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1. CoONCEPTO DE DIVORCIO

Conjuntamente con el establecimiento del matrimonio como una institucion
social, en las primeras sociedades organizadas juridicamente, se introdujo
el divorcio como la manera de disolver ias uniones legitimas de hombre y
mujer y desde entonces hasta nuestros dias es un concepto bien
comprendido por la mayoria de las personas. |
Es ampliamente conocido que en la mayoria de las sociedades y a lo largo
de la historia ha operado alguna forma de disolucién de uniones legitimas
entre hombre y mujer, que inicialmente se presentaron como ejercicio
abusivo del Hamado “derecho de repudio” del hombre hacia la mujer, o
eomo una forma de resolver la complejidad de problemas y circunstancias
a los que da lugar a unién y convivencia intima de un hombre y una mujer,
es decir, el matrimonio, origen de las sociedades humanas.

Con el objeto de ubicar nuestro estudio es necesario recopilar un concepto
basico acerca del matrimonio, requisito sine—qua—-non para la posterior
existencia juridica def divorcio. Asi, apartandonos de discusiones
doctrinales para averiguar su naturaleza juridica, al matrimonio se le ha
definido como “la institucidon social fundada entre el hombre y la mujer
tendiente al nacimiento de la familia legitima, a la propagacion de ia
especie y al cuidado de la prole. (y)... un contrato de derecho de familia en
virtud del cual hombre y mujer formalizan una unién reconocida por ia ley
como base de la familia legitima™.’

Actualmente con la evoiucion del Derecho, las formas de extincidn del

matrimonio son, en rigor:

! Goldstein, Mateo y otros. Enciclopedia Juridica Omeba, t. 1X, Ed. Bibliografica
Argentina, Buenos Aires 1958, p.159.



« La muerte de uno de los conyuges, pues como se entiende al
faliecimiento de uno de ios esposos termina la vida matrimonial;
. La nulidad, que “es la disofucion del vinculo en vida de los

cényuges por causas anteriores a fa celebracién del mismo o por faltar
n2.

Y
» El divorcio, de cuya naturaleza, concepto y definicion nos

solemnidades en el acto de celebracién

ocuparemos mas adelante.

Siendo el divorcio el tema generico de este trabajo, enseguida
analizaremos su concepto juridico. Se cuenta en la doctrina con diversas
definiciones acerca del divorcio y entre ellas, tenemos las siguientes:

Para los franceses Marcel Planiol y Georges Ripert “la disolucién del
matrimonio es la ruptura del lazo conyugal y la cesacion de los efectos que
la unidn de los esposos producia, ya sea respecto aellos 0 a los terceros”.’
En la propia doctrina francesa los hermanos Henri y Ledn Mazeaud
explican que el divorcio “es la ruptura def vinculo conyugal pronunciada por
los tfribunales, en vida de los esposos, a demanda de uno de ellos o de
ambos”.*

Siguiendo a los autores franceses, Rafael de Pina cita en su obra® la
definicidn propuesta por Colin y Capitant quienes afirman que el divorcio
"significa la disolucion detl matrimonio viviendo i0s dos esposcs, a

2 Monrtere Duhalt, Sara. Derecho de Familia, 2°. edic., Ed. Porria, México 1983,
p-174.

K Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado elemental de Derecho Civil, trad. de josé
Cajica Jr., Cirdenas Editor v Distribuidor. Puebla, México. 1981, p.454.

* Mazeaud, Henri v Leén. Lecciones de Dereche Civil. Parre Primera, vol. IV, rrad.

Luis Alcald-Zamora v Castillo, Ed. juridicas Europa Ameérica. Buenos Atres, 1976.
p.369.

3 Pina, Rafael de. Elementos de Derecho Civil Mexicano. 3% ed., Ed. Porrua. México
1984, p.36.



consecuencia de una decisién judicial dictada a peticion de uno de eligs o
de uno y otro por las causas establecidas por la ley.”

En la doctrina mexicana Pallares establece que el divorcio “es un acto
jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve el vinculo
matrimonial y el contrato de matrimonio concluye, tanto en relacion con los
conyuges como respecto de terceros.™

Asi mismo, Flores Barroeta citado por Montero Duhalt define al divorcio
como “la disolucion dei vinculo del matrimonio, en vida de ios cényuges,
por una causa posterior a su celebracion y que deja a los mismos
cOnyuges en aptitud de contraer nuevo~-matrimonio™.”

El Institutc de Investigaciones Juridicas de ia Universidad Nacional
Auténoma de México afirma, en su “Cédigo Civil Comentado’ gue el
divorcio es la “forma iegal de extinguir un matrimonio valido en vida de los
conyuges, decretado por autoridad competente y en base a causas
especificamente sefialadas por la ley”.®

Rojina Villegas por su parte, encuentra Ia raiz etimologica de divorcio en el
latin “divortium”, forma sustantiva del antiguo “divertere” que significa
separarse.®

De las definiciones anteriores, idénticas todas ellas en lo esencial,
podemos deducir que los elementos juridicos del concepto de divorcio son

los siguientes:

& Pallaces, Edeardo. El divorcio en. México. Ed. Porraa. México 1984, p .36,

: [dem. Ob. Cit. P. 382

® “Codigo Civil Comenrado. Libro Primero: De  las Personas™, lastitute de
IﬁVES[igaCiOnES—JUridlCaS de la U/N A M., t.F, la. ed., Ed. LL.NVAM. Porraa, México
1987, p. 179.

g Rojina Villegas, Rafae! Derccho Civil Mexicano. Derecho de Familis. t. II, 3% ed.,

Ed. Porrda. México, 1980. p- 383



e Un acto juridico que requiere para su existencia de un previo
matrimonio legitimo, que exista en vida de los canyuges y exento
de causas de anulacion.

+ Es esencialmente ruptura, disolucidn o extincidn, es decir, una
forma de terminar con una situacién previamente unida.

« La ruptura que se produce afecta primordialmente el vinculo legal
del matrimonio, o sea, rompe juridicamente la relacién que el
Derecho crea entre fos conyuges llamada matrimonio.

s Requiere para su procedencia fundarse necesariamente en aiguna
causa de las determinadas expresamente por fa ley que debera
sobrevenir o ser posterior a su celebracion.

o Requiere de la intervencién de una autoridad publica del Estado,
ya sea [urisdiccional o administrativa, para efecto de que lo
decrete o lo declare, conforme a un procedimiento definido por fa
ley.

e Su principal efecto es dejar en aptitud de contraer nuevo
matrimonio a los conyuges divorciados, ademas de ofras
consecuencias de diversa indole.

El concepto de divorcio gueda integrado entonces con la serie de
caracteristicas que hemos apuntado, 'as que consideramos it sefalar
para dejar clara su definicion.

Es conveniente aclarar también que este trabajo se ubica en la nocién de
que el divorcio no es otro que aquel que rompe el vinculo matrimonial,
conocido doctrinalmente como divorcio vincular y que es ilamado por

nt0

Montero Duhalt “el verdadero divorcio”” para distinguirlo del llamado

1w Montero Duhkalt, Sara. Ob. Cit. p.198.



divorcio separacidon o separacion de cuerpos. Esta vitima clase de
“divorcio” la sostiene el Derecho Candnico, bajo e! cual lo tnico que se
extingue es la obiigacion de cohabitacion y se dejan subsistentes los
demas efectos derivados de la unién conyugal “sin poner fin al
matrimonio™,"" lo que por ende imposibilita a los cényuges para contraer
nuevas nupcias, de manera tal que si esta clase de divorcio impide
recobrar la aptitud para contraer nuevo matrimonio, no puede considerarse
propiamente divorcio ni lo considerarian como tal la mayoria de las
personas.

2.  NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

El tratamiento tedrico que se ha dado al problema de determinar cudl es ia
naturaleza juridica de! divorcio, ha dependido comunmente de 1a que se
asigne al matrimonio, pues queda establecido que éste es antitesis de
aquél. Asi se sostiene gue:
» Elmatrimonio es un contrato, idea que sostiene la llamada escuela
contractualista y que afirma que la unidén conyugal es tal porque
“existe acuerdo de voluntades destinado a reglar derechos” 2
* Elmatrimonio es una institucién “por su falta de acomodacién en el
molde estrecho del contrato”.
» Esun “contrato semejante a los contratos de adhesidn’.
¢ Esun “acto de poder estatal”.
* Esun “contrato de derecho de familia”.
» Es una “institucion social”.

s Esun sacramento

n Mazeaud, H. ¢ L., Ob. Cit.p.369.



Dichos conceptos se consideran orientados por cada una de las posturas

te¢

icas y docirinaies de quienes las sostienen y en tal sentido creemos

que no son utiles para deslindar la naturaleza juridica det divorcio.

Por otro lado encontramos que fa doctrina inglesa con Dicey” sostiene 1a

existencia de tres teorias que explicarian la naturaleza juridica del divorcio,

advirtiendo los autores la insuficiencia de sus argumentos para su clara

determinacion. Las teorias son:

s Teoria contractual: Sostiene que el matrimonio es un contrato, de

manera gue el divorcio sera “la rescision dei matrimonio en las
condiciones previstas por los esposos en el momento de la
celebracion”. Para esta corriente el divorcio se define como la
rescision de una convencion y el derecho al divorcio es la facultad
del cényuge ofendido para rescindir el contrato por causas
previstas entre los esposos. La critica que se ha hecho a esta
teoria, consiste en que “las condiciones del contrato, desde el
punto de visia de su rescisidn, no han sido nunca susceptibles de
ser modificadas por la exclusiva voluntad de las partes, sino
sometidas a la ley bajo Ia cual se celebré el matrimonio”™. De este
modo “...el matrimonio puede ser disuelto por uno de los poderes
del Estado” y no asi por la mera y particutar voluntad de los
conyuges.

Teoria penal: Esta sostiene que la celebracion del matrimonio es
un “contrato que impone a cada una de las paries ciertas
obligaciones, en cuyo cumplimiento el Estado tiene interés” y
considera que el divorcio “es una penalidad por infraccién del lazo

12

13

Goldstein, Mateo y otros. Ob. Cit. r. XIX. p.138.
[dem. PP. 33 y 54,



conyugal. El autor a que nos referimos sostiene que esta teoria

es crificada en tesis de jurisprudencia britanica porque se
considera que “el esposo (se consideraria) culpable como un
criminal al que se aplicaba una penalidad (pero) e divorcio no es
un procedimiento represivo o pena (sino), es una proteccion al
conyuge inocente mas que un castigo al culpable”.

» Teoria del estatuto: Considera que e! matrimenio es “creador del
estatuto, condicion especial del marido y la mujer’ y el divorcio
sera entonces “el acto por ef que el Estado, con intervencién de
un poder publico, disuelve o pone término a fa condicion de
esposo”. Se afirma que esta teoria “no sera patrocinada por
sistemas catdlico-latinos de indisolubilidad”.

No hay apoyo realmente para distinguir una especial naturaleza juridica del
divorcio. En nuestro criterio consideramos que si es imprescindible atender
a fa naturaleza del divorcio, pues ésta, es una figura juridica totaimente
contrapuesta al matrimonic no obstante su dependencia y relacién
esencial.

Por o anterior, consideramos que e! divorcio es un acto juridico de
naturaleza mixta, en virtud de que concurren a su existencia, tanto Ia
conducta que asumieron los cdnyuges durante el matrimonio, como la
voluntad de éstos, quienes por su consentimiento o culpa dan lugar a una
causa para su procedencia, ademas de que el Estado interviene a través
del legislador para limitar las causas legales del divorcio procurando con
eflo la estabilidad del matrimonio, y con la actuacién de uno de sus poderes
publicos para decretar o declarar validamente la disolucidn matrimonial y
reguiar sus consecuencias.



