voluntaria al sefialar:

“Si a la solicitud promovida se opusiere parte legitima después de efectuado
el acto de la jurisdiccion voluntaria se reservara el derecho al opositor para que lo
haga valer en la via y forma que corresponda”.

Estimamos que es correcto, en este momento, llamarle “parte” al sujeto que
se opone en virtud de que ya se presenta controversia.



Asi mismo, como podemos ver, la gposicién es el medio de poner fin a las
diligencias de jurisdiccion voluntaria, pues aunque parezca que se continua en
ella, en realidad ya no se esta en presencia de una jurisdiccion voluntaria, sino de

una jurisdiccion contenciosa.

En cuanto al procedimiento para tramitar las oposiciones puede ser por
medio de un incidenta, o de un juicio ordinario al respecto el articulo 900 de la ley
de la materia ordena: “Toda cuestion que surja en los negocios a que se refieren
los capitulos siguientes y haya de resolverse en juicio contradictorio se
substanciara en la forma determinada para los incidentes a no ser que la ley

dispusiere ofra cosa”.

En la audiencia que nos sefala el articulo 904 para la declaracion de
incapacidad por causa de demencia, si hubiere oposicitn de parte se substanciara
en juicio ordinario con intervencion del Ministerio Publico.

Si hay oposicién en el apeo y deslinde de alguno de los colindantes
respecto a un punto determinado, por considerar que conforme a sus titulos quede
comprendido dentro de los limites de su propiedad, el tribunal oira a los testigos de
identificacién y a los peritos e invitard a los interesados a que se pongan de
acuerdo. Si esto se lograre, se hard constar y se otorgard la posesion segun su
sentido. Si no se lograre el acuerdo, se abstendrd el juez de hacer declaracion
alguna en cuanto a la posesion respetando en ella a quien la disfrute, y mandara
reservar sus derechos a los interesados para que los haga valer en el juicio
correspondiente (articulo 936-1V).

Otra forma de deducir oposicion es mediante el recurso de apelacion es por
10 que et articulo 898 nos senala:
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“Las providencias de jurisdiccion voluntaria serdn apelables en ambos
efectos, si el recurso lo interpusiere el promovente de la diligencia, solo en el
efecio devolutivo cuando e que recurre hubiere venido al expediente
voluntariamente o llamado por el juez, o para openerse a la solicitud que haya

dado motivo a su formacién”.

En este mismo sentido nos sefiala el articulo 89%:

“La substanciacion de las apelaciones en jurisdiccion voluntaria se ajustara

a los tramites establecidos para la de las interlocutoras”

Las reglas de las apelaciones de interlocutorias las encontramos en el
articulo 715 que determina:

“Las apelaciones de interlocutorias o autos se substanciara con sélo un
escrito de cada parte y la citacion para la resolucién que se dictara en el término
de ocho dias”.

Otro rasgo comin de estos procedimientos es la reformabilidad de las
resoluciones dictadas, por lo tanto no adquieren la calidad de cosa juzgada; de la
misma manera se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion al

establecer:

JURISDICCION VOLUNTARIA. NO ES LEGALMENTE POSIBLE ELEVAR A LA
CATEGORIA DE COSA JUZGADA NINGUN ACTO EN TALES DILIGENCIAS.

El articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
dispone que las resoluciones judiciales dictadas con el caracter de provisionales
pueden modificarse en sentencia interlocutoria o en la definitiva y, entre otras,
sefala como alterables a las dictadas en jurisdiccion voluntaria. De ello se colige

que al admitir variacién de las resoluciones dictadas en jurisdiccion voluntaria, las



mismas no pueden adquirir el caracter de cosa juzgada, pues la nota distintiva de
las resoluciones que asi se catalogan es precisamente su inmutabilidad; por lo
tanto, con independencia de la naturaleza del acto que pretende elevarse a la
categoria de cosa juzgada, tal declaracién no podra conseguirse en jurisdiccion
voluntaria.

Amparo en revisién 979/91. Jaime Kletzel Bacaleinic y otro. 4 de octubre de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Luz Maria Perdomo Juvera. Secretaria: Maria
Elena Vargas Bravo. Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Tomo: XlIl-Enero. Pag.
255.

Asi mismo, el articulo 897 nos sefiala: “El juez podra variar o modificar las
providencias que dictare sin sujecién estricta a los términos y formas establecidas
respecto de la jurisdiccién contenciosa”, sin embargo el mismo articulo agrega las
siguientes restricciones: “No se comprende en esta disposicion los autos que
tengan fuerza de definitivos y contra los que no se hubiere interpuesto recurso
alguno, a no ser que se demostrara que cambiaron las circunstancias que afectan

el ejercicio de la accién”.

Por ofro lado, la ley llama a las rescluciones que pronuncia providencias y
no sentencias, lo que demuestra que no le atribuye las caracteristicas de una
sentencia;, pero hay que senalar que no por esta reformabilidad y el nombre de
providencia signifique que las mencionadas “rescluciones” carezcan de eficacia,
ya que como lo ha sefalado opartunamente el maestro Fix Zamudio siguiendo la
distincién formulada por Liebman entre eficacia y autendad de la sentencia, "la
eficacia de las resoluciones de junisdiccion voluntaria consiste en declarar o
constituir una situacion juridica en beneficio de los solicitantes, en tanto que su
autoridad, o sea la cualidad de tales efectos, se traduce en un estado preclusivo,
el cual implica la inmulabilidad formal de tales efectos, en tanto no cambien los
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supuestos que le dieron origen’.*®

3.2.- INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO.

El maestro Hugo Alsina comenta “al lado del poder judicial existe una
magistratura particular, que si bien no forma parte de! mismo, colabora con éienla
tarea de administrar justicia, y cuya principal funcién consiste en velar por el
cumplimiento de las disposiciones que afecten el interés general. Los funcionarios
que lo integran, no tienen dentro del proceso civil ninguna facultad de instruccion y
menos, por lo consiguiente, de decision pues ellas corresponden de manera
exclusiva al juez, © sea al tribunal propiamente dicho. Su intervencion responde,
en efecto, a principios que atribuyen a aquella caracteres especificos, lo cual
explica que en algunos casos aclien como representantes en el proceso, mientras

que en otros desempenan simplemente funcion de vigilancia®.*®

Asi mismo, el maestro Camelutti sefiala " que el Ministerio Publico es una
figura intermedia entre el juez y la parte, y que puede definirse como parte
imparcial. Por ello, si bien desde el punto de vista de lo gue hace se aproxima a la
parte y se contrapone al juez, y se conirapone a la parte, bajo el aspecto de la
persona por la que actia, puesto que al igual que el juez, ef Ministerio Publico no
tiene en el proceso un derecho que ejercitar sino un deber que cumplir. Su accion
agrega, puede desenvolverse de dos modos, que corresponden, respectivamente
a la substitucion y a la intervencion, sin que en estricto derecho sea un substituto o
un interventor” %

4 gpe ZAMUDIO, Héctor, “Breves reflexiones sobre Ja reglamentacién de la jurisdiccién voluntaria
en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios Federales del 30 de
agosto de 1932", en el Foro, México, Numero 40 enero-maizo de 1963, pdgina 48.

19 AL SINA Hugo, Tratado Teérico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo i, Editorial
Ediar, $.A., 2A. Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1970.

 CARNELUTTIL, Francesco, Instituciones del Procedimiento Civil, Volumen I, Ediciones Juridicas,
Europa - América, 20a. Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1971
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De acuerdo con el maestro Eduardo Pallares, la intervencién del Ministerio

Publico en los asuntos Civiles se lleva a cabo en las siguientes modalidades:

“ A) Como actor o como reo, ejercitando el derecho de accién procesal, en
cuyo caso tiene las facultades, cargas, derechos y obligaciones de las partes,

excepto las relativas al pago de costas y constituciones de garantias procesales.

B) Como substituto procesal de las personas que, por determinadas
circunslancias no pueden actuar, por ejemplo: cuando representa a los ausentes,
a los herederos que no han comparecido en el juicio respectivo, a los incapaces,

etc.

C) Para realizar funciones meramente consultivas sin ser parte en el
proceso.

) Como tercero interveniente, a fin de velar por los intereses de los

menores e incapaces, asi como de las instituciones o beneficencias".>

Debemos agregar que el Ministerio Publico una vez que intervenga en los
asuntos civiles no podra desistirse de las acciones intentadas, excepciones
opuestas o promociones formuladas, asi mismo deberd demandar, contestar
demandas, formular pedimentos procedentes en los negocios de la competencia
del fribunal a que estuviere adscﬁto, o intervenir en los mismos como ya se sefalo
anteriormente como actor, demandado o tercero opositor; ademas debera
notificarse de las resoluciones dictadas en los asuntos en que intervengan y
concurrir a las audiencias y demds diligencias que con su intervencién deban
practicarse. Interponer los recursos procesales y cuidar de que su prosecucién se
ajuste a los tramites de ley, por Ultimo puede intervenir en los asuntos de familia y
del estado civil de las perscnas en forma accesoria o subsidiaria o como un simple

3" PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial Porria, S.A., 34a. Edicion,
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asesor de los tribunales, a través de su opinion cuando existe interés publico en el
asunto de que se trate,

El Ministerio Publico es conocidoc como el representante social,

precisamente porque su funcién es velar por los intereses publicos.

Se escuchard al Ministerio Publico, cuando exista alguna de las
posibilidades previstas por el articulo 835 del Codigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal, cuyo texto es el siguiente:
ART. 895.- “Se oira precisamente al Ministerio Publico:

I.- Cuando !a solicitud promovida afecte los intereses publicos;
I.- Cuando se refiera a la persona o bienes de menores o incapacitados;
.- Cuando tenga relacion con los derechos o bienes de un ausente;

V.- Cuando lo dispusieren las leyes.

A continuacion mencionaremos brevemente los casos en que nuestra
Legislacion Procesal Civil establece la intervencion del Ministerio Publico; ya que

con posterioridad se vuelve a hacer mencidn de ellos:

De acuerdo con lo estipulado por el articulo 902 del Cédigo de la materia, el

Ministerio PUblico puede pedir la declaracién de minoridad o demencia.

En el juicio ordinario que se promueva para la declaracion de incapacidad
por causa de demencia, el articulo 904 establece que debera darsele intervencion
al Ministerio Publico.

México, 1994, Pag. 561.
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La solicitud de! tutar para enajenar bienes del menor ¢ incapacitado se
substanciara en forma de incidente con ef curador y el Ministerio Pablico (Articulo
916).

Respecto a la adopcion, cuando haya revocacion de ésta y el adoptado
fuere menor de edad, sera oido el representante de! Ministerio Publico.

£n los casos previstos por el articulo 927 det Cddigo de Procedimientos
Civiles, la informacion ad perpetuam se recibira con citacién del Ministerio Publico,
quien tiene la facultad de tachar a los testigos por circunstancias que afecten su
credibilidad.

Por otra parle los casos previstos par el articulo 938 del ordenamiento en
cita requieren una tramitacidn incidental que debera seguirse también con el
Ministerio Publico.

3..3.- DIFERENTES PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA.
Como hemos sefalado la jurisdiccion voluntaria se ha establecido para
resolver situaciones juridicas con la intervencion de los jueces y a través de una
resolucidn judicial, no obstante que no exista una controversia.
Por otro lado el Codige de Procedimientos Civiles prevé reglas especificas

para los procedimientos especiales de jurisdiccion voluntaria; a continuacién se
hara una breve referencia a dichas reglas.
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3.31.- DEL NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y CURADORES Y
DISCERNIMIENTO DE ESTOS CARGOS.

El articulo 902 del Cédigo de Procedimientos Civiles en relacion con el

articulo 462 determinan que:

“Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se declare el estado
de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella”

Las personas que pueden pedir |a declaracién de estado de minoridad o de
incapacidad son: 1} El propio menor si ha cumplido dieciséis anos, 2) EI conyuge,
3} Los presuntos herederos legitimos, 4) El albacea, y 5) El Ministerio Publico.

Cuando a la peticion de declaracidon de minoridad se acompafie la
certificacion del registro civil, el juez la debe declarar sin mayor tramite, en cambio,
si no se acompana dicha certificacion, el juez debe citar a una audiencia tanto al
menor como al Ministerio Publico, en la cual “por el aspecto del menor” o con base
en la informacion testimonial que se rinda en dicha audiencia, resolvera si procede

o no declarar la minoridad.

Para la declaracion de incapacidad por causa de demencia, los articulos
904 y 905 del Cédigo de Procedimientos Civiles prevén respectivamente dos tipos
de tramitacion;

1} Un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, que puede concluir, en caso
de que el tutor del presunto incapaz y el Ministerio Publico estén conformes con el
solicitante, con una resolucion judicial gue declare o deniegue la interdiccion con

base en los dictamenes de los médicos alienista, y;
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2) El juicio ordinario que debera seguirse en caso de que exista oposicidn
de alguna de las personas fegitimadas para pedir la declaracion en la cual se deba
dar oportunidad de defenderse al presunto incapaz, por si mismo o por medio de

su tutor interino.