3. CLasEs pDE DiVORCIO

De acuerdo con una clasificacion completa y descriptiva de las clases de
divorcio, elaborada por los hermanos Mazeaud' se han agrupado las
distintas especies de divorcio, segun sus modalidades, que son:
Divorcio repudio: Que significaria la “potestad marital del marido de arrojar
lejos de él a su mujer”.
Divorcio por voluntad unilateral: Que “deja a cada uno de los conyuges la
facultad de recuperar su libertad a su antojo™.
Divorcio por consentimiento mutuo: Que “permite deshacer el vinculo que
su acuerdo habia formado”.
Divorcio remedio: Que es aguél que “limita las causas de divorcio a los
acontecimientos que tornan imposible o dificil la vida en comdn, sin exigir
ninguna culpa”.
Divorcio sancion: En el cual “solo toma en cuenta como causas de divorcio
las culpas graves cometidas por uno de los conyuges.
En nuestra opinién consideramos que el divorcio es solo aquél que
disuelve el vinculo matrimonial. De acuerdo a la definicion legal a que se
refiere el articulo 266 del Cédigo Civil, sefalaremos las clases de divorcio
segun la causa que lo origina y la via procesal que debe seguirse, asi
como la autoridad que interviene para consumarlo. De esta manera
tenemos las siguientes clases:

A Divorcio por mutuo consentimiento o voluntario, que se

tramita en la via administrativa.
B. Divorcio por mutuo consentimiento © voluntario, que se

tramita en la via judicial.

14 Cftr. Mazeaud. H. y L. Ob. Cit. pp 371, 387, 388 v 389,



C. Divorcio necesario.

-

a

w
(%]

jet] i ' A lae Alacoan Aa mSismeee = :
aracteristicas propias de cada una de las clases de divorcio referidas

son en particuiar las siguientes:

A. El divorcio por mutuo consentimiento en la via administrativa se
caracteriza por la simpiicidad de su trdmite y porque procede sdlo en los
€asos en que los conyuges sean mayores de edad y no hayan procreado
hijos durante el matrimonio. La rapidez de su tramitacién se justificé en la
exposicidn de motivos de la iniciativa legal que introdujo esta clase de
divorcio, en ia que se sefald que “solo perjudica directamente a los
conyuges, gque obran con pleno conocimiento de lo que hacen y no es
necesario que se llenen todas las formalidades de un juicio: ...hay interés
en que los matrimonios no se disuelvan faciimente... pero también en gue
los hogares no sean focos constantes de disgustos y en que, cuando no
estan en juego los sagrados intereses de los hijos, o de terceros, no se
dificulie innecesariamente la disolucidon de los matrimonios, cuando los
cényuges manifiestan su decidida voluntad de no permanecer unidos”.®
Los requisitos para la procedencia de esta clase de divorcio se encuentran
previstos por los articulos 267 fraccidon XVI, 272 y 274 de! Cddigo Civil,
que son:

» El mutuo consentimiento de los conyuges.

» Haber transcurrido al menos un afo desde la celebracidén del

matrimonio.

+ Que los conyuges sean mayores de edad.

= Que no hubieren procreado hijos.

& Montero Duhalt, 3. Ob. Cir. p.235.



« Haber disuelto fa sociedad conyugal de comun acuerdo, si bajo tal

régimen se celebrd el matrimonio.

El procedimiento legal para consumar esta clase de
divorcio se funda en ia presentaciéon de una solicitud por
escrito ante el Juez del Registro Civil con jurisdiccién en el
domicilio de los cényuges, en ta que manifestaran “de manera
terminante y explicita” su voluntad de divorciarse y ademas
manifestaran sus nombres, si son mayores de edad,
declararan bajo protesta no haber procreado hijos y realizaran
la previa liquidacion de sociedad conyugal si bajo ese régimen
contrajeron matrimonio. Anexaran las copias certificadas de
las actas del Registro Civil que acrediten su matrimonio vy
edad, y un certificado médico de que la mujer no esta
embarazada.

En la practica forense para la iniciacién de este procedimiento se utiliza
incluso un formato de solicitud de machote y comtinmente se requiere a la
mujer el certificado médico para acreditar que no estd embarazada,
requisitos que no preve [a ley.

El Juez def Registro Civil en uso de la fe publica que le concede la ley para
ejercer sus funciones, levanta un acta "De Solicitud de Divorcio
Administrativo” para hacer constar la voluntad de los cényuges para
divorciarse por esta via y los cita para ratificar su decisién en un lapso de
quince dias, posteriormente levanta el “Acta de Divorcio Administrativo”, en
la que se declara la disolucidn del matrimonio.

Contra la opinion de Montero Duhalt en el sentido de que el Juez del
Registro Civil pida testigos de identificacion de los cOnyuges que

10



comparecen a divorciarse por esta via,"® consideramos que es suficiente la
facultad para dar fe del propio Juez ai identificar plenamente a los
interesados.

El divorcio por mutuo consentimiento administrativo se ha reputado

w17

como  ‘un procedimiento simplificado al extremo”'’ y ha sido

criticado como “una deshonra perene de nuestros legisladores”®
ademas de originar, entre otros, los siguientes problemas:

e Origina divorcios simulados tramitados en la via judicial al
requerirse pagar derechos por el equivalente a 29.5 saiarios
minimos dei Distrito Federal. El pago de derechos no o prevé la
ley sustantiva, aunque si lo dispone la ley hacendaria de la
ciudad.

* Los jueces del Registro Civil carecen de facuitades legales y de
fundamento iegal para exigir certificado de no embarazo de la
cdnyuge que se pretende divorciar por esta via, de modo que
seria recomendable que este requisito tuviera base legai.

» Existe una laguna legal en aquellos casos en que la mujer a
divorciarse por esta via tuviere derecho a recibir alimentos, ya
que la ley no concede facultades a los jueces del Registro Civil
para sancionar un divorcio voluntario administrativo en el que se
determinaran alimentos para alguno de los conyuges. Ante tal
deficiencia legal seria conveniente introducir a la ley facuitades

para gque se proteja a aquellos conyuges que tuvieren necesidad

16 Idem. p.255.
v Insututo de [avestigaciones Juridicas, Ob. Cit. p. 180.
18 Ibarrola, Antonio de. Derecho de Familiz.. 1% ed. Ed. Porria, México, 1975, p.291.
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de recibir alimentos y reunieran los requisitos para iniciar un
divorcio por esta via.

« Este procedimiento puede originar perjuicios patrimoniales a los
divorciantes al carecer de una adecuada reglamentacion para ia
liquidacién de bienes de sociedad conyugal como requisito previo
para proceder a esta clase de divorcio, ya que la ley se limita a
exigir la simple manifestacion de los conyuges de que liquidaron
dicho régimen.

« Lla ley deberia incluir facuitades legales para que los jueces del
Registro Civil exhortaran a i0s conyuges gue comparecen ante
estos funcionarios a reconsiderar su decision y eventuaimente
desistirse de su proposito de divorciarse, de manera que el lapso
de quince dias que media entre la solicitud del divorcio y ia
ratificacion correspondiente se justificara plenamente, como
sucede en los casos ventlados ante la autoridad judicial.
Actualmente el “papel pasivo” que tienen que asumir |os jueces
del Registro Civil, al que alude Pallares,™ se limita a la recepcion
e identificacion de los divorciantes, cuando se podria de mejor
modo aprovechar las facuitades que la ley les concede a estos
funcionarios como la fe publica.

B. El divorcic por mutuo consentimiento o voluntario judicial, se caracteriza
principalmente por el acuerdo conyugal para disolver el matrimonio
mediante un convenio en el que los cdnyuges regulan por si mismos, y
eventualmente con la intervencion del Ministerio Publico, las
consecuencias que la disolucidn de su matrimonio producira en lo referente

= Pallares, E. Ob. Cit. p.40.
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a la custodia de los hijos, los alimentos que habran de pagarse, y la

circunstancias.

Debe recordarse que no es requisito legal, y asi lo acepta ia doctrina por lo
general, que los conyuges expresen qué razones O causas son las
determinantes para producir la disolucion de su matrimonio: es decir, “este
divorcio no se funda en ia violacién de los derechos conyugales y no se
plantea conflicto alguno”,® aunque en la vida matrimonial esas violaciones
a los deberes conyugales hayan ocurrido, la ley no exige a los conyuges
exponerlos en su solicitud de divorcio para justificar su peticién de disolver
su matrimonio. A este respecto De Pina considera gque queda “oculta ofra
causa que es {a verdadera y gue se deja al. margen con el propésito de no
dafiar {a reputacién de los conyuges...””"

Varias disposiciones de la iey sustantiva fundan la procedencia de esta
clase de divorcio sefialando los supuestos de hechos para elegir esta via,
la exigencia de un convenio para normar las relaciones de ios futuros
divorciados, y primordialmente para de terminar en qué casos se deben dar
alimentos entre los cényuges.

Ademas un capitulo dei Cédigo de Procedimientos Civiles regula el tramite
que deben seguir los divorciantes para obtener la disolucion de su
matrimonio por esta via.

En la doctrina se discute acerca de la naturaleza procesal de esta clase de
divorcio, pues por una parte se afirma que es “un acto procedimental de

n22

jurisdiccion voluntaria™ en el que segun se explica “por disposicion de la

o Galinde Garfias, Ignacio. Dereche Civil. 1%, ed. Ed. Porrda. México 1973, p.591.
n Pina, Rafacl de. Ob. Cit. p.342.
= Galindo Garfias, [. Ob. Cit., p.391.
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ley o por solicitud de los interesados s requiere la intervencion del juez,
sin que esté promovida ni se promueva cuestién alguna entre las partes’
segun disposicién expresa del Cédigo de Procedimientos Civiles (articulo
893). Por otra parte se sefiala que si existe “cuestion entre Ias partes” que
consistiria en fa “validez del convenio que los esposos someten al dictamen
del Ministerio Plblico y a la aprobacién del juez”,® bajo el supuesto de que
el Ministerio Publico es parte también de esta clase de divorcio.

No coincidimos con estas posturas pues creemos Gque por el contrario, es
claro que el procedimiento relativo al divorcio por mutuo consentimiento
merece capitulo aparte en Ia legislacion procesal, por lo que seguimos el
criterio de Chavez Asencio quien afirma que esta clase de divorcio tiene
una “reglamentacion especial ...separada de la jurisdiccién voluntaria, por
lo gue no debe considerarse como tal”.?* Estas ideas se refuerzan con la
explicacion relativa al procedimiento para llevar a! cabo esta clase de
divorcio, que en ninguna de sus etapas admite controversia alguna.
Consideramos que la razén para que no haya ni admita controversia radica
en que, si el punto fundamental, que es la peticidn de disolver el
matrimonio, se logra mediante un acuerdo, de la misma forma concertada
debe resolverse cualquier circunstancia del divorcio. Ademas creemos gue
no debe confundirse la naturaleza del procedimiento con Ia etapa previa al
propio tramite legal, periodo en que los esposos llevan al cabo verdaderas
negociaciones sujetas en no pocos casos a sus rencores, pasiones vy
diferencias, y en las que por lo general si hay conflictos que deben

= Paliages, E. Ob. Cit. p. 41.
o Chavez Asencio, Manuel F. La familiz e¢n el Derecho. Relaciones Juridicas
Conyugales, 1*. ed. Ed. Porria, México 1985. p-453.
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solucionarse para tener acceso, mediante un convenio, al procedimiento de
divorcio voluntario.

Entre las ventajas que concede elegir esta clase de divorcio esta el hecho
de que los conyuges pueden definir con mayor precisién y certidumbre las
relaciones que tendran a partir de la disolucién de su matrimonio y las
consecuencias de dicha separacién. Esto es, que ademas de los puntos
esenciales que la ley exige acordar en el convenio de divorcio, los esposos
no tienen inconveniente legal alguno para prever, pactar o reguiar las
innumerables circunstancias de su caso en particular, como son la
frecuencia y horario de visitas a los hijos por parte del padre o madre que
no conserven su custodia, la manera y fechas para pagar alimentos, o ios
periodos vacacionales que correspondera a cada progenitor con sus hijos.
Los requisitos para que proceda esta clase de divorcio son los que a
continuacion nos referimos, con una breve referencia a sus caracteristicas:

e El mutuo acuerdo de los esposos, que es un requisito esenciai
para solicitar el divorcio por esta via, pues como antes quedo
establecido, tal acuerdo seré la constante a seguir en cada una de
las etapas procesales del divorcio. Ese acuerdo mutuo para
obtener el divorcio debe manifestarse no solamente en la solicitud
o demanda inicial, sino en cada etapa del procedimiento, ya sea
con la asistencia a las juntas de avenencia o con |a promocion
conjunta de los tramites respectivos hasta consumar la disolucidn
matrimonial solicitada.

« Que los conyuges hayan procreado al menos un hijo, requisito que
se explica en razon de que si no fuera asi l0s esposos tendrian
que acudir ante Juez del Registro Civil para tramitar divorcio
voluntario administrativo, al que nos referimos con anterioridad y
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que regula el articuio 272 del Coadigo Civil vigente. La procreacion
de al menos un descendiente determinarg ios acuerdos acerca de
custodia, ejercicio de patria potestad y manera de suministrar
alimentos.

« Que haya franscurrido un afo desde la celebracion del
matrimonio, que es un requisito aplicable también para el divorcio
administrativo y que se expiica porque 1as uniones conyugaies se
celebran con la idea de que sean permanentes y estables y no
como meras pruebas de union para disoiverias a la mayor
brevedad. Al respecto, Chavez Asencio afirma que “el matrimonio
es permanente en lo civil... la excepcidn es el divorcio... las
instituciones familiares son permanentes por naturaleza, suponer
que el divorcio fuera lo que pretenden las parejas al casarse, seria
tanto como convertir la excepcién (el divorcio) en principio, y el
matrimonio en aigo transitorio” %

» Acordar el convenio exigido por la ley, del que mas adelante nos
ocuparemos con amplitud

Segun la mayoria de los autores, los conyuges menores de edad, no
obstante la emancipacidn que produce el matrimonio, encuentran
limitaciones legales para promover divorcio voluntario administrativo ante
juez del Registro Civil, ya que los actos de solicitud y ratificacion
necesarios para su declaracién son personalisimos y no admiten
celebrarse por representante, ademas de no tener el caracter de acto

judicial, por o que los esposos menares de edad deben promover su

s Chavez Asencio, M. Ob. Cit., p. 438.
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divorcio voluntario en la via judicial, en forma personal y asistidos de tutor
especial.

En cuanto al procedimiento y tramite det divorcio por esta via la ley solo
exige una solicitud o demanda dirigida al juez de lo Familiar en la que se
expongan la manifestacion de los esposos de disolver su matrimonio, la
fecha en que se contrajo, el régimen que se establecié, nombres de los
hijos, indicacidn del domicilio conyugal, y de los bienes gue adquirieron los
conyuges si el matrimonio se celebrd bajo sociedad conyugal. A la
demanda se anexan las actas del Registro Civil en copias certificadas para
acreditar fehacientemente los hechos respectivos y, en su caso, los titulos
de propiedad de los bienes adquiridos con su inventario y avalio. Ademas
se agrega el convenio que exige el articulo 273 del Cédigo Civii que
consideramos de la mayor importancia y por ello nos ocupamos a
continuacion de analizarto brevemente.

El convenio legal de divorcio es de especial ihterés‘ ya que lograrlo en los
mejores términos, equitativos y justos, significa en la practica profesional
enfrentarse a las verdaderas y profundas causas que originaron en ios
conyuges su decisidn de divorciarse. Dichas causas son de la mas diversa
indole y cominmente reflejan los errores y desviaciones que llevaron a los
esposos a decidir la disolucidn matrimonial y que en la mayoria de los
Casos son consecuencia de su caracter, ef abuso de la autoridad conyugal,
la infidelidad o el incumpilimiento de sus deberes.

Al sefialar que las causas que producen el divorcio son de gran
complejidad, nos referimos a que pueden ser de indole moral, afectivo,
economico o de criterio personal y en muchos casos impiden a los
cdnyuges exponer clara y abiertamente sus dudas e inseguridades acerca
de su futura vida como divorciados. En efecto, la mayoria de los conyuges
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varones a quienes su esposa les solicita acordar los términos det divorcio
manifiestan actitudes de inseguridad y celos aiegando no tener premura
para resolver sus conflictos matrimoniales; en otros casos algunas mujeres
proximas a divorciarse consideran la disolucidon como una manera de
allegarse en brevisimo término de cuantiosos recursos econdomicos como
“pago” para otorgar su consentimiento; en otros casos, algunos varones
divorciantes cuidan de que en el convenio sélo conste la minima cantidad
posibie por concepto de alimentos para su conyuge o sus hijos, sin atender
a si la suma satisface o no las necesidades de la familia; finaimente, ofros
esposos no reflexionan en que el divorcio sera entre elios y no entre padres
e hijos a quienes utilizan como pretexto para presentarse como victimas de
la situacidn conyugal.
Todas esas actitudes de los esposos, y otras similares pero igualmente
graves y perniciosas, son por lo regular indtiles e inconvenientes para
lograr acordar lo que consideramos la base fundamental de la vida de los
cényuges divorciados, como {0 es el convenio que exige ia ley; ademas son
errores que en no pocas veces el abogado permite que existan al
abstenerse de aclarar a los conyuges los derechos u obligaciones de cada
una a consecuencia del divorcio v la naturaleza del acuerdo permanente
que lo caracteriza para conseguirlo.
Como antes se sefiald, los esposos pueden incluir, sin inconveniente legai
alguno, todas aquéllas particularidades que acuerden, principalmente si
tienen por objeto prevenir una controversia posible, planear su vida como
divorciados y determinar sus relaciones con sus hijos, a quienes estaran
.constantemente vinculados. Para mayor claridad acerca de fas particulares
caracteristicas del convenio coincidimos con Pallares, quien manifiesta que
ese acuerdo “es un verdadero contrato de Derecho Publico... tanto el
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Estado como la sociedad estan interesados en que se otorgue conforme a
las leyes...; (es) sui generis porgue !a ley obliga a ciertas estipulaciones sin
las cuales carece de validez y eficacia juridica... ios consortes no tienen
plena libertad para otorgario fuera de las prescripciones legales (y) la
violacion del mismo no da lugar a su rescision para obtener mediante elia
que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de haberse celebrado, {v)
no logra que se nulifique el divorcio "2
Los puntos del convenio que deben acordar por exigencia iegal los
divorciantes, son seglin nuestra particular agrupacion, los siguientes:
» CuUSTODIA DE LOS HIos. La ley ordena solamente que los esposos
convengan en designar a la persona que tendréa bajo su cuidado a
los hijos. Pensamos que la estipulacion legal respectiva da lugar a
iniciales confusiones a! aludir a la designacion de una persona
indeterminada cuando para maybr precision y sistematica podria
senalar que se designara al padre o a la madre como las personas
a quienes quedara confiada permanentemente Ia custodia de ios
hijos. Serfa conveniente también que la disposicion legal
respectiva remitiera a diverso articuio (art. 282 altimo parrafo) para
ordenar a cudl de los padres correspondera preferentemente la
Custodia de los hijos considerando su edad y sexo Ademas seria
Util que se requiriera a los esposos para sefialar ef domiciio donde
estara la cusiodia de los hijos y ia obiigacién de notificar cualquier
cambio ai respectc Del mismo modo se lograria mayor
certidumbre si la ley diera a los divorciantes ciertas bases minimas

para que el conyuge due no conserve la custodia visite y conviva

B Pallares, E. Ob. Cit., PP. 48 y 49.
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con sus hijos, sin condiciones ni reservas, pues ha quedado dicho
que el divorcio es entre conyuges y no entre padres e hijos. Asi
mismo seria conveniente reiterar que ambos padres continuaran
en el ejercicio de la patria potestad respecto de sus hijos pues
como afirma Rojina Villegas “la patria potestad no puede perderse
jamas en divorcio voluntario (va que) es sélo una sancidén en
divorcio necesario contra el conyuge culpable... {pues) no hay
razon juridica que justifique fa pérdida de la patria potestad™® vy
tampoco se debe limitar ese derecho.

AUMENTOS. Legalmente estd prevista la obligacién de pagar
alimentos de un conyuge a otro y a sus hijos, sujeta en cantidad a
ia regla genérica segin la cual sera en el monto que esté de
acuerdo a la necesidad de quien debe recibirios y a la capacidad
de quien debe darlos; ademas la ley ordena prever forma %
términos de pago, que deberan ser de acuerdo a cada caso en
particular. Adicionaimente se estipula que aunado al pago de la
pension alimenticia opere una forma de garantizarlo como una
manera de asegurar el pago de los alimentos. Esta garantia puede
ser hipoteca, prenda, deposito, fianza o cualguier otra suficiente a
juicio del juez, como fo puede ser la retencion por orden judicial del
porcentaje de ingresos que perciba el deudor alimentario en
alguna empresa para la que trabaje.

Esta ultima forma de garantizar el pago de alimentos no deberia ser

considerada por algunos jueces como improcedente para tener por

cumplido el requisito legal correspondiente, ya que la orden judicial para

Rojina Villegas, R. Ob. Cit. p.400.
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retener el porcentaje de salario y entregario al acreedor alimentario debe
ser suficiente para asegurar que los alimentos se entreguen a quien ios
necesita; de manera que no deberian exigirse “garantias accesorias™®
cuando los conyuges se encuentren en este tipo de casos.

En recientes reformas introducidas a la ley, principaimente por motivos
economicos, ordenan que la cantidad que los divorciantes convengan por
concepto de alimentos debera incrementarse periédicamente (cada afio) en
la misma proporcién en que se incremente el salario minimo diario vigente
en el Distrito Federal. Al respecto quiza seria de mayor utilidad para los
acreedores alimentarios que la suma de alimentos se prevenga que
aumente de acuerdo al indice Inflacionario o mejor adn conforme al indice
Nacional de Precios al Consumidor, ambos emitidos oportunamente por el
Banco de México.

En cualquier caso se debe estipular en todo convenio (y sentencia) que la
pension alimenticia se incrementara segin el aumento al salario, lo que
consideramos representa seguridad juridica, sobretodo para aquellas
mujeres divorciadas que ante la ignorancia generalizada de la ley podrian
ser victimas de engafios o presiones para consentir en un convenio que no
estipulara esas prevenciones y lesionara de tal manera sus legitimos
derechos.

La ley también establece que en esta clase de divorcio la obligacion
alimentaria de los padres a favor de sus hijos cesa al cumplir éstos Ia
mayoria de edad, disposicion justa y razonablemente criticada por Rojina
Villegas® pues perjudica los derechos de aquelios hijos de divorciados que
a los dieciocho afios, siendo estudiantes, tendrian la amenaza real y

= Cfr. Chivez As e2acic, M. Ob. Cit. p.455.
® Cfr. Rojina Villegas, R. Ob. Cit.. p. 402.
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constante de la falta de apoyo. No obstante, respecto a esta disposicion
legal existe tesis jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que concede accion para reclamar alimentos, cuando alguna
persona se encuentra en esas condiciones indicadas.
En este rubro, Rojina Villegas™ planted el concepto que recientemente se
infrodujo en la ley, segun el cual la mujer divorciada mediante
procedimiento de divorcio por mutuo consentimiento en la via judicial, logra
rnayor proteccién legal, al concederle derecho para recibir alimentos de su
ex-conyuge al menos durante el mismo iapso de duracion de su
matrimonio, 10 que disfrutara Unicamente con excepcion de que obtenga
ingresos propios o se una de nueva cuenta en matrimonio O concubinato.
La razdn legal de esta reforma radica en una preocupacion del legistador
para proteger a aquelias mujeres que en virtud def lapso de duracion de su
matrimonio dejaron de ejercer un oficio o profesion, perdiendo a o largo de
esos afos su capacidad para trabajar y que, al sobrevenir el divorcio,
quedaban practicamente desamparadas mediante convenios que no
preveian tal situacion y en muchos casos eran injustamente impuestos.”’
¢ Domiciio DE Los DIVORCIANTES. Actualmente la ley exige a los
divorciantes sefialar domicilio en el que tendran su habitacién
durante el procedimiento y después de que se declare ejecuto--
riada la sentencia. Consideramos que este requisito deberia
exigirse con el propdsito explicito de que se determine con
precision por los conyuges, el lugar donde se cumplira con el pago
de la pension alimenticia y donde estara la habitacidon de los hijos

30 Cfr. Idem.
3 “El marco legislative para el cambio. Sep. a dic. 1983" Ed. Presidencia de la

Republica. v.
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a fin de que se procurara, con fundamento legal preciso, la
convivencia de los hijos con sus padres divorciados. De la misma
manera, una disposicidn en tal sentido obligaria a que los
conyuges divorciados se notificaran fehacientemente cualgquier
cambio de domicilio. De esta manera se procuraria legalmente que
no ocurrieran distanciamientos entre padres e hijos; ya que son
conocidos los casos en los que, una vez ejecutoriado e divorcio,
el divorciante que convencionalmente conserva la custodia de los
hijos se abstiene de avisar a su ex-conyuge su cambio de
resid.encié con afan de impedir a su contraparte el ejercicio de Ia
patria potestad y la convivencia de sus hijos, animado Gnicamente
por cuestiones pasionales o de venganza para perjudicar a su ex-
conyuge.