El articulo 504 en su primera fraccion senala ias diferentes diligencias
prejudiciales, que el juez debe ordenar una vez que alguna de las personas
legitimadas presente la solicitud, acompanada del cerlificado de un médico
alienista o informe fidedigno de la persona que lo auxilia u otro médio de
conviccion que justifique ia necesidad de estas medidas.

Con base en estos documentos, el juez ordenara:

a) Las medidas cautelares conducentes a! aseguramiento de la persona de
quién haya de ser declarado en estado de incapacidad;

b) Las que buscan la proteccion de los bienes del presunto incapaz, para
que no se disponga de ellos indebidamente;

¢) Que se lleve a cabo un primer examen del presunto incapaz por los
médicos que nombre el juez, quienes deben ser de preferencia alienistas, este
examen debera hacerse en presencia de! juez y con citacién det solicitante y del
Ministerio Publico. Asimismo, el juez ordenara que el afeclado sea oido
personalmente o por medio de representante.

Si en el dictamen pericial resulta comprobada la incapacidad o al menos, se
pone en duda la capacidad de las persona sujeta al procedimiento, el juez debe
dictar las siguientes medidas:

1) Nombrarte tutor y curador interinos, cargos que deben recaer en las

personas siguientes, si tuvieren la aptitud necesaria para desempefarlos: padre,
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madre, conyuge, hijos, abuelos y hermanos del incapacitado. Si hubiere varios
hijos o hermanos seran preferidos los mayores de edad. En el caso de abuelos
frente a ia existencia de maternos y paterrios, el juez resolverd atendiendo a las
circunstancias. En caso de no haber ninguna de las personas indicadas o no
siendo aptas para la tutela el juez con todo escrupulo debe nombrar como tutor
interino a persona de reconocida honorabilidad, prefiriendo a la que sea pariente o
amiga del incapacitado o de sus padres y que no tenga ninguna relacion de
amistad o comunidad de intereses o dependencia con el solicitante de la

declaracion.

2} Poner los bienes del presunto incapaz bajo 1a administracion del tutor
interno, salvo, en su casc los de la sociedad conyugal, que quedaran bajo la
administracién del cényuge; 3} proveer legalmente de la patria potestad o tutela a

las personas que tuviese bajo su guarda el presunto incapaz.

Posteriormente, el juez ordenard un segundo examen del presunto incapaz
por médicos diferentes, nombrados por él y de preferencia alienistas; en caso de
discrepancia entre el nuevo examen pericial y el anterior, el juez llamara a los
médicos a una junta de avenencia y si no logra superar las discrepancias,
nombrara un médico tercero en discordia, Por ditimo, citard a una audiencia en la
que, si estuvieren conformes el tutor y el Ministerio Pablico con el solicitante de la

interdiccién, dictara resolucion declarando o no ésta.

Si en la audiencia hubiese oposicién de parte, se substanciara en juicio

ordinario con intervencion del Ministerio Publico.

La declaratonia de interdiccion que el juez pronuncie en la audiencia, o la
negativa de la misma, aun en el supuesto de que causen ejecutoria, jamas
causaran estado, en virtud de que, ante un cambio de los hechos o de las

circunstancias que dieron lugar a ellas, podran ser modificadas de acuerdo con los
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nueves acontecimientos.

En el juicio ordinario subsistiran todas las medidas decretadas y en el que
se debe dar oportunidad al presunto incapaz de ser oido independientemente de
la representacion atribuida a! tutor interino; En todo caso la prueba de incapacidad
deberéa apoyarse en la certificacion de tres meédicos preferentemente alienistas del
servicio médico legal o de instituciones médicas oficiales, Cada parte puede
nombrar un médico para que intervenga en ia audiencia y rinda su dictamen. El
examen del presunto incapaz se harad en presencia del juez, con citacion de las
partes y del Ministerio Publico; mientras no se pronuncia sentencia imevocable, la
tutela interina debe limitarse a los actos de mera proteccion a la persona y
conservacion de los bienes del incapacitado.

Una vez que la sentencia dictada en el juicio cause firmeza, en la que se
declare la incapacidad, se procedera a nombrar y discernir el cargo de tutor
definitivo, rindiéndole cuentas ef tutor interino con intervencién del curador.

Las mismas reglas se observaran para el juicio que tenga por objeto hacer
cesar |a interdiccion. El que dolosamente promueva juicio de incapacidad sera
responsable de los dafos y perjuicios que con ello ocasiona, independientemente
de |a responsabilidad penal que fije |a ley de la materia.

Una vez hecha la declaracién de minoridad o de incapacidad, el juez
proveera nombramiento de tutor, en los términos establecidos en el Cadigo Civil.
£l tutor designado deberad manifesiar si acepta o no el cargo expresando sus
excusas o impedimentos dentro de los cinco dias que sigan a su nombramiento, la
aceptacion o el lapso de los términos, importan renuncia de la excusa. En caso de
que lo acepte deberd otorgar las garantias sefaladas en el Codigo Civil y reunir
los requisitos previstos en éste, el juez le discernira el cargo.
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3.3.2.- DE LA ENAJENACION DE BIENES DE MENCRES O INCAPACITADOS
Y TRANSACCION ACERCA DE SUS DERECHOS.

Se establece la necesidad de una licencia judicial para que puedan
venderse los bienes que pertenezcan a los incapacitados o menores, siempre y
cuando sean bienes raices, derecho reales sobre inmuebles, alhajas y muebles
precicsos y acciones de compadias industriales y mercantiles cuyo valor exceda
de cinco mil peses; En la peticién el solicitante debe expresar los motivos de la
enajenacién o el gravamen, asi como el objeto al cual debe aplicarse la suma que

se obtenga, asi como justificarse a absoluta necesidad a la evidente utilidad de la

enajenacion.

Tienen e deber de pedir la licencia judicial los que ejercen la patria potestad
y los tutores.

Esta solicitud se substanciard en forma incidental en el cual se le da
participacion al Ministerio Publico y a un tutor nombrado para tal objeto por el juez
(si la solicitud proviene de quienes ejercen la patria potestad) 6 el curador (si es

del tutor), debiendo el juez nombrar los peritos que realicen el avaldo.

El tutor para poder vender debe proporcionar en la solicitud, las bases del
remate en cuanto a la cantidad que deba darse de contado, el plazo, interés y

garantia del remanente, los peritos que se designaren para el avaldo los nombra el
juez.

El incidente concluye con la sentencia que resuelve negando o autorizando
la venta y en este Ultimo caso, fijando las bases del remate. La autorizacién para
vender bienes inmuebles permite su enajenacion a través del procedimiento de
remate en donde no podra admitirse postura que baje de las dos terceras partes

del avaldo pericial, ni la que no se ajuste a los términos de la autorizacidn judicial.
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Si en la pnmera almoneda concluye el articulo 917, no hubiere postor, el juez
convocara a solicitud del tulor, del curador o del consejo de tutelas, a una junta
dentro del tercer dia, para ver si son de modificarse o no las bases del remale,
sefnalandose nuevamente las almonedas que fueren necesarias. Bajo las mismas
condicicnes podran gravar los padres los bienes inmuebles de sus hijos o
consentir la extincidn de derechos reales.

Respecto de las alhajas y muebles preciosos, el juez determinard si
conviene o no la subasta, atendiendo en todo a la utilidad que resulte al menor si
se decreta, se hara por conducto del Monte de Piedad; o por medio de corredor o
casa de comercio.

Por dltimo, fa venta de accicnes y titulos de renta debera hacerse a un
precio no inferior al de su cotizacion en la plaza el dia de la venta y por medio de

corredor titulado o, en su defecto, de comercio establecido y acreditado.

El mismo procedimiento de autorizacion judicial deberan seguir los
interesados para la enajenacién y gravamen de bienes, la transaccion y el

arrendamiento, por mas de cinco anos de bienes de ausentes e incapacitados.

El precio de venta se entregara al tutor si las fianzas y garantias son
suficientes para responder de él, de olra manera se deposilara en el
establecimiento destinado al efecto, el juez sefialard un término prudente al tutor

para que justifique la inversion dei precio de la enajenacion.
En el caso que se quiera recibir dinero prestado en nombre del menor o

incapacitado necesita el tutor la conformidad del curador y de! consejo de tutelas y

después de la autorizacion judicial.
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3.3.3.- ADOPCION.

Antes de las reformas realizadas a esta institucion en mayo del afo,
anterior nuestra Legislacion Civil, tanto Sustantiva como Adjeliva para el Distrito
Federal solo contemplaba la adopcion simple; que como sabemaos sdlo se crean
derechos y obligaciones entre el adoptante y el adoptado no extinguiendo, por lo
tanto, el parentesco natural. Pero a partir de 1as mencionadas reformas se incluyé
una nueva modalidad que es !a adopcién plena, gue como su nombre fo indica se
equipara al hijo consanguineo extinguiéndose la filiacion preexistente entre el

adoptado y sus progenitores.

Los arliculos 823 al 926 del Cédigo de Procedimientos Civiles tratan la
cuestion relativa al tramite relacionado con la adopcion, remitiéndonos a las
disposiciones del Cddigo Civil, a través de este procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, quien pretenda adoptar debe acreditar ante el Juez de lo Familiar que
retine los requisitos sefalados en los articulos 390 y 391 del Cédigo Civil y que
cuenta con el consentimiento de {as personas mencionadas en el articufo 397 del

mismo ordenamiento. En términos generales, los requisitos que debe reunir el
adoptante son:

1) Ser mayor de 25 afios y, en todo caso, tener diecisiete afos mas que el
adoptado; 2) encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos; 3) estar libre de
matrimonio o, en caso contrario, contar con el consentimiento del conyuge; 4)
contar con medios suficientes para proveer a la subsistencia, la educacion y el
cuidado de la persona que trata de adoptarse; 5) que la adopcidn sea benéfica

para la persona que trata de adoptarse, y 6) ser una persona apta y adecuada
para adoptar,

El marido y la mujer podran adoptar cuando ambos estén conformes en

considerar al adoptado como hijo, y aunque sdélo uno de ellos cumpla con la edad
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sefalada debiendo acreditar los demas requisitos. g l 'g
ADOPCION SIMPLE

En la adopcion simple el parentesco, los derechos y obligaciones que
derivan de ella se limitan al adoptante y la adoptado, no extinguiéndose el
parentesco natural ni los derechos y obligaciones que resultan del mismo, excepto
la patria potestad misma que se transmite al adoptante, salvo que, este casado
con alguno de los progenitores porque en este caso se ejercera por ambos
conyuges.

La adopcion simple puede convertirse en plena, pero para ello se requiere
el consentimiento del adoptado si ha cumplido doce afnos, si fuera menor de esa
edad se requiere el consentimiento de quien hubiese consentido en la adopciédn,
cuando ello sea posible de lo contrario; el juez resolvera atendiendo el interés del

menor.

Cumpliendo estos requisitos, el juez los citara a una audiencia verbal dentro
de los ocho dias siguientes a la solicitud con intervencion del Ministerio Publico,

luego de la cual se resolvera lo que proceda en término de ocho dias.
ADOPCION PLENA
El adoptado bajo esta forma se equipara al hijo consanguineo y tiene en la
familia del o los adoptantes los mismas derechos, deberes y obligaciones que
aquél y debe llevar los apellidos del o los adoptantes.
Esta adopcion extingue la filiacidn preexistente entre el adoptado y sus

progenitores y el parentesco con los familiares de éslos, excepto para los
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impedimentos del matrimonio. Sin embargo, para el caso de que el adoplante este
casado con alguno de los progenitores del adoptado no se extinguirdn los
derechos, obligaciones y demas consecuencias juridicas que resulten de la

filiacién consanguinea.

El Registro Civil no dara informacion sobre los antecedentes de |a familia de
origen del adoptado, salvo en los siguientes casos en los que se requerira

autorizacian judicial:

A) Para efectos de impedimento para contraer matrimonio, y

B} Cuando el adoptado quiera conocer sus antecedentes familiares, pero es
necesario que sea mayor de edad, ya que de contrario se requerird el
consentimiento de los adoptantes.

Por otro lado, 1as personas que tengan vinculo de parentesco consanguineo

con el menor o incapaz no podran adoptarlo mediante esta forma.

ADOPCION INTERNACIONAL

Es aquella que se promueve por ciudadanos de otro pais, con residencia
habitual fuera del territorio nacianal; y su objetivo es incorporar en una familia, a
un menor que no ha podido encontrar una familia en su propio pais de origen. Esta
adopcidn se regira por los Tratados Internacionales suscritos y ratificados por el
Estado Mexicano y en lo conducente por las disposiciones del Codigo Civil.

Hay que tener en cuenta, que esta adopcion siempre sera plena.
La adopcidn por extranjeros es aquella que es promovida por ciudadanos

de otro pais, con residencia permanente en el territorio nacional. Es de hacerse

nolar, que si un mexicano y un extranjero desean adoptar a la misma persona,
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siempre se le daréa preferencia a los mexicanos.