LIQUIDACION DE LA SociepaD CONYUGAL. Se estipulan en la ley
disposiciones eficaces para disolver el régimen de sociedad
conyugal, obligando a los conyuges a exhibir inventario y avalio
de bienes asi como designar liquidador, lo que no representaria
ningln problema cuando los intereses econdmicos no fueran
preponderantes.

Después de analizar sucintamente algunos aspectos relativos al convenio

de divorcio que es base para su procedencia, podemos abordar

brevemente los aspectos relativos a su procedimiento legal.

Al admitir la demanda o solicitud de los conyuges el Juez de lo Familiar los

cita a una primera junta de avenencia, decreta provisionalmente la

separacion de los esposos y aprueba el convenio legal en su caso dando

intervencién al Ministerio Ptiblico. La funcidn del Ministerio Publico durante

el procedimiento debe ceiiirse a vigilar que los derechos de los menores
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estén debidamente protegidos y garantizada adecuadamente la pension
alimenticia. Una vez que se realiza la primera junta, el Juez cita a ios
divorciantes a una segunda diligencia similar y, en cuanto estéan cumplidos
los requisitos legales antes apuntados, procede a dictar sentencia
decretando la disolucion del matrimonio y, seguin 1as bases del convenio,
condena a los divorciados a sujetarse a los términos de su acuerdo. Una
vez que ta resolucion judicial causa ejecutoria se remite copia certificada al
Registro Civil para que se anote un extracto en el acta de matrimonio de
ios interesados.

A esta brevisima exposicion del procedimiento para consumar un divorcio
voluntario judicial, debe anadirse el sefialamiento de que en la actualidad,
en la mayoria de los casos, los Jueces de lo Familiar no asumen
plenamente la funciéon conciliatoria que ia ley les otorga, para procurar el
avenimiento de los conyuges e intentar su reconciliacion en beneficio de
los hijos y de la sociedad. A este respecto disentimos de la opinién que
sostiene Chavez Asencio quien sostiene que “a diferencia del divorcio

"32 cuando en realidad esas juntas

administrativo el papel del juez es activo
de avenencia se celebran en los tribunales atendidas sdio por
mecanografas, que por la fuerza de la costumbre levantan las actas
correspondientes sin mayor tramite, ante la indiferencia del Juez, los
funcionarios conciliadores y mas aun ante la extrafeza y asombro de ios
divorciantes por ia deficiente atencion que reciben y el estado que guardan
los locales de los fribunales nacionales. En este senfido convendria
analizar una idea propuesta por el Dr. lvan Lagunes Pérez, en sus catedras

de Derecho Civil acerca de la conveniencia de crear un Instituto de

32 Chivez Asencio, M. Ob. Cir. p.435.
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Reconciliaciéon como una etapa previa a que deberian acudir los esposos
antes de solicitar formalmente la disolucién matrimonial.

Es pertinente precisar que las juntas de avenencia deben celebrarse por
disposicion expresa de la ley, después de los ocho y antes de los quince
dias de haberse solicitado el divorcio, lo que en rigor no ocurre en la
practica forense. Sobre el particular Chavez Asencio sostiene gue son
nulas las juntas celebradas fuera de los términos legales®, opinién con la
que coincidimos ya que las razones para establecer esos lapsos son que
los esposos tengan oportunidad de reflexionar acerca de su decisién de
divorciarse y evitar que sea expedito el tramite del divorcio.

Por otro lado seria conveniente revisar las facultades y competencia de los
representantes del Ministerio Plblico quienes en algunos casos consideran
el procedimiento como un enemigo a vencer y se empefian en ponerie
obstaculos con pedimentos que no tienen relacién alguna con su
competencia. -En esos casos el representante social olvida que el
procedimiento parte de una decisién conyugai para resolver un grave
conflicto matrimonial, y no atiende que su funcién esencial es la de cuidar
que los derechos de los menores estén debidamente garantizados.
Considerando que el divorcio es tema genérico de este trabajo, podemos
afirmar que de acuerdo a las disposiciones legales que rigen esta clase de
disolucion matrimonial, en particular, el divorcio voluntario judicial esta
insuficientemente reglamentado, la ley omite prever situaciones que
generalmente se presentan en los mas diversos casos. Ademds, las
disposiciones legales respectivas carecen de una adecuada
sistematizacién y orden, pues se encuentran dispersas y aisladas en

3 Cfr. Idem. p.456
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diferentes capitulos del Cédigo Civil, de manera que seria recomendabie

una reforma a dicho ordenamiento para incluir
todo lo concerniente al divorcio voluntario judicial, como fo hace el Cadigo
de Procedimientos Civiles con un capitulo ex profeso para esa materia.

C. El divorcio necesario. Designado por la mayoria de los autores con esta
denominacién, el divorcio necesario se presenta como la que podriamos
llamar la (lima posibilidad de solucion de los conflictos conyugales,
Cuando las circunstancias, la falta de criterio ¢ de capacidad de los
esposos, no han permitido solucionar las diferencias matrimoniales por la
via de la conciliacion o de una disolucidn voiuntaria, administrativa o
judicial.

En este sentido creemos que es necesario apuntar que el divorcio
necesario no se da ni se pide como una especie de concesion gratuita de
un conyuge para el otro. Cominmente la generalidad de las personas
sostiene tales extremos, que consideramos no son exactos ni ciertos, ya
que advertir "no le voy a dar ef divorcio” o afirmar que “me pidié el divorcio”
para referirse a demandas de divorcio necesario notificadas a alguno de los
conyuges, resultan del todo infundadas. En efecto, sostenemos tal opinién
porque cuando existe entre los cényuges una causa real fundada en la ley
suficiente, para que se produzca la disolucion del vinculo matrimonial, solo
dependera de que e! cdnyuge que demande el divorcio necesario maneje
adecuadamente el proceso legal, para lograr que el juez de lo Familiar
valore la procedencia de la causa de divorcio y las pruebas aportadas en
juicio para que decrete la disolucion matrimonial y demas consecuencias
del caso. Las afirmaciones aludidas acerca de “pedir’ o “dar’ el divorcio
solo tendrian alcance si aluden a una propuesta para acordar un divorcio

voluntario, administrativo o judicial.
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Conforme a las consideraciones expuestas, el divorcio necesario se

anormal, que ha venido a menos como producio de una situacién
acontecida en la vida matrimonial, de tal naturaleza y profundidad, que
generara el derecho de uno de los conyuges para solicitar 0 demandar ei
divorcio.

Primordialmente se debe recordar que el matrimonio es una institucién que
s& encuentra entre las que principatmente son objeto de tutela y proteccion
del Derecho y, como lo sostiene Chavez Asencio es “de orden publico, la
sociedad esta interesada en su mantenimiento (y) el divorcio es un estado
de excepcién.”*.

Ha quedado establecido que el divorcio necesario tiene su origen en una
causa. Por supuesto que no cualquier causa que genere diferenbia 0
conflicto entre los cdnyuges, es meritoria para producir la disolucion del
vinculo matrimonial. Las causas especiales que pueden propiciar un
proceso de divorcio por esta via son solo “aquellas circunstancias que
tienen su fundamento en una determinada legislacion.”*® Estas causas,
denominadas causales de divorcio, constituyen “violaciones a los deberes y
obiigaciones conyugales, cuandc la conducta de uno de los conyuges
genera el acto ilicito.”*®

Siguiendo las ideas sostenidas a este respecto por Chavez Asencio,
consideramos que a pesar de que la ley sefiaia veintiun causas de divorcio,
éstas son de un mayor nimero, ya que analizando y deslindando las
caracteristicas de las previstas por la ley, se encuentra que hay mas de

4 Chivez Asencio, M. Ob. Cit. p.458.
35 Pina, Rafael de. Ob. Cit. p.340.
* Chivez Asencic, M. Ob. Cit. p.400.
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una hipdtesis de hechos que podrian considerar se como una causal
propia, distinta a la que bajo una sola denominacion establece ia iey.

De tal manera “resultan airededor de treinta y ocho causas posibles de
divorcio”¥ de las veintiuno que estan formaimente identificadas en la ley,
aunque por otra parte, no es necesario que ocurran todos los supuestos
previstos en una sola causal en particular, para gque pueda ser invocada en
un juicio. Tal es el caso de los hechos que como causal de divorcio preve
la fraccion XI, del articulo 267, del Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal y que consisten en la sevicia, las amenazas y las injurias graves de
un conyuge al otro, que para invocarse como fundamento de una demanda
de divorcio necesario no implica que el conyuge inocente, victima de tales
hechos, deba sufrir cada uno de esos maios tratos. para usarlos como
fundamento de su demanda, basta que compruebe uno solo de ellos, para
que pueda ser invocado en juicio.

Complementadas en forma, basta por abundantes tesis de jurisprudencia y
ejecutorias de ia Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, las causales de
divorcio previstas en la ley han sido claramente caracterizadas en los
siguientes términos:

‘Las causales son de aplicacion restrictiva... solo en forma limitativa se
establecen no son ejemplificativas. Cada causal tiene caracter autdnomo,
no pueden involucrarse unas en ofras ni emplearse por analogia ni por
mayoria de razon”, %

Las causas legales de divorcio son de las mas variadas especies y de
distinta naturaleza y caracteristicas, pues algunas de ellas son actos
flicitos, otras violaciones a obligaciones conyugales e incluso otras son

> Idem. p.460.
35 Cit. por Chivez As _encio. Idem. p.459
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enfermedades, de manera que resultaria dificil agruparias con un criterio
definido, aungue cabe reiterar que, ef comtn denominador de todas ellas,
€s que son de caracter grave y propician la disolucion del matrimonio.

En la doctrina se ha considerado gue bajo el concepto generai de divorcio
necesario, se identifican dos especies distintas de disolucidon que se
clasifican en atencién a la naturaleza de las causas que la generan. Al
respecto, Rojina Villegas sostiene gue existen:

a. “Divorcio-sancion, previsto por aquellas causales que
sefialan un acto ilicito 0 en contra de la naturaleza misma del
matrimonio”; y

b. “Divorcio-remedio, que se instituye como una proteccion a
favor del cényuge sano o de los hijos contra enfermedades
cronicas e incurables, que sean ademds contagiosas o
hereditarias”. >

Las causas legales de divorcio previstas en nuestro sistema, han sido
materia de profundos estudios, mediante los cuales se analizan cada uno
de los elementos que constituyen las hipdtesis legales y en los que se
aprecia, en algunos casos, que las causales se aproximan a figuras
delictivas, pero que en lo general, no es necesaria la relacién delito-causa.
para que opere determinada causal de divorcio. Ademas en esos estudios
se caracteriza cual es el elemento fundamental, que se ha previsto por la
ley como hecho generador de la disolucién del matrimonio, la definicién
doctrinal de dichos elementos y su concepto genérico, asi como las

razones legales y la época de su introduccion a la ley. %

R Rojinz Villegas, R. Ob. Cir. p.395
@ Cfr. al respecto Rojina Villegas, R. Ob. Cit. pp-438 a 482; y Pallares, E. Ob. Cit.
pp-63 a 95.
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Como sostiene Montero Duhalt “las causas se han querido clasificar de
acuerdo con diversos criterios. La dificuitad para clasificarias en forma
realmente definitiva consiste en que muchas causas pueden incluirse en
distintos grupos”.*'

Sin detenernos a analizar pormenorizadamente cada una de las causales
de divorcio necesario previstas por la ley, enseguida procederemos a ex
poner cuales son, y la fraccién legal que les da fundamento, recordando la
advertencia de que cada una de ellas puede contener varias hipétesis, que
no necesariamente deben concurrir para que opere la causal, es degir,
cada uno de los hechos que previene puede ser auténomo de los demds.
En este sentido seguiremos la clasificacién propuesta por Rojina Villegas
quien hace notar que “la enumeracion legal no sigue un criterio sistematico,
pero agrupadas por especie™? son:

A) Causales que implican delitos:

a. De un cényuge contra el otro.
b. De un conyuge contra los hijos.
c. Contra terceros.