Por ofro lado, en cuanto al procedimiento, en la promocién inicial se debera
manifestar el tipo de adopcion que se promueva, el nombre, edad y si lo hubiere el
domicilio del menor o incapacitado que se quiera adoptar, asi como el nombre,
edad y domicilio de quienes en su caso ejercen sobre él la patria potestad o tutela
o de la persona o institucién publica o privada de asistencia social que lo haya
acogido y acompafar certificado medico de buena salud. Los estudios
socioecondmicos y psicolégicos necesarios para efectuar el tramite de adopcidn
seran realizados por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia o

por quien éste autorice.

En este punte es conveniente mencionar que antes de la reformas a
nuestra legislacién no se mencionaba la manera de acreditar los requisitos
senalados por el articulo 390 del Cadigo Civil, de ahi que atinadamente el Maestro
QOvalle Fabela sefialaba * que aunque el Cadigo de Procedimientos Civiles no lo
indique expresamente, conviene que, en su solicitud, el que pretenda la adopcion

ofrezca las pruebas con las cuales intente acreditar el cumplimiento de los
s 52

requisitos legales mencionados

Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucion publica o privada,

el adoptante o la institucién recabaran constancia del tiempo de la exposicién o
abandono.

De acuerdo con el Cédigo Civil deben otorgar el consentimiento en sus
respectivos casos. el que ejerza la patria potestad sobre el menor, el tutor del que
se va a adoptar, las personas que lo hayan acogido duranle seis meses y lo traten
como a un hijo, cuando no hubiere quien ejerza la patria potestad sobre &l ni tenga

tutor; el Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado, cuando éste no

32 OVALLE FABELA, José, DERECHO PROCESAL CIVIL, Editorial Harla, S.A., 8a. Edicion,
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tenga padres conocidos, ni tutor, ni personas que ostensiblemente le imparta su
proteccién y lo haya acogido como hijo; si el menor que se trata de adoptar tiene
mas de catorce anos, también se necesita su consentimiento para la adopcion,
ademas se requiere el consentimiento de la institucién de asistencia social publica
o privada que hubiere acogido al menor ¢ incapacitado. En el caso de las
personas incapaces es indispensable su consentimiento siempre y cuando sea

pasible la expresidn indubitable de su voluntad.

Es importante mencionar que nuestros legisladores en las ultimas reformas
cometié un error, ya que el articulo 397 fraccién IV nos senala que si el menor
tiene mas de catorce anos se necesita su consentimiento y en et ditimo parrafo
que se adicioné al mismo articulo se establece la edad de doce aftos, entonces
icual es |la edad que se debe tomar en cuenta para requerir el consentimiento del

menor?,

Si la adopcidon que se promueve es plena, ademas de las personas
senaladas anteriormente se requiere el consentimiento de el padre o madre del

menor que se va a adoptar, 2 menos que exista al respecto declaracion judicial de
abandono.

Si el tutor o el Ministerio Publico no consienten en la adopcién deberan
expresar la causa en la que se funden, la que el juez calificara tomando en cuenta
los intereses del menor o incapacitado.

Si hubieren transcurrido menos de seis meses de la exposicion o abandono
se decretara el deposito de quién se pretende adoptar con el presunto adoptante
mientras se concluye dicho plazo. Para el caso de que no se conozca el nombre
de los padres o no hubiere sido acogido por una institucidn publica o privada se
decretara la custodia con el adoptante por el término de seis meses siempre y

México, 1994, Pdg. 435
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cuando fuere aconsejable a criterio del juez.

En los casos en que el menor haya sido entregado a dichas instituciones
por quienes ejerzan en él la patria potestad, no se requenra gue transcurra el

plazo de seis meses para promover la adopcién en cualquiera de sus dos farmas.

Si el o los adoptantes son extranjeros deberan acreditar su legal estancia o
residencia en el pais. Aquellos que residan en ofro pais deberan presentar
certificado de idoneidad expedido por la autoridad competente de su pais que
acredite que es considerado apto para adoptar; constancia de que el menor que
quiere adoptar ha sido autorizado para entrar y residir permanentemente en dicho
Estado, autorizacion de la Secretaria de Gobemacidn para internarse y

permanecer en el pais con la finalidad de adoptar.

Cabe hacer menciéon que una vez que se lleven a cabo las pruebas y
obteniendo el consentimiento de las personas senaladas anteriormente, el Juez de

lo Familiar resolvera dentro del tercer dja lo que proceda sobre |la adopcion.

Los articulos 400 y 401 del Codigo Civil establecen que tan luego como
cause ejecutoria la resolucidn judicial que se dicte autorizando una adopcion
quedara consumada, debiendo remitir el Juez copia de las diligencias al Oficial del
Registro Civil del lugar para que se levante el acta correspondiente.

También se puede promover en procedimiento de jurisdiccion voluntaria la
revocacion de la adopcién simple cuando ¢l adoptante y el adoptado o pidan de
comun acuerdo. El procedimiento se lleva por medic de una solicitud y el juez los
citara a una audiencia verbal, para que dentro de los tres dias siguientes resuelva,
El Juez decretara la revocacian si convencido de la espontaneidad con la que se
solicito encuentra que ésta es conveniente para los intereses morales y materiales
del adoptado.
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Por otro lado, respecto a la revocacion si el adoptado es menor de edad,
debe oirse previamente a las personas que prestaron su consentimiento conforme
al articulo 357 del Cédigo Civil cuando fuese conocido su domicilio o, en su caso,

se oira al Ministerio Pablico.

Respecto a ta adopcion plena es irrevocable,

Por otra parte, el articulo 926 de nuestra Ley Adjetiva Civil, sefala que * los
procedimientos de revocacion en materia de adopcién simple, se regiran por la via

ordinaria”.

En cuanto al parrafo que antecede, debemos mencionar que el legislador
nuevamente cometid ofro error, ya que si establece que la revocacion de la
adopcion simple debe tramitarse por la via ordinaria, entonces ¢en donde deja lo
establecido por la fraccion | del articulo 405 de {a Ley Sustantiva de la materia que
senala el mutuo acuerdo de los solicitantes?. Por lo tanto, consideramos que este
precepto no debio reformarse, ya que antes se encontraba mejor redactado, pues
especificaba en que casos debia seguirse por la via ordinaria.

Por dltimo, el menor o la persona con incapacidad que ha sido adoptada
bajo la adopcion simple podra impugnar la adopcion dentra del afio siguiente a ia
mayoria de edad o a la fecha en que haya desaparecido |a incapacidad.



3.3.4.- DE LAS INFORMACIONES AD PERPETUAM.

Los supuestos establecidos para la procedencia de este procedimiento se
encuentran en el articulo 927 del Codigo de Procedimientos Civiles que sefala:

‘La informacion ad perpetuam podra decretarse cuando no tenga interés

mas que el promovente y se trate:

.- De justificar algun hecho o acreditar un derecho;

Il.- Cuando se pretenda justificar la posesién como medio para acreditar el
dominia pleno de un inmueble, y

fIl.- Cuando se trate de comprobar |a posesién de un derecho real.

En los dos primeros casos la informacion se recibe con citacién del
Ministerio Publico, y en el tercero con la det propietario o de los demas pariicipes
del derecho real.

El Ministerio Publico y las personas citadas, pueden tachar a los testigos
por circunstancias que afecten su credibilidad.

Las informaciones ad perpetuam tienen por objeto justificar generalmente
mediante prueba testimonial, la existencia de algun hecho, para que conste, de
manera fehaciente lo actuado ante el érgano jurisdiccional, asi como por su
protocolizacion.

Lo caracteristico, es que el hecho que se pretende acreditar; no ha de tener
interes mas que aquel que las promueve.

El juez tiene la facultad de ampliar el examen de ios testigos con las

preguntas que estime perlinentes para asegurar |a veracidad de su dicho cuando

los testigos no sean conocidos por el juez o el secretario, el solicitante debera
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presentar ademas, otros dos testigos que abonen a cada uno de los presentados.

Una vez recibida la informacion testimonial, el juez ordenard su
protocolizacion ante el notario designado por el promovente; el notario a su vez,
otorgara al interesado el testimonic respectivo para su inscripcion en el Registro

Publico de la Propiedad y Comercio.

La Suprema Corte de Justicia ha sostenido que la informacidn testimonial,
mediante procedimiento de jurisdiccion voluntaria “Solo se decreta cuando se trata
de acredilar algun hecho o justificar un derecho en los que no tenga interés méas
que la persona que lo solicita”, no puede surtir efectos definitivos contra terceros,
ni puede ser estimada en juicio contradictorio como una informacién testimonial
ofrecida y rendida con arreglo a la ley, pues ella ordena que esta clase de pruebas
se rindan siempre con citacion contraria, entregando una copia del interrogatorio a

la contraparte, para que ejercite el derecho de preguntar a los testigos’

Jurisprudencia No. 565 Compilacidon 1917 - 1954 (Apendice al Tomo CXVII)
Pag.1032.

3.3.5.- APECQ Y DESLINDE.

Las diligencias de apeo y deslinde tienen lugar siempre que en relacion con
algun inmueble no se hayan fijado los fimites que los separen de otro u otros o
habiéndose fijado, haya motivos para creer que no son exactos, porque se hayan
naturalmente confundido, por haberse destruido las sefales que los marcaban, o

bien porque éstas se hayan colocado en lugar distinto del primitivo.

Se encuentran facultados para solicitar estas diligencias; 1) el propietario; 2)
el poseedor con titulo bastante para transferir el dominio, y 3) el usufructuario.



En la peticidn, el solicitante deberd indicar el nombre y {a ubicacion de la
finca que deba deslindarse asi como la parte o partes en que el acto de deslinde
deba ejecutarse, l1os nombres de los colindantes que puedan tener interés, el sitio
donde estén y donde deban colocarse las senales y si estas no existen, el lugar
donde estuvieron, y ademas, los planos y demas documentos que puedan servir
para la diligencia y designacion de un perito por parte del promovente.

Presentada y admitida la promocion, el juez debe notificarla a los
colindantes para que, en un plazo de tres dias, presenten los titulos o los

documentos de su posesién y nombrar perito, si asi lo estiman conveniente.

Asimismo el juez debera sefalar dia y hora para que de principio la
diligencia de deslinde, que no tiene otro propdsito que el de ir enmarcando y
delimitando los linderos el juez al ir demarcando fos limites de fundo deslindado,
otorgara posesidn a promovente de |a propiedad que quede comprendida dentro
de ellos; si ninguno de los colindantes se opusiera o mandara que se le mantenga
en la posesion que viniere disfrutando. Si hubiere oposicidn de alguno de los

colindantes, el juez invitara a los interesados a que se pongan de acuerdo.

Si esto se lograre, se harad conslar y se otorgara la posesién segun su
sentido.

Si no se lograre el acuerdo se abstendra el juez de hacer declaracion
alguna en cuanto a la posesion, respetando en ella a quien disfrute y mandara
reservar sus derechos a los interesados para que los hagan valer en el juicio
correspondiente.

El juez mandara que se fijen las sefiales en los puntos deslindados, las que

87



quedaran como limites legales. En los puntos donde exista la oposicion no
guedaran deslindados ni se fijara sefial alguna, mientras no exista sentencia

ejecutoria que resuelva la situacién.

3.3.6.- DISPOSICIONES RELATIVAS A OTROS ACTOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA.

ART. 938 - Se tramitara en la forma de incidente, que habra de seguirse

con el Ministerio Publico en todo caso:

I. La autorizacién judicial que soliciten los emancipados por razon de
matrimonio para enajenar o gravar bienes raices o para comparecer en juicio; en

este Gltimo caso se les nombrara tutor especial;

I\. El permiso para que los cényuges celebren contratos entre ellos o para
obligarse solidariamente o ser fiador uno de otro en los casos del articulo 175 del
Caodigo Civil,

Hl. La calificacion de la excusa de la Patria Potestad en los casos a que se
refiere el articulo 448 del Cédigo Civil;

IV. La aclaracion de las actas del estado civil cuando se trate de errores
gramaticales o mecanograficos o de letras o de palabras concernientes a la real

identificacion de la persona y no cuando se trate de hechos esenciales.
En relacion a la segunda fraccion del articulo en cita, ésta nos remite al

articulo 175 del Cédigo Civil, mismo gque fue derogado el 6 de enero de 1994, por
lo tanto, dicha fraccion debe ser también derogada, pues no se puede aplicar un
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articulo que ya no existe.

El articulo 448 del Codigo Civil faculta a los que ejercen la Patria Potestad a
excusarse de su ejercicio cuando tengan sesenta afos cumplidos y cuando por su
mal estado habitual de salud, no puedan atender debidamente al desempefio de la

patria potestad.

La calificacién de estas excusas debe ser resuelta por el juez, en via de
jurisdiccion voluntaria, de acuerdo al procedimiento establecido en los articulos
893 y 894

En la reforma de 1973, se ordenc que para la aclaracion de las actas del
estado civil, cuando se trate de errores gramaticales o mecanograficos o de fetras
o de palabras concernientes a la real identificacion de las personas se podra
acudir al juez de lo familiar en via de jurisdiccion voluntaria, con audiencia del
Ministerio Publico. Una nueva reforma del articulo 138 Bis del Cédigo Civil (Diario
Oficial de la Federacion del 3 de enero de 1979), establece que la aclaracion de
las actas del estado civil, debe tramitarse ahora ante la Oficina Central del registro
Civil “ cuando en el registro existan errores mecanogréaficos, ortograficas ¢ de otra
indole que no afecten los datos esenciales de aquellos™.

Esta disposicién modifica parcialmente la fraccion IV del articulo 938 del
Cadigo de Procedimientos Civiles en relacién a la competencia que cambia de los
jueces familiares a la oficina central del Registro Civil, sin que establezca tramite

alguno para fograr esa aclaracién y sin la intervencion del Ministerio Publico.

£l articulo 939 del Codigo de Procedimientos Civiles determina que podra
decrelarse el deposito de menores o incapacitados que se hallen sujetos a la
patria potestad o a tutela y que fueren maltratados por sus padres o tulores, o

reciban de éstos gjemplos perniciosos a juicio del juez, ¢ sean obligados por ellos
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a cometer actos reprobados por las leyes, de huérfanos o incapacitades que
queden en abandono por la muerte, ausencia o incapacidad fisica de la persona a

cuyo cargo estuvieren.

El menor de edad que deseando contraer matrimonio necesite acudir a la
autoridad compelente para suplir el consentimiento de sus padres, puede solicitar
al juez determine sobre su custodia.

Entre otros asuntos que pueden tramitarse a través del procedimiento de

jurisdiccién voluntaria son:

1) Las medidas necesarias para evitar que, por mala administracion, se

derrochen o disminuyan los bienes de los hijos (art. 441 del Codigo Civil)

2) Las medidas provisionales en caso de ausencia, la declaracion de
ausencia y la declaracion de presuncion de muerte (art. 648 a 678 del Codigo
Civil).

3} La constitucién, modificacién y extincion del patrimonio familiar (art. 731 a
733y 742 del Cédigo Civil}, y

4} La comunicacién de aviso de terminacion del contrato de arrendamiento

celebrado por tiempo indeterminado (art. 2478 del Codigo Civil).
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CAPITULO IV,

ANALISIS DE LA ViA PROCESAL EN EL DIVORCIO
POR MUTUO CONSENTIMIENTO.

41.- NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO.

Es importante determinar que debemos entender por divorcio por mutuo
consentimiento, al respecto la maestra Sara Montero Duhalt lo define como “la
disolucién del vinculo matrimonial en vida de los conyuges decretada por

autoridad competente, ante la solicitud por mutuo acuerdo de ambos conyuges™.>

Por su parte el maestro Carlos Arellano Garcia sefala que “el divorcio por
mutuo consentimiento, también llamado divorcio voluntario, es la institucién
juridica por medio de la cual, ambos cdnyuges acuden ante autoridad competente,
a solicitar la disolucion de! vinculo que los une, previa la reunién de los requisitos
que la ley establece”. >

A continuacién, trataremos de explicar los conceptos antes citados:
1) Consideramos que es correcto el término * autoridad competente ” a que
aluden los doctrinarios en cita, en virtud de que como sabemos ei divorcio puede

tramitarse ante autoridad judicial o ante autoridad administrativa.

2) Es correcto advertir que se trata de una institucién juridica, pues existe

% MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, Editorial Porraa, S.A., 5a. Edicién, México,
1992, Pag. 254.

3 ARELLANG GARCIA, Carlos, Procedimienlos Civiles Especiales, Editorial Porrda, S.A., 1a.
Edicidn, México, 1987, Pag. 323.
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un conjunto de relaciones de esa indole que deben quedar debidamente requladas
como son las que existen entre los conyuges, entre €stos y sus hijos y respecto a
los bienes, ya que de otra manera se podrian afectar derechos de los interesados
y de sus hijos. Razon por la cual es importante destacar que cuando no se cumpla
con los requisitos del articulo 272 del Coédigo Civil se debe acudir al divorcio por
muluo consentimiento en la via judicial, en la que ademas se debe anexar a la
solicitud de divorcio el convenio a que se refiere el articulo 273 de la ley sustantiva
civil en el que debe fijarse la situacion de los solicitantes, de los hijos y bienes
durante e! procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio.

3) En esta clase de divorcio, existe la voluntad de ambos consortes, de ahi
que sean elios quienes de manera conjunta inicien el procedimiento con la
intencion de disolver su matrimonio, pues de lo contrario tendrian que tramitarlo
por la via ordinaria civil, esto, es, a través del procedimiento establecido para el

divorcio necesario en donde abviamente no existe el acuerdo de voluntades.

4) Para obtener la disolucion del vinculo matrimonial, es necesario también,
que los solicitantes cumplan con los requisitos establecidos por la ley, en este
caso, los consortes deben enconirarse en alguna de las hipotesis previstas por el
articulo 272 del Codigo Civil que aplicado a contrario sensu seria; A) que tengan
hijos; B) que los canyuges sean menores o mayores de edad y C) que aun no
hayan liquidado su sociedad conyugal si bajo ese régimen se casaron, asi como
que exista la voluntad de ambos divorciantes de dar por terminado el vinculo
matrimonial que los une y ademas elaborar el convenio en el que queden
satisfechos todos los aspectos a que se refiere el articulo 273 del ordenamiento en

cita.

Es por elto que acertadamente el maestro Arellano Garcia sefiala “previa la

reunion de los requisitos procesales que 1a ley establece”.
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De lo anterior podemos concluir, que el divorcio por mutuo consentimiento
es la disolucion de! vinculo matrimonial a solicitud de ambos consortes ante

autoridad competente, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos por la

ley.

Por oiro lado, consideramos oportuno mencionar que dentro de la doctrina
exisle una variada terminologia respecto al divorcio por mutuo consentimiento,
como son, a saber, entre otras: divorcio convenido, divorcio por mutuo discenso
conyugal, divorcio voluntario judicial. Sin embargo, nosotros emplearemos la
denominacién que le atribuye nuestro Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, en el titulo décimo primero que es “Divorcio por mutuo
consentimiento”. Denominacién que también le asigna nuestro Cédigo Civil en su
articulo 272 Gltimo parrafo, al establecer: “Los consortes que no se encuentren en
el caso previsto en los anteriores parrafos de este articulo, pueden divorciarse por

mutuo consentimiento...”.

Una vez realizado estos breves comentarios y retomando el punlo gue nos
ocupa, podemos sefatar que dentro de ta doctrina existe polémica en cuanto a
determinar si la naturaleza del divorcio por mutuo consentimiento ante autoridad
judicial encuadra dentro de los actos de jurisdiccion voluntaria o bien si se trata de
un verdadero juicio.

Para el maestro Niceto Alcala Zamora y Castillo la naturaleza del divorcio
por mutuo consentimiento corresponde a Ia jurisdiccion voluntaria, por tratarse de
un proceso sin litigio. Para él esta clase de divorcio "no es mas que una
autocomposicion judicialmente homologada, como consecuencia de hallarse en
juego intereses distintos y superiores a los egoistas de los conyuges y tambien por
efecto de la publicidad inherente a los actos del estado civil”. %

33 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Derecho Procesal Mexicano, Tome |, Editorial Pomia,
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E} autor en cita agrega ademas que et divorcio en comento encuadra dentro
de los aclos de jurisdiccion voluntaria porque no hay inobservancia del Derecho
sino sélo voluntad convergente en disolver un matrimonio valido. Por lo tanto, al no
haber conflicto entre partes, se esta ante un negocio de jurisdiccion voluntaria en
el que se emplean formas procesales, no para resolver un jitigio sino para

confirmar y homologar el acuerdo de voluntades.

De igual manera los maestros Rafael de Pina y José Castillo Larranaga,
consideran que en el divorcio por mutuo consentimiento ( o divorcio por mutuo

discenso como ellos lo denominan) no existe un juicio.s'6

Por su parte el maestro Cipriano Gomez Lara coincide con los puntos de
vista ya citados al sefialar que “se Irata estrictamente de tramites de jurisdiccion
voluntaria, y que la intervencién que se le da al juez se produce por la tutela

estatal que requiere si hay hijos del matrimonio™’

€1 maestro José Ovalle Favela también nos sefiala que “no obstante que el
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal lo regule en un litulo
distinto del correspondiente a los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, el
procedimiento de divorcio voluntario participa de la naturaleza de éstos” *® Mativo

por el cual lo incluye dentro de los actos de jurisdiccion voluntaria.

En el mismo sentido se inclina el maestro Hugo Alsina, toda vez, de que “si
en la jurisdiccion voluntaria, las panes actdan de comin acuerdo y sélo requieren

la intervencion del juez para consolidar una situacién juridica, no parece caber

S.A., 4a. Edicién, México, 1989, Pag. 419.

56 ASTILLO LARRANAGA, José y DE PINA VARA, Rafael, Instituciones de Derecho Procesal,
Editorial Pormia, S.A., 43a. Edicién, México, 1992, Pag. 451.

57 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho Procesal Civil, Editorial Trillas, S.A. de C:V., 4a. Edicién, México,
1993, Pag. 254.

2 OVALLE FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, Editoria Hara, S.A., 8a. Edicién, México, 1994,
Pag. 439.
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duda de que se trata de un proceso de jurisdiccion voluntaria”.%®

Por otro lado, el Codigo Civil comentado para el Distrito Federal ai referirse
al contenido del articulo 272 nos indica que existen dos procedimientos uno que
se tramita ante autoridad administrativa y “otro procedimiento, que los cényuges
deben tramitar ante autoridad judicial, en via de jurisdiccion voluntaria®.® Como
vemos, de esto se desprende que le afribuye la naturaleza de una jurisdiccion

voluntaria.

Asi mismo, los Estados de Campeche, Michoacdn y Tamaulipas, en sus
respeclivos Codigos de Procedimientos Civiles regulan al divorcio por mutuo

consentimiento dentro del titulo correspondiente a la jurisdiccidn voluntaria.

En cambio, para el maestro Eduardo Pallares el divorcio voluntario judicial
es un verdadero juicio, y por lo tanto, no se trata de una jurisdiccion voluntaria, los

motivos que da para apoyar su criterio son:

a) En la jurisdiccién voluntaria no hay cuestion entre partes, pero en el
divorcio voluntario si hay cuestion entre partes, pues frente a los divorciantes esta

el Ministerio Publico, quien puede oponerse a la validez del convenio.

b) Estima gue hay cuestién entre partes porque el Ministerio Publico, es una

parte en situacion de controversia frente a los cényuges.

¢) La cuestion entre partes no es la voluntad de divorciarse sino el
contenido del convenio, es decir, sobre la validez y conveniencia de lo pactado por
los conyuges, pudiéndose oponer at convenio tanto el Ministerio Publico, como el
juez, si el convenio a juicio de ellos no es legal.

% ALSINA, Hugo, Tratado Teérico-Praclice de Derecho Procesal Civil y Comerdial, Tomo {, Editonal
Ediar, S.A., 2a. Edici6n, Buenos Aires, Argentina, 1870, Pag. 466.
® codigo Civil Comentado para el Distrito Federal Libro Primero, De las Personas, Tomo |, Instituto
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d) Denomina demanda al escrito de solicitud de divorcio por mutuo
consentimiento.

Respetando la opinion del maestro Eduardo Pallares, nosoiros no
coincidimos con su opinion de  considerar que la naturaleza del divorcio por
mutuo consentimiento pertenezca a los aclos de jurisdiccion conteniciosa, ya que
nuestra postura es la de considerarlo como un tramite de la naturaleza de
jurisdiccion voluntaria, ya que al Ministerio Publico no le podemos atribuir el
caracter de parte si consideramos que las partes * son los sujetos procesales

cuyos intereses juridicos se controvierien en el proceso™®

. Es decir, no hay mas
que dos partes: actor que es quien ejercita la accion y demandado, respecto de
quien se ejercita la accién, aclarando que no obstante de que sean varios actores
o demandados, solo serdn dos partes como hemos sefialado, y en el divorcio por
mutuo consentimiento, los intereses de los divorciantes no estan en controversia,
sino que dichos intereses se convergen en uno solo, por tanto al no haber

intereses contrarios no existen partes procesales.

Por lo tanto, el papel de! Ministerio Publico dentro del proceso de divorcio
por mutuo consentimiento de ninguna manera es ef de parte, sino que es un
auxiliar del juez o tribunal a quien se le va a solicitar dé su opinion respecto de las
estipulaciones que contenga el convenio a que se refiere el articulo 273 del
Codigo Civil, pues su funcién en este caso es la de velar por la situacion y
derechos de los menores.

En consecuencia, en este tipo de procedimiento como oportunamente lo
sefala el maestro Ovalle Favela “el Ministerio Pdblico actia como un sujeto

interviniente, sin caracter de parte, con la finalidad de formular opiniones juridicas

de Investigaciones Juridica, UNAM, Editorial Porria, S.A., México, 1995, Pag. 201.
& OVALLE FAVELA, José, Teoria General del Proceso, Editorial Harla, S.A., 9a. Edicién, México,
1995, Pag. 257.