Art. 267 Fraccién i. El adulterio debidamente probado de
un conyuge contra el otro.

Fraccidn [V. La incitacién a la violencia hecha
por un conyuge al otro para cometer
algun delito, aunque no sea de

incontinencia carnal.

# Diccionario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.A M., Ed. Porrda,
México 1985, p.332.
2 Cfr. Rojina Villegas, R. Ob. Cit. p.433.
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Fraccidn V Los actos inmorales ejecutados por el
marido ¢ por la mujer con el fin de
corromper a los hijos (menores de
edad) y la to lerancia en su
corrupcién,

Fraccidn XI La sevicia, las amenazas o las
injurias graves de un coényuge para el
otro.

Fraccién XHI La acusacién calumniosa hecha por
un coényuge contra el otro, por delito
que merezca pena mayor de dos afios
de prisién.

Fraccion XIV) Haber cometido uno de los
conyuges un delito que no sea politico,
pero que sea infamante, por el cual
tenga que sufrir una pena de prisidn
mayor de dos afos. Cometer un
conyuge contra la persona o los bienes
del otro, un acto que seria punible si se
tratara de persona extrafa, siempre
que tal acto tenga sefialada en la ley
una pena que pase de un afo de
prision.

B)  Causales que constituyen hechos inmorales:
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Art.267 Fraccion Il. El hecho de que ta mujer dé a luz,
durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse este
contrato, y que judicialmente, previo

juicio, sea declarado ilegitimo.

Fraccion 1ll. La propuesta directa del marido para
prostituir a su mujer., o cuando se
pruebe que ha recibido dinero o
remuneracién con el objeto expreso de
permitir que otro tenga relaciones

carnales con su mujer.

Fraccion V. Los actos inmorales ejecutados por
el marido o por la mujer con el fin de
corromper a los hijos (menores de
edad) y la folerancia en su corrupcion.

C) Causales contrarias al estado matrimonial o que Iimplican

incumplimiento de obligaciones conyugales:

Art. 267 Fraccion VIIL. La separacion de la casa conyugal
por mas de seis meses sin causa
justificada.

Fraccion I1X. La separacion del presunto conyuge
inocente del hogar conyugal cuando
tuvo causa bastante para pedir el
divorcio, st su separacion se proionga
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por mas de un ano sin que entable la

Ll
demanda de divorcio.

Fraccion X. La declaracién de ausencia
legalmente hecha, o la presuncidén de
muerte, en los casos de excepcian en
los que no se necesita para gque se
haga ésta que proceda la declaracién

de ausencia.

Fraccién XI{I. La negativa injustificada de los
conyuges a cumplir con las
obligaciones de contribucién econémica
para el sostenimiento del hogar, a su
reciproca alimentacién y a ia de sus
hijos, vy a la educacién de éstos, sin
que sea necesario agotar previamenie
{os procedimientos tendientes a su
cumplimiento, asi como el
incumplimiento, sin justa causa, por
alguno de los cdnyuges, de la sentencia
ejecutoriada en el caso del art. 168 (del
Codigo Civil).

D) Causales gue son determinados vicios:

Art.267 Fracciéon XV. Los habitos de juego o de
embriaguez o el uso indebido vy
persistente de drogas y enervantes,
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cuando amenazan causar la ruina de la
familia, o consiituyen un continuo

motivo de desavenencia conyugal.
E) Causales que son determinadas enfermedades:

Art.287 Fraccidn VI, Padecer sifilis, tuberculosis o
cualquier otra enfermedad crénica o
incurable que sea demas contagiosa o
hereditaria, y la impotencia incurabie
que sobrevenga después de celebrado
el matrimonio.

Fraccién VIl. Padecer enajenaciéon mental
incurable previa declaracion de
interdiccién que se haga de!l cényuge
demente.

Ademas, se prevé legalmente por separado como causal de divorcio, el
hecho de que un cényuge no acredite los hechos de su demanda de
divorcio o se desista de ella, sin consentimiento del demandado, segun
dispone el articulo 268 del Cédigo Civil. Recientemente, en el Diario Oficial
del 30 de diciembre de 1997, se publicaron dos nuevas causales de
divorcio, que se adicionaron como las fracciones XIX y XX dei articulo 267
del Cadige Civil y por las que se considera causa de divorcio las conductas
de violencia famifiar cometidas por uno de los coényuges, y el
incumplimiento injustificado de las determinaciones de autoridad tendientes
a corregir esa clase de violencia. Estas causales de divorcio entraron en
vigor el 31 de enero de 1998.
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Limitativamente la ley admite que los hechos sefialadas sean causales de
divorcio. Esos hechos constituyen hipdtesis gque ante la persistencia,
profundidad y gravedad con que hayan ocurrido, generan para el conyuge
victima de esos hechos, llamado cényuge inocente, su derecha para
demandar el divorcio ante los tribunales, en contra de su conyuge que dio
lugar a tales hechos, llamado conyuge culpable. Estos calificativos seran
aplicados con propiedad, hasta que el juez asi lo determine en la sentencia
de divorcio.

No obstante, lo antes sefialado, no debe entenderse que ia adecuacion de
la conducta de un conyuge a los supuestos a que se refieren las causales
de divorcio, signifique que sea susceptible de ser demandado, pues dichas
causales no estan latentes como una amenaza de aplicarse en cuanto la
victima de ellas lo decida, sino que deben ser de tal gravedad para tener la
categoria de cauéai legal de divorcio y que son un impedimento para
continuar la vida conyugal, habida cuenta de la proteccion legal dei
matrimonio como institucién de orden publico.

Asi, presentandose aquélios hechos que constituyan una causal para
solicitar la disolucion del matrimonio, el conyuge inocente sera titular de Ia
llamada accién de divorcio, es decir, aquél cényuge que no haya dado
causa al divorcio sera quien tenga la posibilidad de demandar el divorcio,
ya que juridicamente no es de admitirse que quien haya violado Ios
deberes juridico-conyugales lo alegara en su provecho. Por otro lado,
debe enfatizarse que la accidén de divorcio es exclusivamente de los
conyuges, es decir “la facultad para demandar e divorcio es
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esencialmente personai de los esposos™® y no de ninguna manera de otra
persona ajena a ellps,

La accién de divorcio antes referida, y de la que es titufar el conyuge
inocente, es de singulares caracteristicas que son identificadas plenamente
por Pallares para guien la facultad de demandar el divorcio, por parte del
conyuge inocente es “al mismo tiempo declarativa, de condena y
constitutiva, da fugar a un juicio ordinario civil, esta incluida dentro de ias
acciones del estado civil, se intenta ante juez de primera instancia, y
pertenece por naturaleza, ai Derecho Publico, con la finalidad de obtener la
disolucién del vinculo conyugal™ que en el Distrito Federal decreta un
Juez Familiar

Debe tenerse en cuenta que ademas de la conducta violatoria de los
deberes conyugales, o de su estado de salud que generan la accién de
divorcio, legalmente para hacerla valer, ante tribunales, se requiere que el
coényuge inocente no hubiera otorgado al culpable perddn expreso o tacito,
Y que se acuda oportunamente a ejercitarla, es decir, dentro del término
legal de seis meses posteriores a la fecha de su configuracion o a la fecha
en que el conyuge inocente haya tenido conocimiento de los hechos que la
constituyan, excepto en aquéllios casos en que la causal sea de llamado
tracto sucesivo, o sea que su existencia sea continua en el tiempo casos
en los que no caducaria la accion de divorcio por no haberse ejercitado en
tiempo, por lo que el plazo de seis meses no es aplicable a todas Ias
causales. |

En cualquier caso, Ias causales de divorcio requieren probarse plenamente
en juicio, para que prospere la accién de divorcio que en ellas se funde.

s Plantol, M. v Ripert, G. Ob. Cir. p.36.
“ Pallares, E. Ob. Cit. p.99.
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Dependiendo a la causal legaimente invocada por el conyuge demandante
0 actor, se desprendera en juicio el caracter de inocente o culpable de cada
uno de los conyuges.

A la fecha, como se analizara mas adelante, el Juez de lo Familiar tiene
facultades legales para definir las consecuencias del divorcio que dictara
en su sentencia definitiva, como son respecto al ejercicio de la patria
potestad, la guarda y custodia de los hijos, el pago de alimentos, vy ia
sancion para no contraer nuevas nupcias, entre otras. De esta manera se
abandono la antigua obiligacién impuesta al juez por la ley para condenar
necesariamente al conyuge culpable a ciertas consecuencias del divorcio,
segun la causal invocada por su contraparte.

La manera de obtener el divorcio por esta via, debidamente fundado en
una causal que se ejercite dentro del término legal, sera mediénte juicio en
via ordinaria civil sequido ante Juez de lo Familiar, cuyo procedimiento se
inicia con la presentacion de la demanda, seguira con la contestacion del
demandado y su eventual contrademanda o reconvencion, las audiencias
previa de conciliacion y de desahogo de pruebas, que una vez
desahogadas daran lugar a que el juez dicte sentencia.

4. CONSECUENCIAS JURIDIGAS DEL DIVORCIO

Los autores coinciden en sefalar y clasificar ios efectos del divorcio.
Chévez Asencio distingue los efectos que se producen en e! divorcio
vofuntario y en el divorcio necesario o contencioso, haciendo notar Qque, no
obstante la fuerza ejecutiva de las determinaciones judiciales en general,
las que se dictan en el Derecho de Familia pueden alterarse o modificarse
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en algunos casos, segin lo dispone el articulo 94 del Cédigo de
Procedimientos Civiles en vigor para el Distrito Federal.*®

Referente a la materia de este trabajo habremos de examinar cada ung de
los efectos definitivos que se producen a partir de la disolucién matrimonial,
derivada de una sentencia de divorcio necesario o contencioso, a fin de
compararios en el capitulo respectivo con ias consecuencias juridicas que
acontecen con motivo de Ia disolucion del matrimonio fundado en la causatl
& que se refiere la fraccion XVIII del articulo 267 dei Cddigo Civit vigente
para el Distrito Federal.

Se entiende por efecto “lo que se sigue por virtud de una causa”®®  Asi
podemos establecer que el divorcio es causa de una serie de efectos que
se inician precisamente con ia presentacion de la demanda que funda su
peticidn, ain antes de que la disolucion llegue a decretarse, vy de efectos
que se habran de crear, definir o modificar al dictarse sentencia definitiva
que cause ejecutoria. Es entonces cuando los autores distinguen a los
primeros como efectos provisionales, y a Ios segundos como efectos
definitivos.

Explica Rojina Villegas que “los efectos provisionales se producen durante
la tramitacion del juicio (y que) todas las legislaciones coinciden en que en
juicio de divorcio necesario puede el juez tomar providencias”, las que
habran de referirse a normar provisionaimente las relaciones entre los
conyuges, con sus hijos, tener en cuenta algun posible embarazo de la
mujer, asegurar alimentos y precaverse def manejo de bienes, cuestiones
que el autor encuentra bien reguladas por nuestro articulo 282 del Cédigo

45 Chavez As encio, M. Ob. Cir. p.523.
d Diccionario de la Lengua Espafiola, 19 ed., Espada 1970, p.504
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Civil, al que califica como “bastante completo” si se le compara con algunos

similares americanos y europeos,”’ y que recientemente fue adicionado.

Por otra parte, encontramos que Chavez Asencio nos lleva
a considerar disposiciones legales gue indudablemente tienen
estrecha relaciobn con los efectos en estudio y que
principalmente definen su caracter de provisionales; dichas
disposiciones explican que las medidas provisionales, a que se
refiere ei articulo 282 del Cédigo Civii, pueden modificarse en
sentencia interlocutoria, o en la definitiva, “es decir, en cualquier
estado del proceso”, segiin lo dispone el articulo 94 del Cddigo
de Procedimientos Civiles, que recordemos prevé que algunas
resoluciones en materia de Derecho Familiar, nunca son
definitivas.

Refiriéndonos a esos efectos provisionales y siguiendo una clasificacion
propuesta por el propio Chavez Asencio tenemos. 10s siguientes:
+« En relacion con los conyuges: consisten primordialmente
en ordenar la separacién de los esposos, ia que se admite
también como acto prejudicial o al presentarse la demanda.
e En caso de embarazo de la mujer: que consiste en determinar
todas las cuestiones reiativas a la paternidad y consecuencias en
el divorcio para el hijo concebido.
¢ En relacién a los hijos: consiste en regular la custodia, el derecho
de visitas, el ejercicio de la patria potestad y en general, todas
aquéllas situaciones en que estén involucrados los menores hijos,

de matrimonio, en proceso de divorcio.