(pedimentos)"®

Asi pues, siendo un auxiliar de los tribunales, sus peticiones pueden ser
aceptadas o rechazadas por los jueces, ya que no tienen ningln poder de
decision, pues éste se encuentra reservado al Juez, quien independientemente de
lo manifestado por el Ministerio Publico serd quien decida si aprueba o no ef
convenio. En otras palabras, el Ministerio PUblico unicamente pedira lo que a su
representacion corresponda que es la de velar porque se cumpla y respete la ley,
pero es el juez quien debe decidir con abscluta independencia respecto a la
peticion realizada por el Ministerio Pablico.

Por otro lado, si consideraramos al Ministerio Pablico como parte, también
vendria a serio el juez quien de igual manera puede oponerse al contenido del
convenio, sin embargo, debemos tener presente que en el divorcio por mutuo
consentimiento al igual que en el divorcio administrativo, el juez va a actuar al
lado de los promoventes quienes estan de acuerdo en divorciarse y no en medio
de dos contendientes como sucede en el divorcio necesario, mismo que si
pertenece a la jurisdiccion contenciosa. De tal manera que tanto e! Ministerio
Publico como el Juez son sujetos intervinientes pero no partes, pues no hay que
olvidar que las partes, como ya habiamos mencionado son sujetos procesales a
quienes les afecta directamente la resolucién dictada en el proceso.

Respecto al punto en que el maestro Eduardo Pallares nos seiala que la
cuestion entre partes es el contenido del convenio y que a éste puede oponerse
tanto el Ministerio Pdblico como el Juez, no pensamos de igual manera, ya que no
consideramos que en el divorcio por mutuo consentimiento la cuestion entre as
partes sea el contenido del convenio considerando a éste en su concepto genérico
como acuerdo de voluntades, por tanto, al haber esa convergencia de voluntades

no existe cuestion alguna; en consecuencia la oposicion que al mismo haga el

52 OVALLE FAVELA, José, Op. Cit., Pag. 247.
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Ministerio Puablico o la no aceptacidn por parte del juez Unicamente se puede
deber a que dicho convenio ne cumpla con los requisitos previstos por et articulo
273 del Coédigo Civil. De tal modo, que si no exisle oposicion por parte del
Ministerio Plblico al convenio celebrado entre los divorciantes y el juez lo
considera ajustado a derecho la conclusién es la disolucidn del vinculo

matrimonial,

Tampoco consideramos correcto ilamar demanda al escrito por medio del
cual los consortes solicitan la disolucion del vinculo matrimonial que los une, virtud
a que la demanda es el acto procesal por medio del cual el actor inicia el ejercicio
de la accion ante el drgano jurisdiccional para hacer valer sus pretensiones. Asi
mismo, porque de considerar dicho escrito como demanda, obligaria a los
divorciantes a cumplir con los requisitos que sefala el articulo 255 del Cédigo de

Procedimientos Civiles.

En cambio, al exislir convergencia de voluntades de los divorciantes, solo
estan obligados a cumplir con lo previsto en los articulos 674 y 675 del Cadigo
Procesal Civil, es decir, presentar la solicitud de divorcio anexando el convenio

correspondiente,

De lo anterior se desprende entonces que al no haber cuestién que deducir
no hay demanda ni partes, sino solicitud y promoventes toda vez de que estan
gjercitando el derecho de peticion y no el de accidn, pues falta la triangularidad o

proyectividad necesaria para ello.

Ademads de lo ya antes expuesto, en el divorcio por mutuo consentimiento
no se plantea cuestion alguna sobre las causas que dan origen a la disolucion del
vinculo conyugal, sino que ambos conyuges manifiestan anicamente su deseo de
divorciarse haciendo saber que su caso se encuentra comprendido en la hipotesis
a que se refiere el parrafo cuaro del articulo 272 del Cédigo Civil.

98



La intervencion del Juez se debe a que “existen situaciones juridicas que el
legisiador ha querido resolver con la intervencion de los jueces a través de una

resolucién judicial, no obstante de que no exista una controversia”.®

En este sentido es conveniente mencionar que en el divorcio por mutuc
consentimiento se exige la intervencion de Juez ya que existe interés por parte del
Estado y de los soficitantes en que se legalice una determinada situacion, de ahi
que para proteccion de los interesados la disolucion de su matrimonio debe ser
realizado y autorizado por el Juez de lo familiar con el objeto de obtener una
mayor garantia de equilibrio entre los conyuges y evitar que el contenido de las
clausulas del convenio implique ventajas o desventajas para alguna de ellas, asi
como para cuidar que los menores no queden desprotegidos. Es decir, al no haber
controversia entre partes la intervencion del Juez no sera para dirimir una
controversia sino para dar plena validez y eficacia juridica al nuevo estado de los
esposos y a la situacién de los hijos por medio de la resolucion judicial que dictara

al concluir el procedimiento.

Por lo tanto, el divorcio por mutuo consentimiento encuadra dentro del
concepto proporcionado de jurisdiccion voluntaria establecido en el articulo 893
del Codigo de Procedimientos Civiles que determina:

“La jurisdiccidn voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion
de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere Ja intervencion del Juez, sin

que esté promovida cuestién entre partes determinadas”.

Por consiguiente, al igual que en las legislaciones de Michoacan,
Campeche y Tamaulipas, nuestro Cédigo de Procedimientas Civiles para el
Distrito Federal, deberia de incluir al divorcio por mutuo consentimiento dentro del

® BECERRA BAUTISTA, José, El Procesa Civil en México, Editorial Porrua, S.A., 30a. Edicion,
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Titulo Décimo quinto correspondiente a la junsdiccion voluntana

4.2.- EL PROCEDIMIENTO.

Como ya io mencionamos en el segundo capitulo de este trabajo. la Ley de
Relaciones Familiares de 1917 evoluciono por completo la idea que se tenia
respecto al divorcio; pues hay que recordar que hasta anies de la promulgacion de
esta ley, el divorcio no disolvia el vinculo matrimonial sino que solo se decretaba la
separacion de cuerpos dejando subsistente el vinculo que [0s unia. En cambio a
raiz de la mencionada ley, se previene que “el divorcio disuelve el vinculo dei
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”, como podemaos ver
este concepto se implanto de manera idéntica en el articulo 266 de nuestro Cédigo
Civil vigente. De tal manera, que del contenido de este precepto se desprende que
el divorcio es la forma legal de disolver el vinculo matrimonial y por lo tanto, la

reciprocidad de los deberes conyugales deja de existir.

En cuanto al divorcio voluntario, la Ley de Relaciones Familiares, le
otorgaba todo los efectos de disolucién del vinculo matrimonial, senalando que
podia solicitarse al afio de contraido el matrimonio, e inmediatamente el Juez
sefialaria las fechas para la celebracion mensual de tres juntas de avenencia. Es
de nolarse también que respecto al término para poder solicitarlo sigue siendo el
mismo, pero en cuanto a las juntas de avenencia nuesira legislacién solo
contempla dos, mismas que deberan celebrarse despues de los ocho y antes de

ios quince dias siguientes a la presentacion de la solicitud de divorcio.

Este tipo de divorcio se distingue del necesario, porque en la solicitud de
divorcio por mutuo consentimiento los conyuges no platean controversia alguna,

sino que Unicamente manifiestan su voluntad de divorciarse; es decir, que no se

México, 1993, Pag. 14.
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fundamenta en la violacion de los deberes conyugales. En cambio, en el necesario
como ya lambién se ha sefalado, el conyuge que se dice inocente plantea ante el
Juez de Primera Instancia una contienda fundando su demanda de divorcio en
hechos que impiden la convivencia conyugal, mismos que deben ser debidamente

probados en juicio, para asi obtener la disolucion del vinculo matrimonial.

Del dltimo parrafo dei articulo 272 del Cadigo Civil, se desprende que “los
consortes gue No e encuentren en el caso previsto en los anteriores parrafos de
este articuto. pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez

competente en los términos que ordena el Cédigo de Procedimientos Civiles”.

Esto significa que deben acudir a este procedimiento los conyuges mayores
o menores de edad que tengan hijos o no hayan liquidado la sociedad conyugal si
bajo ese régimen se casaron y por consiguiente, deberan acudir ante un Juez de
lo Familiar para promover su divorcio por no encontrarse en los supuestos

previstos para el divorcio administrativo.

La reglamentacion de esta clase de divorcio se encuentra comprendido en
el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, del articufo 674 al
682, mismos que determinan que los conyuges al presentar su solicitud de
divorcio deberan anexar el convenio a que se refiere el articulo 273 de la Ley
Sustantiva Civil en el que debera fijarse 1a situacidn de los conyuges, de los hijos y

de los bienes durante el procedimiento asi camo después de decretado el divorcio.

Este procedimiento comprende dos juntas Hamadas de avenencia que
respeclivamente exigen los articulos 675 y 676 del Codigo Procesal, para gue en
ellas el Juez exhorle a los conyuges a una reconciliacion y en caso de no lograrlo
dictara sentencia, pero oyendo antes la opinion del Ministerio Publico respecto al

contenido del convenio ya antes citado.
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Es conveniente mencionar que en los siguientes puntos de este trabajo se

hablara de una manera mas amplia de este procedimiento.

Por otro lado, el articulo 274 del Codigo Civil establece ademas como otro
requisito para la procedencia de este divorcio, gue |os consortes leven mas de un
afo casados, pues de lo contrario no puede pedirse el divorcio por mutuo

consentimiento.

4.2.1. SOLICITUD DE LOS PROMOVENTES.

Como ya habiamos mencionado en el primer punto de este capitulo, se
denomina “solicitud” al escrito por medio det cual los cényuges promueven el
divorcio por mutuc consentimiento, no podemos llamarle demanda en atencion a
que como ya también se dijo, no existe conflicto enlre partes, puesto que ambos
consortes estan de acuerdo en disolver el vinculo matrimonial que los une. For lo
tanto, la solicitud de divorcio no reunira los requisitos que sefiala el articulo 255 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, mismos que fueron
establecidos precisamente para el juicio ordinario civil, en donde si podemos

hablar de demanda por ia cuestidn litigiosa que se debate.
Asimismo, nuestro Codigo Procesai le atribuye el nombre de “solicitud”™ al
escrito iniciat por el que se tramita el divorcio, tal y como se desprende del articulo

675 al establecer: “Hecha la solicitud...”.

£n cuanto al contenido de |a solicitud de divorcio, es conveniente que redna

los siguientes requisitos:

1) La solicitud debera ir dirigida a un Juez de lo Familiar, pues como

sabemos debe promoverse ante Ja autoridad competente, siendo en este caso un
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Juez de 1o familiar.

2} Se mencionara el nombre de los dos consortes que promueven
conjuntamente su divorcio por mutuo consentimiento, en consecuencia no se

utilizara la expresién de versus {vs.) que significa contra, sino la letra “y".

3) Debera sefalarse un domicilio para oir notificaciones, ya que asi lo
ordena el articulo 112 del ordenamiento en cita al establecer la obligacidn de
designar, en ¢! primer escrito, casa ubicada en el lugar del juicio para que se les
hagan tas notificaciones y se practiquen las diligencias que sean necesarias.
También los promeoventes pueden autorizar a algun profesionista para que ciga

notificaciones y recola documentos en nombre de ellos.
4) Los conyuges deben manifestar que solicitan la disolucion del vinculo

matsimonial en vitud de su mutuo consentimiento, a través del procedimiento
previsto en el Cddigo de Procedimientos Civiles para ef Distrito Federal,

5) En un capitulo de hechos sefalaran:

a) La fecha y lugar de su matrimonio, lo que acreditaran con la copia
certificada de su acta de matrimonio que deberan anexar a su solicitud.

b} El régimen patrimonial bajo el cual se casaron.
¢) En numera de hijos que procrearon, lo que se acreditard con las copias
certificadas de sus respectivas actas de nacimiento, asi como sefalar si la

conyuge se encuentra embarazada.

d) Si poseen o no bienes.
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e) Que anexan el convenio previsto por el articulo 273 det Cédigo Civil.

6) Suele incluirse un capitulo de derecho, en el gue se invocan los

preceplos aplicables, tanto de la Ley Sustantiva como de la Ley Adjetiva.

7) En los puntos petitorios, de una manera resumida, se redacta cada uno
de los pedimentos que se pretenden. Si son uno o varios puntos pelitorios, se
pueden numerar cada uno de ellos.

L os puntos que usualmente se piden son:

a) Se les tenga por presentados solicitando en divorcio por mutuo

consentimiento, la disolucién del vincule matrimonial que los une,

b) Se sefnale dia y hora para que tenga verificativo la primera junta de
avenencia;

¢) Que se dé al Ministerio Publico la intervencion que legalmente le
corresponde;

d) Que en su oportunidad, previos los tramites de ley, se declare
judicialmente disuelto el vinculo matrimonial que los une y se apruebe el convenio

que anexaron a su solicitud inicial.

8) Para finalizar el escrito, debera anotarse con letra y sin abreviaturas lugar
y fecha de elaboracion del escrito.

9) Los conyuges deberan firmar el escrito, ya que es lo que le da validez al
contenido del mismo.
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Por otro lado, acerca de los documentos que deben acompanarse a la
solicitud de divorcio, tenemos en primer lugar el convenio que exige el articulo 273
del Cadigo Civil, asi como copia certificada del acta de matrimonio y copia

certificada de las actas de nacimiento de los hijos procreados en el matrimonio.