Rotinz Villegas, R. Ob. Cit. p.513
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* Alimentos. que consisten en ei senalamiento y aseguramiento de
una pensidn alimenticia que deba pagar el deudor aiimentaric al
conyuge acreedor y a los hijos, durante el procedimiento judicial.

» Respecto a bienes: que son las precauciones necesarias para que
los conyuges no se puedan causar perjuicios en sus respectivos
bienes, ni en los de sociedad conyugal.

Los efectos definitivos “se causan una vez producida la sentencia definitiva

In48

ejecutoriada que disuelve el vinculo matrimonial™ 0 con mas precision

“son consecuencias de la sentencia ejecutoria en un juicio de divorcio”.*®

A esta clase de efectos definitivos, no obstante que deriven de una
sentencia ejecutoria, estimamos que también les resulta aplicable el
criterio anotado en el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles, en
el sentido de que algunas resoluciones judiciales firmes pueden alterarse o
modificarse como en {os casos de alimentos y ejercicio o suspension de la
patria potestad.

Con el objeto de exponer con mayor claridad e! contenido de los efectos
definitivos a continuacién se presenta un esquema que nos permitimos

proponer de acuerdo a la clasificacion expuesta al respecto por Chavez

Asencio:*°

43 Rojing Viilegas, R. Ob. Cit., p.513.
* Chavez Asencio, M. Ob. Cit., p.339.
50 idem. pp.539 a 557.
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p
A1 Estado familiar

A.2Capacidad para contraer

ﬁ nuevo matrimonio.
A. En relacion _ .
) A.3 Capacidad de los conyuges
a los conyuges: )
A.4 Apellido
A.5 Alimentos
Efectos . o
N A.6 Danos y perjuicios
Definitivos _ _
A.7 Seguridad social
Del
Divorcio >
Contencioso:
J B.1 Apellido
B.2 Legitimidad o ilegitimidad
B.  Hijos: B.3 Patria potestad

B.4 Alimentos

C. Bienes: C.1 Disolucion de sociedad
& {1 C.2 Donaciones

La clasificacién propuesta presenta detalladamente aquélios aspectos que
se involucran de manera definitiva, en la disolucion del matrimonio, es
decir, son todas aquellas situaciones de hecho de las que debera ocuparse
de resolver la sentencia de divorcio contencioso, que una vez declarada
firme sera una verdadera norma juridica, que deberan cumplir los ex-
conyuges, a fin de conducir se de manera justa y equitativa en sus
relaciones interpersonales, con sus hijos y respecto a sus bienes.
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Mediante la clasificacion antes expuesta, es posible analizar los elementos
mas novedosos gue se presentan como efectos ¢ consecuencias de un
matrimonio disueito; es ademas, la gue se puede considerar mas
actualizada y coincide con los lineamientos expuestos en la materia, de
manera inicial, por Rojina Villegas® Anotaremos a continuacion
brevemente el contenido de los efectos definitivos gue se producen con el
divorcio contencioso:

En relacion a los conyuges: Seglin opinidén de Chavez Asencio, se crea el
gque denomina “estado familiar de divorciado”, aunque en nuestra opinion
solo existe el estado civil de soltero y divorciado.

» Capacidad para contraer nuevo matrimonio. En virtud del divorcio
se estd en aptitud de contraer otro matrimonio, con Iag
condiciones y modalidades que sefiale la sentencia de divorcio.

* Capacidad de los conyuges. Desaparece la incapacidad iegai
para contratar entre conyuges y corre la prescripcion entre ellos.

» Apellido. Alin cuando no es juridicamente vigente, debe la mujer
abandonar la costumbre de anteponerse el apellido del ex-
conyuge.

* Alimentos. Existe como sancién a favor del cdényuge inocente;
aun cuando se generan conflictos cuando en el divorcio no hay
declaracion de culpa.

¢ Danos y perjuicios. El culpable responde de elios como autcr de
un hecho ilicito.

+ Seguridad social. Debe recibirla la mujer cényuge inocente e
hijos.

5l Rojina Villegas, R. Ob. Cit, pp. 320 a 573,
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En relacién a los hijos;

= Apeilido. No hay afteracién, pues ics hijos conservan e apeliido
de ambos padres.

» Legitimidad o ilegitimidad. Para determinar en qué casos al hijo
nacido en proceso de divorcio o pronunciada una sentencia firme,
se considerara como hijo de matrimonio, y atribuir asi la
paternidad al cdnyuge divorciado.

» Alimentos. A efecto de regular la obligacion de los padres de dar
alimentos a sus hijos y determinar su cuantia.

En refacidn a los bienes:

» Disolucién de sociedad conyugal. Relativo a la disposicién legal,
que indica que ejecutoriado el divorcio, se procede a la divisidn
de los bienes comunes, es decir, como consecuencia del divorcio
0 posterior al mismo; no se distingue si ef culpable debe perder
bienes o utilidades de la sociedad conyugal a favor de su
consocio.

e Donaciones. Reguian [as consecuencias sobre bienes donados
entre conyuges o por un tercerc en consideracion a uno de ellos,
que legaimente admite su revocacion al reclamarse el divorcio.

Es en esta clase de divorcio necesario o contencioso que hemos analizado
brevemente, donde se ubica el objeto de estudio de este trabajo, por lo que
habremos de atender a los principios generales para su procedencia, a su
definicion, y a los efectos provisionaies y definitivos para abordar el
problema del divorcio que se funda en la fraccion XVIH del articulo 267 det
Codigo Civil, de modo que estemos en posibilidad de comprender su
naturaleza y fundar la necesidad, de que se legisle sobre las
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consecuencias y efectos derivados de la disolucién matrimonial que

Como se ha afirmado, sostenemos gue la regulacién del divorcio necesaric
en el Cadigo Civil, tanto en sus numerosas causas como en sus efectos,
sobretodo en lo que respecta a los hijos, deberia ser objeto de un
Cuidadoso estudio para ajustarlo a las necesidades de la sociedad
contemporanea, en la que las disolucicnes matrimoniales son cada vez
mas frecuentes.

Una figura juridica necesaria pero socialmente lesiva, como es el divorcic
contencioso, debe reguiarse de tal manera que produzca el menor dafio
posible a ios involucrados.
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1. JUSTIFICACION DEL DIVORCIO FUNDADO EN ESTA CAUSAL

Analizaremos en este capitulo el contenido y alcance de la fraccion XVII
del articulo 267 del Cédigo Civii, que es materia de este trabajo, y que
hasta el mes de diciembre de 1997 constituia la mas novedosa causal de
divorcio, al haber sido introducida a ia ley en diciembre de 1983 y estfar en
vigor a partir de marzo 27 de 1984. La causal en estudio, segun su
definicion legal, consiste en la separacion conyugal por mas de dos afios,
independientemente del motivo o causa que la haya originado, caso en el
que cuaiquiera de los conyuges puede demandar el divorcio.

En el Diccionario Juridico, encontramos ef siguiente concepto de divorcio:
“El divorcio es una figura aigidamente controvertida: los opositores aducen
que es un factor primordial de la disgregacion famitiar y de la
descomposicién social por ser la familia fa célula social. Los gue defienden
el divorcio exponen que no es origen de la ruptura del matrimonio, sino
solamente la expresién legal y final del fracaso conyugal, cuyas causas
suelen ser innumerables y que, ante ia real quiebra del matrimonio, se
convierte en indebida, injusta y hasta inmoral la persistencia del vinculo
legal, pues impide, a los que no pueden divorciarse, intentar una nueva
union licita que podria prosperar y ser la base de una nueva familia
solidamente constituida.”'

Coincidimos con las anteriores afirmaciones y consideramos pertinente
establecer, desde ahora, que nuestra postura es favorable a la
incorporacion al texto legal vigente de la fraccion XVIII del articulo 267 del
Codigo Civil vigente para el Distritc Federal que contiene la causal de

Diccioazeio Juridico. Instituto de [ovestipaciones Juridicas de la U.N.AM., Ed.
Porria, tomo IV, México 1985, p.329.
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divorcio en estudio, de manera que pretendemos sustentar esa opinidn
mediante las consideraciones que adelante se exponen. Sin embargo, es
preciso apuntar nuestra critica a la falta de solucidon legal sobre las
consecuencias del divorcio decretado con apoyo en dicha causal, asi como
establecer la urgente necesidad de legisiar al respecto.

La realidad social de nuestra época, ha propiciado, entre otras muchas
consecuencias, la maodificacién de nuestros sistemas legales para
adecuarlos a las necesidades de normatividad de las relaciones entre [as
personas que por su contenido modifican el ambito del deber ser del que
se ocupa el Derecho. Ha surgido asi la necesidad de reconocer en la
norma legal, las condiciones de la realidad para terminar con situaciones
de incertidumbre juridica. ]

Es una realidad actual, en nuestra sociedad, la numerosa existencia de
matrimonios que solo subsisten en la esfera legal y que demuestran
ficiciamente {a permanencia de [a institucién matrimonial, perc que
verdaderamente sélo disimulan las circunstancias actuales del matrimonio,
l[as que no representan en lo absoluto la unidad ideal del hombre vy la
mujer, armonica, digna vy de respeto mutuo que la ley caracteriza como la
base moral de fundar la familia, perpetuar la especie y constituirse como el
nucleo fundamental de la sociedad.

Podemos sostener que el matrimonio se haya en crisis, pues esta
indudablemente afectado por innumerables causas graves de
desavenencia, distintas por su contenido a las que en otras épocas
prevalecieron, pero que perjudican la vida conyugal. Situaciones como el
hacinamiento en las grandes ciudades, la dinamica de la vida moderna ¢ &l
relajamiento de los principios morales, son en via de ejemplo, aigunas de
las causas que dan lugar a problemas conyugales, familiares y sociales,
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que se manifiestan en muchas ocasiones en agresividad, hostilidad,
neurosis, angustia o deslealtad conyugal, todas ellas actitudes impropias
para la convivencia matrimonial y que desde luego son de dificil control por
ocurrir continuamente. Se debe reconocer, por otro lado, que en el caso de
una union conyugal no es posible exigir coactivamente {a obligacion de vivir
en comun ante esa clase de circunstancias, pues es claro que una relacion
matrimonial se basa en el amor, la comprensién reciproca y el desec de
cohabitar con el consorte, elementos morales fuera del alcance del
Derecho.

En una situacion matrimonial compleja y grave puede aparecer ia figura dei
divorcio que, entonces, debiera considerarse como el medio idéneo para
solucionar los problemas conyugales vy liberar a la pareja de un vinculo que
solo existe ficticiamente en el ambito legal, pero que en la realidad no
demuestra ninguna vida armoniosa, digna o respetuosa. Es entonces
responsabilidad de los cényuges resolver sus irreconciliables diferencias,
con un criteric maduro, procurando que cuestiones personaies o
econdomicas no les impidan acceder a la forma mas recomendable para
disolver su matrimonio como lo es el divorcio por mutuo consentimiento, ai
gue antes nos hemos referido.

Sin embargo, divorciarse bajo las anteriores consideraciones pareceria que
es un proceso sencillo y exento de problemas y que sdlo requiriera la
voluntad de los esposos para lievarlo al cabo: esto no es exacto que
suceda, pues por el contrario, ya sea por legitimos sentimientos. por
intentos de abusos econdmicos de un cdnyuge contra el otro, por el deseo
injustificado de perjudicar al conyuge, por intereses econdmicas o par ia
perspectiva de encontrarse ante la posibilidad de un proceso legai, la
mayoria de las veces largo, penoso y desgastante, ya sea por cualesquiera
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de éstas u oiras razones andlogas, es que los esposos encuentran, en no
pocas veces, obstacuios para lograr divorciarse.

De este modo, creemos que en la vida conyugal sobreviene por lo general
y como un paso definitivo, la separacidn de los esposos, es decir, la
terminacion definitiva de su vida en comun, de ia cohabitacién cotidiana, de
su “comunidad de vida conyugal’, con la que también se presenta, muy
frecuentemente, el incumplimiento de los demas deberes conyugales. Asi,
luego de ese rompimiento, los cényuges, 0 a veces uno solo de elios, en
muchos casos consideran que, de facto, han dado por concluida fa
convivencia conyugal anormal que produjo la separacion, y que fue el
efecto de una causa profunda y grave que, justa o no, perjudicé finaimente
el matrimonio.