La presentacion de las copias certificadas a que hemos hecho mencién, es
indispensable, pues a través de éstas se acredita fehacientemente tanto la

existencia del matrimonio como la procreacion de hijos.

Por lo que se refiere al convenio que deben presentar los coényuges con su
solicitud de divorcio, el Cddigo Civil en su articulo 273 nos menciona
expresamente las clausulas que debe contener el mismo de ahi, que la solicitud
de divorcio no debe ser admitida por el Juez de lo Familiar, si se percata de la faila

de éste.

La obligacion de elaborar el convenio en cita se desprende del articulo 273
de la Ley Civil Sustantiva al disponer: “Los cényuges que se encuentren en el caso
del dltimo parrafo del articulo anterior, estén obligados a presentar al juzgado un
convenio en que se fijen los siguientes puntos...”.

Por lo tanto, no podra decretarse la disolucidn del vinculo matrimoniat si no
se anexa el convenio mencionado, mismo que para su validez requiere la
aprobacién del Juez de lo Familiar.

El convenio debe contener las siguientes estipulaciones:

1) La persona que tendrd la custodia de los hijos, tanto durante el
procedimiento, como después de ejeculorio el divorcio.

Respecto a este punto normalmente uno de los conyuges tendra a su cargo

105



la guarda y custodia de los hijos ¥ el otro conservara los derechos de vigilancia y
de convivencia con ellos, sin olvidar que ambos guedan sujetos a tcdas las

obligaciones que tienen con sus hijos,

Es conveniente aclarar, que el hecho de que unc de los cényuges conserve
la guarda y custodia de los hijos, de ninguna manera ello implica la perdida de la
patria potestad para el otro ni mucho menos que se le impida convivir con sus
hijos, puesto que la perdida de la patria potestad es una sancién que se puede
decretar en el divorcio necesario cuando asi fo amerite la situacion. Sin embargo,
en el divorcio por mutuo consentimiento, debemos tener presente que al no existir
una causa imputable a alguno de los conyuges para solicitar la disolucion del
vinculo conyugal sino sélo el acuerdo de voluntades en ese sentido, entonces no
hay ningun motivo que justifique la perdida de la patria potestad. Por lo tanto,

ambos conservaran la patria potestad de los menores.

2) La manera de cubrir las necesidades de los hijos tanto durante el

procedimiento, como después de ejecutoriado el divorcio.

Lo mas importante, es que en el convenio los consortes sefalen la cantidad
que ambos diviorciantes o uno solo debera otorgar para cubrir las necesidades
alimentarias de los hijos, ya que ambos deben contribuir en proporcidn a sus
bienes e ingresos a la necesidades de aquellos, a su subsistencia y educacion.
Sin embargo, con anterioridad de acuerda a las reglas de la sociedad casi siempre
quien otorgaba la pension alimenticia era el hombre, ya que la mujer era quien se
hacia cargo de la guarda y custodia de los menores, pero actualmente por las
necesidades econdmicas también se ve obligada a trabajar y por lo tanto
contribuye también.

Por otra parte, para fijar el monto de los alimentos los conyuges deben

tomar como base el principio de proporcionalidad del cual ya habiamos hecho



mencion en el segundo capitulo, es decir, que los alimentos deben ser
proporcionados de acuerdo a las posibilidades de quien debe darlos y a las
necesidades de quien debe recibirlos. Pero hay que recordar que al existir
convergencia de voluntades la cantidad de los alimentos es en base al acuerdo a
que lleguen los divorciantes, pudiendo dejar a un lado el principioc a que hacemos

mencion.

Aunado a lo anterior, debe estipularse la manera de garantizar el pago de
los alimenios, la cual como sabemos pude consistir en hipoteca, prenda, fianza,
depésito de cantidad bastante o de cualquier otra forma que a juicio de! Juez sea
suficiente para garantizar los alimentos.

Sobre el particular es importante destacar que en la mayoria de los
procedimientos de divorcio por mutuo consentimiento, al momento en gue se le da
vista al Ministerio Publico para que marnifieste lo que a su representacion social
compete, siempre pone como objecidon que una vez que garantice la forma de
proporcionar los alimentos otorgard su consentimiento para que se decrete el
divorcio, sin embargo, desde nuestro punto de vista no debiera ser asi, porque en
muchos casos los conyuges se encuentran en una situacion precaria que les

impide cumplir con este requisito.

Es por ello que nos adherimos a la jurisprudencia sustentada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn al establecer:

DIVORCIO VOLUNTARIO. NO ESTA SUPEDITADO A QUE SE OTORGUEN LAS
GARANTIAS DE HIPOTECA, PRENDA, FIANZA O DEPOSITO.

El divorcio voluntario de los conyuges no puede estar supeditado a que
forzosamente se olorguen las garantias de hipoteca, prenda, fianza o depdsito,
porque no todas las personas estan en condiciones de hacerlo y, en multitud de
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casos, resultan gravosas para quienes deban otorgar la garantia; la hipoteca y la
prenda no pueden ser otorgadas por quienes carecen de bienes para hacerlo, asi
como el depdsito cuando no se tiene el numerario correspondiente; y por lo que
toca a una fianza, ello implica el pago de una prima periédica a la compafia de
fianzas respectiva, que disminuye el patrimonio del deudor y no garantiza su
continuidad, puesto que debe renovarse periodicamente, y si el deudor alimentista
se niega a ello, tendria que obligérsele a otorgarla mediante el ejercicio de la
accion comespondiente, e incluso, en algunos casos, ni siquiera es indispensable
el otorgamiento de garantia alguna. Eilo ocurre cuando et divorcio lo promueven
personas desvalidas, menesterosas, aquellas que en un momento dado no
disponen de los medios suficientes para proporcionar alimentos, porque si de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 320, fraccion |, del Codigo Civil, la
obligacién de dar alimentos cesa cuando el que la tiene carece de medios para
cumpliria, con mayor razén debe cesar la obligacion de garantizar dichos
alimentos, puesto gue la garantia es accesoria y sigue la suerte principal, que es
1a de darlos. Y si en un caso la pension alimenticia se garantiza con parte del
importe del sueldo o salario que directamente se le descuenta al deudor
alimentario por la empresa donde presta sus servicios, no hay duda que tal
descuento constituye una garantia mas eficaz que la fianza, pues ésta seria la
Unica quedaria al vencerse el plazo por el que fue otorgada, si no se renueva
pagando la prima correspondiente; de suerte que de esta manera se satisfacen los
requisitos previstos por et articulo 676 del Codigo de Procedimientos Civiles, y es
procedente declarar disuelto el vinculo matrimonial y aprobar el convenio

presentado por los conyuges.
Amparo directo 1932/71. Jorge Barrios Ortiz. 10 de agosto de 1972. 5 votos.

Ponente: J Raman Palacios. Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca,
Tomo 60, Cuarta Parte, Pag. 15.
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3) El domicilio de cada uno de los conyuges durante el procedimiento.

Otro punto que también deben sefalar los divorciantes es el lugar en donde
cada uno de ellos vivira durante el procedimiento y después de haberse decretado
la disolucion del vinculo matrimonial. Este punto también es importante si
consideramos que durante el procedimiento los divorciantes vivirdn separados y el
domicilio de quien tenga a su cargo [a custodia de los menores sera el lugar para
el cumplimiento de las obligaciones que existen entre padres e hijos; en éste se
llevaran a cabo las visitas que realice uno de los cdnyuges ( por lo general el
padre) a sus hijos, asi como el lugar en donde pasara a recogerlos para convivir y
posteriormente regresarios al mismo.

4) Los alimentos que un conyuge proporcionara al otro, en términos del
articulo 288, durante el procedimiento asi como después de ejecutoriado el

divorcio, la forma de hacer el pago y la garantia que debe otorgarse.

En el convenio debe fijarse el monto de la pension alimenticia que un
conyuge proporcionara al otro para solventar sus necesidades, en el caso de la
mujer gozara de este derecho por el mismo lapso de duracion de su matrimonio,
siempre y cuando no perciba ingresos, o los que perciba no le sean suficientes,
mientras no vuelva a contraer nuevo matrimenio o se una en concubinato,

De igual manera el hombre gozara de este derecho cuando se encuentre
imposibilitado para trabajar, y no obtenga ingresos suficientes, mientras no vuelva
a casarse 0 se una en concubinato.

La cantidad aportada por uno de los conyuges a titulo de alimentos se
puede incrementar de acuerdo al aumento porcentual del salarioc minimo diario

vigente en el Distrito Federal, si asi lo convinieren salvo que el obligado
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alimentario demuestre que sus ingresos no aumentaron en igual proporcion.

Por otro lado, es necesario sefalar, que antes de la reforma realizada a
este precepto, en el divorcio por mutuo consentimiento, los cényuges no tenian
derecho a pension alimenticia, sino que fue hasta 1983 cuando se establecid ese
derecho.

Ei objeto de esta reforma segun los motivos de la iniciativa, “fue proteger a
ta mujer casada bajo el régimen de separacion de bienes que durante su
matrimonio se dedicé a labores del hogar y que ha perdido la aptitud o habilidad
para trabajar en otras tareas, situacion que se agrava si el matrimonio se ha
prolongado por muchos afios. En estos casos fa mujer, después de! divorcio, sin
ninguna preparacion para obtener un empleo mas o menos remuneratorio debia

satisfacer no solo sus necesidades sino también las de sus hijos”.

5) La forma de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y la de liquidarla después de ejecutoriado el divorcio. Deben
designarse fiquidadores y, ademas acompariar un inventario y avalto de todos los
bienes muebles o inmuebles de la sociedad, siempre y cuando se hayan adquirido

bienes.
Es de entenderse que al disolverse el vinculo matrimonial, la sociedad
conyugal debera liquidarse, por lo que en el convenio los conyuges estableceran

la manera de administrarla durante el procedimiento.

En cuanto a la liquidacion de la sociedad, tendrén que sujetarse a lo
estipulado en las capitulaciones matrimoniales.

Otro punto mas que debe sefialarse en el convenio, ain cuando el articulo

273 de la Ley Sustantiva Civil no lo contemple, es respecto a los casos en que la
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mujer esta embarazada, misma que si es mencionada en relacién al divorcio
necesario (articulo 282 fraccion V), por lo tanto, la conyuge debera hacer del
conocimiento del Juez de lo Familiar esta situacidn para que dicte las medidas que

sean necesarias.

Ante esta circunstancia, en el convenio deben estipularse los derechos del
futuro hijo y el modo de cubrir sus necesidades, pues como sabemos desde el

momento en que un individuo es concebido entra bajo el amparo de la ley.

Come vemos, nuestra Ley Sustantiva Civit exige la forma escrita del
convenio y que se cumpla con los requisitos previstos por el arliculo 273 del
mismo ordenamiento dejando a los promoventes en liberlad de fijar los términas y

condiciones de sus abligaciones y derechos que tienen con sus hijos.

Es decir, que la Gnica limitante que se impone es que el contenido de las
clausutas del convenio no perjudiquen a los hijos o a alguno de los cényuges y
que no sea contrario a la moral ni al derecho.

Para el maestro Manuel Chavez Ascencio, el convenio tiene como
caracteristicas principales las siguientes: “a) Acto juridico, b) Transaccion, c) Es un
convenio modificable, d) No rescindible y e) Efecto de sentencia ejecutoria” 64

Las caracteristicas a que se refiere el autor en cita, admile los siguientes
comentarios:

a) Es un acto juridico que pertenece al Derecho de Familia, en el que
intervienen los conyuges, el Ministerio Publico como auxiliar y el Juez de lo

Familiar como director del proceso para aprobar el convenio en caso de

& cHAVEZ ASCENGIQ, Manuel F., Convenios Conyugales y Familiares, Editorial Pormda, S.A,, 3a.
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encontrarlo apegado a derecho y dictar la resolucién que decrete la disolucién del
vinculo matrimenial.

b) Tiene caracteres de lransaccion, porque los promoventes al elaborar el
convenio se hacen reciprocas concesiones para prevenir o evitar una controversia.
Por ejemplo: estipulan quien tendra la guarda y custodia de los menares, acuerdan
los dias de visita en que uno de los progenitores convivira con
sus hijos, el monto de la pension alimenticia que un conyuge proporcionara al otro,
etc.

c) Es modificable, porque aun cuando el convenic ya haya sido aprobado
por el Juez y se haya dictado la resolucion que decrete el divorcio, éste puede ser
madificado cuando cambien las circunstancias previstas en el convenio, conforme

a lo dispuesto por el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

d) Una vez que el Juez ya analizd el contenido del convenio y lo ha
aprobado, no puede rescindirse por incumplimiento de uno de los conyuges, toda

vez de que se trata de obligaciones de orden publico e interés social.

e) Aprobado el convenio, tiene efecto de sentencia gjecutoriada, misma que
va a resolver sobre el divorcio y en donde al aprobar el convenio, se obliga a los
divorciados a estar y pasar por el como si se tratara de sentencia ejecutoriada,
pasada ante autoridad judicial o cosa juzgada.

f) A nuestro parecer también es preventivo por las razones planteadas en
el inciso b).

Edicidn, México, 1993, P4g, 95.
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4.2.2. JUNTAS DE AVENENCIA.

Una vez que los promoventes han presentado su soiicitud de divorcio junto
con los documentos que sefiala nuestra Ley Procesal Civil, &l Juez iniciara el
tramite, por lo que se fijara dia y hora para que se lleve a cabo la primer junta de
avenencia, cilando a los conyuges y se le dara intervencion al Ministerio Publico
para que se de por enterado de la fecha de su celebracion para que manifieste lo
que a su representacion social compete, es decir, si tiene que formular algin

pedimento.

La junta debera efectuarse después de los ocho y antes de los quince dias
siguientes a la presentacidn de la solicitud, en ella es indispensable gque se
identifiquen plenamente los promoventes para evilar que acudan personas
distintas a los interesados. La funcién del Juez en este procedimiento es acliva, ya
que a través de consejos exhortara a los conyuges a su reconciliacién y en caso
de no lograrlo, aprobara provisionalmente el convenio, pero su aprobacion se
limitara a la situacién de los menores © incapacitados, a la separacidén de los
conyuges, a los alimentos de aquelios y los que un conyuge proporcionara al otro
durante el procedimiento, dictando las medidas necesarias para asegurar su pago.

Si el Juez no tuvo éxito en la primera jurta y los solicitantes reiteran su
proposito de divorciarse, el juez los citard a una segunda junta de avenencia,
misma que se efectuard después de las ocho y antes de los quince dias de
solicitada, con vista al Ministerio Publico para los mismos fines que se indicaron
anteriormente. Nuevamente el Juez buscara lograr la reconciliacion de los
consortes pero en caso de no conseguifo después de oir la opinion del
representante del Ministerio Publico, aprobado el convenio dictaréa resolucidn
decretando el divorcio, tomando en cuenta en todo momento que fos derechos de
Ios menores ¢ incapacitados gqueden bien garantizados.
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Los lapsos de tiempo que se dan ente una junta y otra, tienen como
finalidad que los solicitantes reconsideren su decision de divorciarse y de ser

posible logren su reconciliacion.

Por otra parte, de acuerdo con el texto del articulo 676 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, podriamos pensar que en la segunda junta se dicta
sentencia, ya que sefala “..el tribunal oyendo el parecer del representante del
Ministerio PUblico sobre este punto dictara sentencia en que quedara disuelto el
vinculo matrimonial...”, sin embargo, no es asi ya que en aquellos casos en que el
Ministerio Publico emite su opinidn favorable del convenio, lo que se hace es citar

a los solicitantes para que se dicte sentencia.

Ahora bien, siendo el divorcio un acto personalisimo, al celebrarse las

juntas de avenencia, e! articulo 678 previene:

“Los conyuges no pueden hacerse representar por procurador en las juntas
a que se refieren los articulo 675 y 676, sino que deben comparecer

personalmente y, en su casc, acompanados del tutor especial™.

Del contenido de este precepto, se desprende que la comparecencia de los
conyuges a las mencionadas juntas debe ser en forma personal, impidiendo en

consecuencia la representacion.

Consideramos que los motivos par los que nuestro Codigo Procesal impide
la representacion en las juntas de avenencia son:

A) Por Ia finalidad que se persigue a lravés de ellas, que es precisamente |a

reconciliacion de los cényuges por medio de la invitacién que les hara el juez en

ese sentido y desistan de su interés en divorciarse.
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B) Porgque siendo un acto personalisimo, no pueden comparecer ofras
personas gue no sean |os interesados, ademas de que en aquéllas deben volver a
reiterar su decision de divorciarse en caso de no haberse logrado su
reconcitiacion.

C) Porque si aun acudiendo los interesados resultan poco exitosas las
juntas de avenencia, ello se acentuaria mas si quien acudiera fuera un
representante ya que éste siendo ajeno al asunto opinaria de manera diferente y
no se lograria el objeto que la ley persigue de procurar la reconciliacion a través
del Juez.

Respecto a los conyuges menores de edad que deseen promover su
divorcio a traves de este procedimiento, debemos tener presente que at ser
emancipados se regiran por lo dispuesto en el articulo 643 fraccion Il del Codigo
Civil, el cua! exige el nombramiento de un tutor para negocios judiciales dentro de
los cuales se coloca el divorcio por mutuo consentimiento lo que es confirmadoe por
el articulo 677 del Cddigo Procesal de la materia.

Indudablemente que el divorcio por mutuo consentimiento es un acto
judicial, de tal manera que si los dos conyuges o uno de ellos es mener de edad,
esa situacion no impide que puedan tramitar su divorcio a través de esta via, pues
en estos casos deben aplicarse los preceptos en cita de los que se desprende la
necesaria intervencién de un tutor para que los menores de dieciocho afios
puedan divorciarse.

La funcién del tutor serd la de suplir la incapacidad legal de ejercicio del
menor durante la tramitacién del divorcio, contando siempre con la aprobacion de
aquel, pero de ninguna manera substituira fa voluniad del menor ya que como
sabemos la decisidn de poner término al matrimonio solo pueden tomarla los

interesados por ser un acto estrictamente personal del que esta excluida la
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intervencion del tutor.

En consecuencia, la asislencia del tutor se traduce en firmar junto con el
menor los escrilos que se presenten e intervendra en la elaboracidn del convenio
a que haciamos alusion, ya que la principal finalidad de la tutela es velar por el
bienestar del menor en cuanto a sus bienes y a su persona; situacion contraria se
daria si ambos consortes fueran mayores de edad, pues en tal circunstancia, el
mayor de edad no requiere de tutor ya que por ese hecho dispone libremente de
su persona y de sus bienes, conforme al articulo 647 de nuestra Ley Civil

Sustantiva.

Por ofro lado, una vez iniciado el procedimiento de divorcio, los
promoventes deberan realizar todas las promociones y actos tendientes a la
prosecucion del divorcio, ya que de lo contrario su inactividad produce la
caducidad de la instancia, tal y como lo previene el articulo 679 de la ley en

comento qgue determina:

*En cualquier caso en que los conyuges dejaren pasar mas de tres meses
sin continuar el procedimiento, el tribunal declararda sin efecto la solicitud y

mandara archivar el expediente”.

De la misma manera, la reconciliacion de los conyuges pone fin al
procedimiento de divorcio, misma que como ya senaldbamos puede darse en
cualquiera de las dos juntas de avenencia o no habiéndolo logrado en éstas puede
darse con posterioridad siempre y cuando aun no se hubiere dictado sentencia, al
respecto el arliculo 276 de! Codigo Civil dispone:

“Los conyuges que hayan solicitado e! divorcio por mutuo consentimiento,

podran reunirse de comun acuerdo en cualquier tiempo, con tal de que el divorcio
no hubiere sido decretado. No podran volver a sdlicitar el divorcio por muluo
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consentimiento sino pasado un afio desde su reconciliacion”.

Como vemos de |la segunda parte de este precepto se desprende un efecto
adicional que consiste en impedir a los conyuges volver a solicitar e} divorcio por

esta via antes de un afio a partir de su reconciliacion.

4.3. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO.

La intervencidn que se le da al representante del Ministerio Publico en este
procedimiento tiene por objeto vigilar que en el convenic presentado por los
promoventes se respeten y aseguren tas necesidades y bienestar de los menores,
ya que su principal funcién como representante de la sociedad consiste en velar

por el interés general y el orden pablico.

En relacién a esta figura se ha sefalado que “al lado del Poder Judicial
existe una magistratura particular, que si bien no forma parte del mismo, colabora
con el en la tarea de administrar justicia, y cuya principal funcién consiste en velar
por el cumplimiento de las disposiciones que afecten el interés general. Los
funcionarios que lo integran, no tienen dentro del proceso civil ninguna facultad de
instruccion y menos, por consiguiente, de decisién pues ellas corresponden de
manera exclusiva al Juez, o sea al tribunal propiamente dicho. Su intervencién
responde, en efecto, a principios que atribuyen a aquella caracteres especificos, lo
cual explica que en algunos casos acliien como representantes en el proceso,
mientras que en otros desempenan simplemente funcién de vigilancia™

Siendo un auxiliar de los jueces y tribunales de ninguna manera tiene poder
de decision, sino que actua emitiendo su opinidén cuando existe interés pablico en

el asunto de que se trata, como lo son los alimentos y la situacidén de los menores

5 ALSINA, Hugo, Op. Cit., P4g, 496,
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asi como en los diferentes procedimientos de jurisdiccion voluntaria. De ahi que

sus opiniones pueden ser aceptadas o rechazadas por los jueces.

Esta intervencion que realiza el Ministeric Publico en el procedimiento que
nos ocupa, se encuenira contemplada en nuestro Codige Procesal Civil, que
sefiala que el representante del Ministerio Publico sera citado a las dos juntas de
avenencia y se pedira su opinion respecto a la aprobacion provisional del convenio
asi como al dictar la resolucidn correspondiente en los puntos del convenio
relativos a la situacion de los hijos menores o incapacitados y a los alimentos de
éstos. {(Art. 675, 676 y 680)

Ahora bien, del contenido del articule 680 del ordenamiento en cita, se
desprende que el Ministeric Publico podra oponerse a la aprobacion del convenio
si considera que éste contiene estipulaciones contrarias a los derechos,
necesidades y bienestar de los menores y propondra las modificaciones que

estime convenientes.

En tal situacién, el Juez hara del conocimiento de los promoventes esla
oposicion para que realicen ias medificaciones sefaladas por el representante del
Ministerio Publico. De ser asi cesa la oposicion y el convenio se aprobara en la
forma modificada, siempre y cuando el Juez considere que no existe algun
inconveniente para ello. Sin embargo, puede darse el caso de que los conyuges
no acepten las modificaciones propuestas, en cuyo caso el Juez resolvera lo que
sea procedente, tomando en consideracion en todo momente que los derechos de
ios menores no sean violados, ya que tanto en el divorcio necesario como en en el
divorcio por mutuo consentimiento los hijos requieren no sélo de aspeclos
materiales sino de un ambiente que les proporcione una estabilidad eficaz tanto
psicolégica como fisica.
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De ahi la importancia de |a participacién del Juez, pues es el responsable
directo de vigilar que lo acordado por los promoventes cumplan con todas las
disposiciones de orden publico, por lo que debera estudiar cuidadosamente el
contenido del convenio para determinar si se encuentra apegado a derecho y de
ser asi aprobarto; aclarando que sera auxiliado por &l representante del Ministerio

Publico, pero sin que éste tenga poder de decision.

En consecuencia, el Juez no esta obligado a someterse a lo solicitado por el
Ministerio Publico respecto de los puntos del convenio ya que cuenta con poder
discrecional para aprobar o no el convenio, por lo tanto, si para él lo acordado por
los promoventes no perjudica los derechos y bienestar de los menores podra
aprobario.

Por dltimo, consideramos conveniente mencionar que también puede darse
el caso que respecto del contenido del convenio ni el Ministerio Publico ni el Juez
encuentren motivo de oposicion, por lo que sea de aprobarse el convenio y
concluya el procedimiento,

4.4, RESOLUCION Y SUS EFECTOS EN EL DIVORCIO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO.

Una vez que se han llevado a cabo las dos juntas de avenencia, sin haber
oposicion al convenio por parte del Ministerio Publico, y si el Juez aprueba el
mismo, se dictara la resolucién en la que se decretara la disolucion del vinculo
matrimonial.

A esta resolucidn que dicta el Juez de lo Familiar al concluir el

procedimienio de divorcio por mutuo consentimiento, nuestro Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal le atribuye el caracter de sentencia,
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ya que asi la denominan los articulos 676, 680 al 682, se trata de una resolucion
con caracter de sentencia definitiva, en virtud de que se trata de un acto juridico
del érgano jurisdiccional, a través del cual decide sabre ia peticién planteada en la
solicitud de divorcio presentada por los conyuges.

En consecuencia, el Juez no va a decidir una controversia por lo que no
podemos hablar de demanda, ni partes, sino que al existir acuerdo de voluntades
y al haberse ejercitado el derecho de peticion, el Juez actuara al lado de los
promoventes y no en medio de dos contendientes. Por lo que consideramos que el
procedimiento de divorcio por mutuo consentimiento participa de la naturaleza de
los actos de jurisdiccion voluntaria de acuerdo al contenido del articulo 893 de la
ley en cita.

Lo anterior se confirma con lo sustentado por la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion en la siguiente jurisprudencia que a la letra dice:
DIVORCIO VOLUNTARIO.

Las resoluciones dictadas en su tramitacién constituyen actuaciones en

jurisdiccién veluntaria, y, en consecuencia, son actos ejecutados fuera de juicio.

Semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca, Tomo 1, Pag. 781.-
Dominguez Leonor.- 3 de diciembre de 1917.- 7 votos.

Por otro lado, como sabemos las senlencias pueden ser: declarativas,
conslitutivas y de condena.