Pensamos que en las circunstancias antes descritas, en muchos casos los
conyuges se separan sin iniciar tramite administrativo o judicial aiguno para
reguiarizar legalmente su situacién conyugal, con lo que dan lugar a una
especie de incertidumbre juridica respecto a todas aquel las consecuencias
derivadas de su separacidén. Se producen asi lo que podriamos ilamar
matrimonios de jure, que en {a realidad no existen, ni ai amparo de los
cuales se cumplen ninguno de los fines de la institucién matrimonial, ya
que dichas separaciones conyugales se prolongan indefinidamente sin
posibilidades de reconciliacion. En tales circunstancias, la vida personal de
cada uno de los esposos separados, se transforma imprevisiblemente con
el paso del fiempo y en esa medida se acrecienta su indefinicion juridica,
pues los conyuges se encuentran legalmente casados, pero crean nuevas
relaciones e intereses derivados de un supuesto celibato, dada Ia
generalizada ignorancia de la ley, que lleva a algunos extremos absurdos
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comc el de afirmar que por el transcurso del tiempo han quedado
“automaticamente” divorciados.

Pensamos que las anteriores afirmaciones no constituyen de modo alguno
la apologia del divorcio fundado en la causal materia de este trabajo, ni
ficciones para dar argumentos que funden nuestra opinién favorable a esa
causal; tampoco son una justificacion del abandono de i0s esposos
respecto de sus obligaciones para cumplir los fines del matrimonio,
cohabitando, impulsandose mutuamente, ayudandose de manera
reciproca, y con mayor importancia cumplir sus obligaciones y deberes
para con sus hijos. Por otro fado no se pretende dejar de calificar como
adulterio a una relacién de esa indole cuando es producto de la separacion
de uno de los conyuges, ya que coincidimos.en que respecto del
matrimonio “la idea de indisolubilidad unifica a todos’, como sostiene ia
doctrina argentina.?

Por el contrario, con Io anterior pretendemos que se reconozca la.realidad
social, la modificacion de los status de vida conyugal, y la complejidad de
las relaciones interpersonales de la vida moderna, que én no pocos Casos
producen ruptura del matrimonio, definitiva y suficientemente prolongada, y
que sea de admitirse que existen mal llamados matrimonios, Cuyos
integrantes viven cotidianamente en absoluta separacién y crean
consecuencias muy diversas, de las que el Derecho debe ocuparse para
proporcionar las soluciones mas justas en esos casos, pues como se ha
afirmado el divorcio es un mal necesario”.®

En tales condiciones, la separacion conyugal definitiva y prolongada se

justifica como causa de divorcio y con su adicién al texto legal vigente el

2

Goldstein, M. y otros. Ob. Cit. p.52
? Planiol, M. v Riper:, G. Ob. Cit. p.373

49



tegistador ha reconocido tacitamente que al Derecho le resulta imposible
garantizar la permanencia de la institucion matrimonial. De tal manera
coincidimos en que ‘“los Ultimos avances legisiativos abandonan casi
totalmente la enumeracién de fas causaies (de divorcio) para resumirlas en
una sola: la quiebra efectiva, total, de hecho y comprcbada del
matrimonio”.*

Al analizar la causal en estudio, Chavez Asencio® critica con rigor y
profundidad la nueva causa de divorcio, la que califica como ‘extrana,
inmoral y desestabilizadora” de la familia. Opina que con esa causal
“practicamente se legaliza el repudio con grave peligro para la integracion
conyugal y familiar”; ademas sostiene que dicha causal ‘rompe el principio
juridico que dice que la validez y cumplimiento de los contratos no puede
dejarse al arbitrio de los contratantes” y explica que en estos casos bastara
al conyuge que desea el divorcio, separarse unilateralmente y esperar el
transcurso de dos afios para demandar el divorcio, por Io que considera
que el juzgador queda como un mero “cronometrista’ que verificara el
transcurso de ese lapso; por otro tado, el mismo autor sefiala que la causai
“rompe el principio de la limitacion de la causa” de divorcio, en tanto ésta
se constituye como sintesis de cualesquiera otras que se puedan hacer
valer, y que ademas deja al cuipable la posibilidad de ejercer la accion de
divorcio.

independientemente del valor juridico de esas apreciaciones y
considerando que no es objeto de este trabajo rebatirlas, sino sustentar
nuestra tesis al respecto, nos manifestamos en contra de esa postura, ya
que creemos que carecerian de fundamento precisamente con la

4 Diccionario Juridico. Ob. Cit. Tomo 11, p.332.
5 Chivez Asencio, M. Ob. Cit. p.482
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complementacion de disposiciones legales y jurisprudencia que supian las
lagunas en que se incurrié al adicionar aisiadamente y sin mayor
regulacion la causal en estudio.

Como sostiene Galindo Garfias, pensamos que ‘reaimente el divorcio no
quebranta el lazo conyugal, io que hace es hacer constar ese estado
anterior de ruptura completa entre marido y mujer, para que produzca sus
efectos juridicos... se legaliza una situacion gue ya existe en los hechos”.®
Creemos que el cényuge abandonado tiene a su alcance mecanismos
legales pertinentes para proteger su vinculo legal, que no es posible que un
juzgador sea sorprendido con causales prefabricadas para decretar un
divorcio, y que no habrd de limitarse el juez a contar el tiempo de
separacion si dicho elemento ha de comprobarse plenamente para que
proceda en juicio la accién de divorcio que se funde en la causal materia de
este trabajo. Al respecto, no podria acreditarse plenamente el lapso de
separacion conyugal en los casos en que se exigiera que, mediante los
medios de prueba admitidos por ia ley, se comprobara dia a dia el
transcurso de dos afos de separacion entre 10s esposos, segun particular
sugerencia aportada por el catedratico Fabian Mondragdn Pedrere durante
una conferencia magistral sustentada en esta casa de estudios con motivo
del analisis de la causal en estudio; ademas pensamos que el juzgador
siempre tiene presente estimar el divorcio como una excepcién y no como
una regla, segun ensefian tesis de jurisprudencia firme de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Hemos procurado una descripcidn generalizada de una gran mayoria de

casos en gue muchos matrimonios estan involucrados, gue aunque no

¢ Galindo Garfias, 1. Ob. Cit. p.347



encontramos  estadisticamente registrados, son materia de frecuentes
consultas en la practica forense; son casos también en los gue nuestra
legislacion civil se habia abstenido de pronunciarse, haciendo caso omiso
de la realidad social hasta que fue adicionada la causal XVIli del articulo
267 del Cédigo Civil.

Creemos que no hay base para discutir $i conviene o no aceptar el divorcio
fundado en esta causal y al respecto resulta ilustrativa la conclusion que
péra casos andlogos sostiene fa doctrina argentina, CUyos exponentes
afirman que “la mayoria de los autores conviene que, por respeto a los
sentimientos dignificantes y a ila moral, no se deben imponer yugos
insuperables ofendiendo a aquellos principios que se trata de prohijar y
resguardar’.” No obstante, consideramos que la solucién legal que aporta
nuestro CAdigo a esos casos, es insuficiente y de tal gravedad, que en la
problematica no resuelta estan involucradas cuestiones tan importantes
como la definicién de los deberes conyugales, el ejercicio de [a patria
potestad, la custodia de los hijos, el pago de alimentos al ex-conyuge que
resulte acreedor y a los hijos, y las consecuencias respecto a bienes,
cuestiones que desafortunadamente a catorce afios de que entrd en vigor
la nueva causal, continiian en la incertidumbre, siendo interés de este
trabajo proponer aigunas soluciones al respecto, de las que nos
ocuparemos en el capitulo siguiente.

Sostenemos, que seria de lo mas recomendable gue una vez presentadas
las causas graves y profundas de desavenencia conyugal, previo a
cuaiquier trémite judicial y posiblemente como un requisito para proceder a
un juicio, se identificaran cada una de dichas causas, no para establecer

Goldstein, M. ¥ otros. Ob. Cit. p.33
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cutpables o valorar reproches, sino para enfrentarias profesionalmente,
ofrecer a ios esposos asistencia especializada, de manera que exista una
forma de procurar una solucién adecuada y justa que tienda a la
estabilizacion del matrimonio, la permanencia de una familia sana en todos
los aspectos, y con el objetivo mediato de prever una mejor convivencia
social, a través de la mayor cohesién familiar e integracion social, que se
funde en individuos con sélida formacién. Sin embargo, reconocemos la
dificil aplicacion de ideas de esta naturaleza ante la persistencia de la
apatia, la falta de interés e incluso algunas veces la incapacidad, tanto de
interesados como de autoridades involucradas en la materia, para enfrentar
el origen de los problemas de descomposicidn social. Ademas, es
necesaria iniciativa social para la creaciéon de verdaderos Institutos de
Formacién Famifiar, que estén dedicados ex profeso a la atencion integral
de esa clase de problemas.

2. ANTECEDENTES GENERICOS Y PROCESC LEGISLATIVO PARA LA
ADICION DE LA CAuUsAL EN EsTtupio: LA EXPOSICION DE
MoTtivos

En este apartado nos referiremos al proceso de introduccion a nuestra ley
de la fraccion XVill del articulo 267 del Codigo Civil, que contiene la causal
materia de este trabajo.

Un precedente en la doctrina consistié la opinién sustentada por Montero
Duhalt, quien asumié una postura favorable a la procedencia del divorcio,
cuando habiéndolo soficitado judicialmente los conyuges y previa
separacion para procurar el arreglo de las diferencias entre elios, se dicta
sentencia declarando la disolucién del matrimonio, confirméandose de esta
manera el previo rompimiento conyugal sin que se hayan expresado
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publicamente motivos o causa de ia desavenencia conyugal.® Si bien esta
postura, para que se reformara la ley en tal sentido, no es idéntica a la
disposicion legal en estudio, si sugiere un mecanisme similar para que
proceda el divorcio, previa separacidn y sin expresion de causa, lo que en
nuestra particular apreciacién consideramos una aportacién favorable en la
materia.

Las fracciones IX del articulo 425 del Cédigo Civil de Sonora y 357 del
Codigo Civii de Zacatecas, podemos citarflas como disposiciones
antecedentes a la causal materia de este trabajo, ya que casi en idénticos
términos admiten el divorcio por separacion, aunque se refieren no a una
separacién personal entre conyuges, sino a la separacion del hogar
conyugal. Ademas exigen que dicha separacidon haya sido causada por
desavenencias conyugales; aunque el lapso para que proceda el divorcio
por separacion, en las dos legislaciones citadas, es de un afio. NO obstante
su previa existencia respecto a la causal en estudio en es te trabajo, las
disposiciones legales de las entidades citadas no podemos considerarlas
como antecedentes directos de la fraccion XVII del articulo 267 det Codigo
Civil para el Distrito Federal, sino solo citarlas como referencias al
respecto.®

Como un antecedente verdaderamente inmediato de la causal materia de
este trabajo, debemos sefnalar la ponencia sustentada en enero de 1983
por la licenciada Baldomera Sanchez Camacho, magistrada de la entonces
Décimo Primera Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
quien en la Consulta Nacional sobre Administracién de Justicia, & la que

convoco el gobierno federal un afio antes, expuso los lineamientos y sugirio

3 Montero Dukalt, 5. Ob. Cit. p.260
? Cfr. al respecto Chivez Ascencio, M. Ob. Cit. p.516
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la creacidn de un Cédigo Familiar, se mostré favorable a la supresion de
ias causaies de divorcio las que se sustituirian por ei acceso personai de
un cényuge ante el juzgador para exponer su caso y se resolveria sobre la
procedencia de la disolucion del vinculo matrimonial (criterio que también
sustenta Montero Duhalt, segun hemos expuesto). Afirmé la entonces
magistrada que “una causal de divorcio que tendria amplia aplicacién en
nuestro medio, seria la consistente en el abandono de cuaiquiera de los
conyuges por un periodo minimo de dos afios, pues sucede. con
frecuencia que el esposo o la esposa se separan del hogar conyugal, con
el proposito de no reincorporarse a el, y por ignorancia, falta de orientacion
0 de recursos, no promueven el juicio de divorcio y viven en una situacion
anomaia, creando multiples problemas entre ellos y sus descendientes.”*®
Quedaba asi, en tales términos, la primera referencia a la causal en
estudio, que posteriormente fue adicionada y modificada sustancialmente,
ya que [a ponencia de la magistrada Sanchez Camacho se referia a
“abandono de los conyuges” concepto distinto al que en definitiva se
adoptd y que es el de “separacién de los conyuges”.