Para el maestro Eduardo J. Couture son * sentencias declarativas aquellas

que tienen por objeto la pura declaracion de la existencia de un derecho.
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Son senlencias constitutivas aquellas que sin limilarse a la mera
declaracion de un derecho y sin establecer una condena al cumplimiento de una

prestacion crean, modifican o extinguen un estado juridico.

Son sentencias de condena todas aquellas que imponen el cumplimiento de
una prestacion, ya sea en sentido positivo (dar, hacer), ya sea en sentido negativo
(no hacer, abstenerse).”®

Asi pues, de lo antes expuesto podemos decir, que la resolucion dictada en
el divorcio por mutuo consentimiento es una sentencia declarativa - constitutiva, en
razén de que declara disuelto el vinculo matrimonial que unia a los divorciantes y
es constitutiva porque cambia el estado civil de los interesados de casados al de

divorciados una vez disuelto el vinculo conyugal.

En relacion a los efectos que produce la sentencia dictada en €l divorcio por
mutuo consentimiento, al igual que en el contencioso se dividen en provisionales y
definitivos; ios primeros como sabemos son aquellos que se decretan durante la
tramitacién del proceso y los segundos son consecuencia de la sentencia gque
decreta el divorcio.

Los efectos provisionales son todos aquellos que contempla nuestro Cadigo
Civil en su articulo 273, mismos que ya fueron comentados en el punto 4.2.1 y que

para evitar caer en repeticiones nos remitiremos a aquél.

Respecto a los efectos definitivos, al igual que los provisionales se reflejan
en tres aspectos: a) En cuanto a la persona de los conyuges, b} En relacién a los
hijos y ¢) Respecto a los bienes.

% COUTURE J., Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Editorial Depalma, 17a Edicién,
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a) En cuanto a la persona de los conyuges.

Al decretarse el divorcio, éste extingue el vinculo matrimonial y deja a los
divorciados en iibertad de volver a contraer nuevo matrimonio, perc para volver a
casarse, la ley sefala que deberan esperar un afo desde que obtuvieron el

divorcio, a partir de que la sentencia que asi lo haya decretado, cause ejecutoria.

Del segundo y tercer parrafo del articulo 288 de la Ley Civil Sustantiva, se
desprende el derecho que tienen los divorciantes a darse alimentos, mismo que es
considerado como una compensacion que se deben por el tiempo de duracion del
matrimonio. De tal manera que la mujer tendra derecho a recibirtos cuando no
tenga ingresos suficientes, derecho que disfrutara por el mismo lapso de duracién
del matrimonio, por lo que vencido el plazo no tendra derecho para exigir gue se le
sigan suministrando. Es decir, la mujer independientemente de su posibilidad o
imposibilidad para trabajar gozara de este derecho, ello se explica porque muchas
veces la mujer por atender el hogar y a los hijos deja a un lado el trabajo

remunerado que pudiera desempenar.

En cambio, el varén solo gozara de este derecho cuando “se encuentre

imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes”.

Ambos divorciantes disfrutaran de este derecho mientras no contraigan

nuevas nupcias o se unan en concubinato.
b) En relacién a los hijos.
Ambos ex-conyuges conservaran la patria potestad sobre sus hijos, ya que

ésta es imenunciable, sin embargo sélo uno de ellos tendra la guarda y custodia de

tos hijos ya que al disolverse el vinculo matrimonial los padres viviran separados.

Buenos Aires, Argentina, 1990, Pégs., 318 y 319,
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El progenitor que no tenga la custodia de los menores, tiene el derecho de vigilar
la educacion y formacion de sus hijos, razon por la cual podra visitarlos y convivir

con ellos los dias que de comun acuerdo hubieren convenido los progenitores.

De igua! manera, en el convenio que fue aprobado por el Juez quedara
establecida la manera de solventar las necesidades de los hijos, ya que aun
cuando se hayan divorciado ambos deberan contribuir en proporcion a sus

posibilidades a la subsistencia y educacion de agquellas.

Por lo tanto, todos los derechos y obligaciones respecto a los hijos
quedaran subsistentes aunque se haya disuelto el vinculo matrimonia! y sera
responsabilidad de ambos padres cumplirlos.

¢) En cuanto a los bienes.

Respeclo a los bienes, en el convenio citado se sefiald todo lo relativo a la
administracion de la sociedad conyugal mientras duraba el procedimiento y la
manera de liquidar {2 misma una vez ejecutoriado el divorcio. Por lo tanto, se

cumpliran los acuerdos aprobados.

En consecuencia, una vez aprobado el convenio e incorporado a la
resolucidn que se dicta, adquiere plena eficacia y obligatoriedad con los mismos
efectos de una sentencia ejecutoria, por o que ambos ex-cényuges pueden
exigirse su debido cumplimiento.

Sin embargo, cabe mencionar que de acuerdo con el articulo 94 de nuestro
Cadigo Procesal Civil, ain cuando ya haya concluido el procesc de divorcio por
mutuo consentimiento, el contenido del convenio y la resolucion dictada puede
modificarse con posterioridad, ya que en é! se tocan aspectos que no pueden

quedar inmdviles y que por consiguiente pueden surgir circunstancias que
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permitan su modificacion.

Al respecto el articulo 94 del ordenamiento en cita establece:

“Las resoluciones judiciales dictadas con el caracter de provisionales
pueden modificarse en sentencia interlocutoria o en la definitiva. Las resoluciones
judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio y suspension de la
patria potestad, interdiccion, jurisdiccion voluntaria y las demas que prevengan fas
leyes, pueden alterarse y modificarse cuando cambien las circunstancias que

afectan el ejercicio de la accion que se dedujo en el juicio correspondiente”.

Del contenido del precepto en cita, se desprende el fundamento de la
posible modificacion de las resoluciones dictadas con el caracter de definitivas,
vitud a que las relaciones que permanecen después de decretado el divorcio
pueden variar con el transcurso del tiempo.

A manera de ejemplo los posibles cambios que se pueden realizar al
convenio son: respecto al derecho de visita, pueden variar los dias, segun la edad
de los hijos, o €l monto de |a pension alimenticia, ya que pudiera darse el caso de
que el deudor alimentario estuviera pasando por una mala situacion econdmica
que le impidiera cumplir con lo pactado, ante esta situacién, el convenio se

modificara necesariamente adecuandose a las circunstancias.

En este sentido, a dictado jurisprudencia la Suprema Corte de Justicia de la
nacion al establecer:

PENSION ALIMENTICIA. EXCEPCION A LA MODIFICACION DE LA, EN EL
DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO.

El convenio que se anexa a la demanda de divorcio voluntario, en el que los
padres de un menor, fijan el monto de ia pension alimenticia, 1a misma debe
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respetarse por representar la voluntad de las partes del juicio de divorcio, el que
ademas por regla general no puede modificarse por la autoridad judicial, sin
embargo, dicha regla general admite excepciongs, como lo son: en aguellos
asuntos en que el deudor acredite que sus posibilidades econdmicas han
disminuido de tal manera, que ya no le sea posible continuar entregando al
acreedor afimentista 1a suma convenida, en tales condiciones, si aguella pensitn
convenida, ya no le alcanza para cubrir las necesidades que comprenden los
alimentos, conforme lo establece el articulo 134 dei Cédigo Familiar del Estado de
Hidalgo, consisten en : comida, habitacién, salud, educacion, etc., ya que cuando
se trata dei deudor alimentista, no se le puede obligar a lo imposible; mientras que
cuando las necesidades del acreedor se han incrementado, también puede
solicitar el aumento de la pension, a efecto de que con ¢! pago de la pensidn le
alcance cuando menos para los gastos a que se refiere el precepto legal en cita.
En tales condiciones, si se toma en cuanta que existen factores ajenos a ia
voluniad de las partes, que pueden alterar no solamente lo convenido respecta a
los alimentos, sino a otros aspectos de sus vidas, de manera que no por el hecho
de que se hubiere aceptado en un convenio delerminada situacion, esta ya no
pueda aflterarse cuande materialmente sea imposible su cumplimientc en la
proporcion pactada.

Amparo directo 794/94, relacionado con el 793/94. Maria del Pilar Vazquez
Alamilla. 8 de diciembre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Augusto Benilo
Hernandez Torres. Secretario; Ramiro Rodriguez Pérez. Semanario Judicial de la
Federacion. Oclava Epoca, Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito,
Tomo XV- Febrero, Tesis XXI1. 15 C, Pag. 241,

Pero hay que tener cuidado de que esas modificaciones, no impliquen
privar a alguno de los progenitores de sus derechos, ya que tanto éstos como sus
obligaciones son de orden publico y en consecuencia irrenunciables.
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Por lo tanto, como vemos otra caracteristica del divorcio por mutuo
consentimiento que hace que encuadre dentro de los actos de jurisdiccion

voluntaria es la reformabilidad de las rescluciones dictadas, resaltando que no por

ello carecen de eficacia.

Por otra parte, la sentencia que dicta el Juez al concluir el divorcio puede
ser apelada y en este sentido el articulo 681 de la Ley Civil Adjeliva dispone que
es apelable en el efecto devolutivo la sentencia que decrete el divorcio y la que lo
niegue es apelable en ambos efectos.

Al no causar ejecutoria por ministerio de fey, aun cuando no haya habido
oposicion durante el procedimiento y los conyuges hayan obtenido el divorcio es

necesario que soliciten que se declare que 1a sentencia ha causado ejecutoria.

Una vez que ha causado ejecutoria la sentencia, e} Juez debera enviar
copia de ella al Oficial del Registro Civil ante quien se celebrd el matrimonio y al
de nacimiento de los divorciados para que levante el acta correspondiente y para
que se publique un extracto de la resolucién de divorcio durante quince dias, en
las tablas destinadas al efecto.

En conclusién, podemos decir, que la naturaleza juridica del divorcio por
mutuo consentimiento participa de la naturaleza de los actos de jurisdiccion
voluntaria, ya que los promoventes actian de comun acuerdo y solo requieren la
intervencion det Juez para que su situacion juridica quede constituida con plena
validez y eficacia, de tal manera que la resolucitn que emite el juzgador no dirime

una controversia sino que consolida el acuerdo inicial de los solicitantes.
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CONCLUSIONES.

1 - El matrimonio es una institucién juridica y social compuesta de un conjunto de
relaciones juridicas, que tienen como finalidad la vida en comun de un hombre y

una mujer para la integracién de la familia.

2 - El divorcio es la forma legal de disolver el vinculo matrimonial y sélo se obtiene
mediante la declaracién de la autoridad judicial y en su caso de la autoridad

administrativa dentro del procedimiento sefialado por la ley para tal efecto.

3.- Consideramos incorrecto denominar “Juez” al Oficial de! Registro Civil, toda
vez que su funcion dentro del procedimiento es pasiva, ya que sélo se limila a
comprobar que los consortes cumplan con los requisitos sefialados por el articulo

272 del Cédigo Civil y carece de la facultad para juzgar.

4.- El divorcio por mutuo consentimiento y ef necesario se diferencian porque el
primero se tramita a través de una soficitud ante el propio Oficial del Registra Civil
o Juez de lo Familiar, en la que no se plantea controversia alguna, sino que ambos
consortes manifiestan su voluntad de poner término al vinculo que tos une y en el
segundo uno de los conyuges plantea ante la autoridad judicial una situacion
conflictiva, fundando su demanda en alguna (s) de las causales previamente
establecidas por la ley, mismas que deben ser debidamente probadas durante el
juicio para obtener del Juez una sentencia que decrete el divorcio.

5.- En la jurisdiccion voluntaria no podemos hablar de partes, sino de promoventes

o solicitantes ya que para que se puedan promover éstas es requisito la ausencia
de controversia.
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6- Tanto en el divorcio por mutuo consentimiento como en los actos de
jurisdiccion voluntaria, el Juez actua al lado de los promoventes o solicitantes y no
en medio de dos contendientes, ya que se ejercita el derecho de pelicion y no el
de accion.

7.- La naturaleza juridica del divorcio por mutuo consentimiento participa de la
naturaleza de los actos de jurisdiccién voluntaria, ya que los promoventes actdan
de comun acuerdo y solo requieren la intervencion del Juez para que su situacion
juridica quede constituida con plena validez y eficacia, de tal manera gue la
resolucion que emite el juzgador no dirime una controversia sino que consolida el

acuerdo inicial de los solicitantes.

B.- La lzbor del Ministerio Publico al ser un auxiliar o asesor de ios Jueces y
tribunales consiste en dar su opinién respecto al convenio presentado por los
canyuges, aclarando que de ninguna manera tienen facultades decisorias, por lo

tanto, sus peticiones pueden se aceptadas o rechazadas por los Jueces.

9 .- El convenio una vez aprobado e incorporado a la resolucion que dicta el juez,
adquiere plena eficacia y obligatoriedad juridica por lo que ambos divorciantes
pueden exigir su cumplimiento.

10.- La resolucién dictada al concluir el procedimiento de divorcio por mutuo
consentimiento tiene como caracteristica la reformabilidad, toda vez que puede ser
modificado con posterioridad cuando cambien las circunstancias previstas en el

convenio.
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