Las Comisiones Unidas de Justicia y del Distrito Federal, de la Camara de
Diputados y su Pleno, fueron de donde se hizo surgir la propuesta formal
para la adicion de la causal XVill al articule 267 del Cddigo Civil y en ias
que se inicia el proceso legislativo para su nacimiento. Dichas comisiones
recibieron para dictamen la iniciativa de ley proveniente del Poder Ejecutivo
Federal de fecha 21 de octubre de 1983,concerniente a un proyecto de
Reformas y Adiciones al Codigo Civil.

16 Sanchez Camacho, Baldomerz. “El problema de Iz justicia familiar ca el Distrito
Federal”. Ponencia sustentada en la Consulta Nacioral sobre Administracién de

Justiciz, convocada por el Gobierno Federal, México 1983,
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Afirmamos que la causal materia de este trabajo surgié de esos organos
legislativos, pues el proyecto original de iniciativa de ley de! Ejecutivo n
mencionaba ia adicion de la fraccion XVill al articulo 267 del Cadigo Civil
entre las modificaciones y adiciones que proponia hacer a ese
ordenamiento legal. Las razones y fundamentos que llevaron a los
diputados a proponer la adicion de la causal en estudio, quedaron
expresados en la exposicién de motivos, que en lo concerniente a esa
causal sefalaron:

“En esta causal se recoge la experiencia del foro, pues es frecuente
observar la separacién de los conyuges por largo tiempo, sin que exista
formalmente una causa suficiente para demandar e! divorcio necesario y
sin que convengan en solicitar la disolucion del matrimonio mediante un
juicio de divorcio voluntario. En tal caso, cualquiera que sea la causa que
hubiere originado la separacién. si persiste por mas de dos afios permite
concluir que el matrimonio ya no es tal Y No representa la base arménica
para la convivencia familiar”. '

Bajo los argumentos anteriores, podriamos considerar como juridicamente
debiles las afirmaciones de los legisiadores para fundar la ratio legis de la
causal XVIII en estudio: no obstante, en la discusién en particular, de ia
decision que debia tomar la Camara Baja para aprobar o no la adicién
propuesta, se fortalecieron dichos argumentos y se sefiald, entre otras
Cuestiones, que !a causal concluiria con la incertidumbre suscitada por la
general ignorancia de la ley que hacia suponer a los esposos separados
que “automaticamente” estaban divorciados por dicha separacidn excesiva,
como si operara entre elios una especie de ‘prescripcion negativa” que

u Diario de los debates de ia Cimara de Dipurados. 23 de noviembre de 1983, p.7
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terminaba con el vinculo legal por el mero transcurso del tiempo, por
supuesto una idea absolutamente infundada y desafortunadamente
adoptada como valida por la mayoria, a causa de la susodicha ignorancia
de la ley.

Otro argumento favorabie a la adicién hacia referencia a que mediante esta
causal se terminaba también con una ‘“relacion totalmente carente de
significado afectivo y conyugal” pues, como hemos afirmado, no son pocos
los matrimonios afectados por separacion y en los cuales no se presenta
ninguna vida conyugal, ni se cumple con los fines matrimoniales, por lo que
este argumento se dirigia a atacar la existencia de matrimonios sélo reales
en el acta del estado civil.

En la discusion camaral desde juego se objetd la propuesta de adicién de
la causal en estudio ya que se afirmd, entre otras cosas, que atacaba ia
unidad familiar o darfa lugar a divorcios injustos, argumentos que no
consideraban que la separacion conyugal, es consecuencia de una causa
grave de desavenencia matrimonial que en realidad ataco, previa y
definitivamente, la unidad familiar, y ante la que los esposos no
encontraron solucion.

Al cabo de la discusién, el dictamen de las comisiones fue aprobado por
258 votos a favor contra 52 en contra, por io que luego de su revision por
parte de la Camara de Senadores, donde también se aprobd, pasé al
Ejecutivo, que al abstenerse de vetar la iniciativa procedid a promulgaria en
el Diario Oficial de la Federacién de fecha 27 de diciembre de 1983, y en el
que se dispuso que entrara en vigor después de 90 dias de su publicacion,
es decir el 27 de marzo de 1984, con io que dio fugar a intensas y
profundas discusiones juridicas, adopcién de criterios para su apiicacion,

interpretaciones diversas y, sobretodo, a una gran indefinicidn iegal acerca
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de las consecuencias originadas por su aplicacion a casos concretos, de

las que pretendemos ocuparnos en este trabajo.
3. ANALISIS DE LA CAUSAL

Consideramos pertinente proceder al andfisis de los elementos que
Creemos son constitutivos de la causal en estudio y que de acuerdo a fa
interpretacion literal de la fraccion XVIII del articuio 267 del Cdodigo Civil
podemos distinguir en: el hecho fisico de Ia separacién entre ios eSPOosos;
el lapso para la integracién de la causal en estudio: la independencia del
motivo que originé la separacidén conyugal o su irrelevancia en juicio; y la
posibilidad que la ley concede a cualquiera de los cényuges para ejercitar
la accion de divorcio. Abordaremos ahora cada uno de estos elementos.

A} EL HECHO FisiCO DE LA SEPARACION CONYUGAL.

Creemos que constituye el primer elemento esencial de la causal gue es
matera de este trabajo. Por definicién, la separacidon en sentido amplio
consiste en “poner a una persona fuera del contacto o proximidad de otra”
y en estricto sentido se explica como “Ia interrupcién de la vida conyugal”.?
Cabe advertir que Ia especie de separacion conyugal que nos ocupa es de
distinta naturaleza a la llamada separacion de cuerpos que es “el estado
de los esposos que han sido dispensados por los tribunales de la
obligacién de vivir juntos” y que en cuanto a su efecto se distingue dei
divorcio “solamente en que los tazos del matrimonio se debilitan sin
romperse y se suprime la obligacién relativa a la vida en comdn: asi no

2 Diccionario Juridico Omeba. Ob. Cir. p.1194.

38



puede obtenerse mas que por una sentencia judicial y por las causas
determinadas por la ley™"?

Entendemos que en esos casos la separacidén conyugal es efecto de un
determinado estado de los esposos, pero no es causa para que proceda un
divorcio. De esta clase de separacion entre esposos y sus diferencias con
la causal en estudio nos referiremos mas adelante.

La separacién conyugal que es causa de divorcio segun la fraccion XVIit
del articulo 267 del Cédigo Civil es aquella que se presenta como
fundamento para que eventualimente se produzca el divorcio.

Pensamos que la separacion conyugal, consiste en la interrupcidn absoluta
de la vida conyugal, sin intervencién de ninguna autoridad judicial, que
entre otros efectos produce el que cada uno de los esposos viva ajeno por
completo a su cényuge y desarrolle una existencia propia, independiente y
distinta a la que deberia regir en una comunidad conyugal, y que ademas,
dicha separacién permanezca por un lapso mas o menos largo, no
obstante, la subsistencia juridica de un matrimonio gue une a los esposos,
que desde luego no estara disuelto hasta que asi lo declare una autoridad
competente.

Mediante esa clase de separacion los esposos confravienen
cotidianamente la principal obligacion matrimonial que es la de cohabitar,
de tal manera que cada uno de los conyuges considera como un hecho
definitvo {a terminacién total ‘en los hechos” de su matrimonio,
independientemente de los actos que hagan o dejen de hacer para definir

su situacion.

13 Planiol y 0. Ob. Cit. p. 368.
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Al referirse a la vida en comun en el matrimonic Rojina Villegas la caiifica
como la obligacion fundante y explica que a partir de elia se realiza el
estade matrimonial, de manera que ante la ausencia de vida conyugal “no
se pueden cumpilir los otros fines naturaies del matrimonio para constituir la
familia, para que si hay hijos pueda ejercerse convenientemente la patria
potestad por ambos padres, y para que exista ia ayuda mutua no séio en lo
que se refiere a alimentos, sino también la ayuda de caracter moral,
espiritual, que la ley supone entre los consortes; a su vez la obligacion de
fidelidad y el débito carnal, cuando las condiciones fisiologicas de los
consortes o permitan, se basan en ia vida comun”.™

Desde tuego la ley reconoce la importancia de estas obligaciones
conyugales y en nuestro derecho vigente son recogidas por los articuios
162, 163, 164 y otros relativos del Cédigo Civil.

La separacion conyugal a que se refiere la causal en estudic pensamos
que necesariamente debe tener como presupuesto basico el animo y
decisidn definitiva de los esposos para considerarla de fal gravedad que
resulte suficiente para hacer imposibie la permanencia de ia unién
matrimoniai.

Aun cuando ia ley no lo distingue asi, creemos gue ei concepto legal para
infroducir a ia ley la separacidn conyugal como causa de divorcio se hasa
en el hecho de que en muchos matrimonios afectados por una separacion
de tal naturaleza, absoluta e ininterrumpida, la caracteristica comun es que
en cada uno de ios esposos existe 1a clara e indiscutible conviccion de que
su matrimonio ha dejado de ser tal.

“ Rojima Villegas, R. Ob. Cir. p.464.
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En tales casos, creemos que esta ausente el elemento que en el Derecho

"5 5 sea la intencién de

Romano se conocia como la “affectio maritalis
constituir una familia, de fundar una unién, y de la que se podia y debia
inferir de las circunstancias qué intencién rodeaba a la unién.

En la mayoria de los casos, los esposos separados asumen actitudes
propias de solteros y en alto nimero de casos establecen relaciones
adulterinas o incurren en delitos como {a bigamia. En otros casos, debido a
una generalizada ignorancia de la ley o a una deliberada mala
interpretacién de la misma, algunas personas llegan a considerarse
‘automaticamente divorciadas” por el mero transcurso del tiempo.

Es un hecho que consideramos irrebatible, que a la fecha en que se
produce la separacion conyugal, es imposible determinar con certeza, si el
cényuge que se separa lo hace con el animo especifico de que dicha
separacion sea absoluta y definitiva y logre, de ese modo, configurar fos
Supuestos para que se configure la causal en estudio (en cuanto al lapso
de duracion y definitividad).

Pensamos que solo cuando la separacién suponga una ruptura definitiva
en el matrimonio, serd procedente y aplicable la causal de divorcio en
estudio, a fin de resolver aquelias situaciones juridicas producidas por un
rompimiento de facto en el matrimonio. ‘

Algunos juristas han criticado severamente la causal equiparandola al
repudio como forma antigua que existia para terminar con el matrimonio e
incluso calificdndola como una nueva causal causante de “divorcic
unilateraf.”"®

is Yon Mayr, Robert. “Mistoria del Derecho Romano”. Ed. Labor, 2* ed. tcad.
Wenceslao Roces, Barcelona 1930, p.152.
6 Cfr. Chavez As encio, M. Ob Cir.



Consideramos que esa clase de criticas no son del todo sustentables, ya
que la antigua figura def repudio stponia que e! esposc podia correr del
domicilic a su mujer, rechazandota de la casa, incluso sin causa Justificada
O por alguna causa grave como el adulterio, y mediante ia simple entrega
de un escrito, insfitucion evidentemente superada en la legislacion
contemporanea y que sélo es parte en algunos casos del Derecho hebreo.
Por ofro lado, consideramos que el divorcio que origina la separacién
conyugal no puede calificarse como unilateral, ya que no debe perderse de
vista que la decision para la disolucién del matrimonio fa decretara una
autoridad judicial, cuando se acredite la accion de divorcio que intente uno
de fos cényuges, y no sera uno de los esposos quien unilateraimente
establezca esa decision. Con esto creemos que solamente podria llamarse
unitateral, ia decision de uno de los conyuges de separarse, con el animo
de demandar el divorcio, al transcurrir e! plazo legal necesario de dos arios,
pero en tal caso, el que se separe en esas condiciones, quedaria expuesto
a ser demandado por el cényuge abandonado segin la fraccion Vill del
articulo 267 del Cédigo Civil; o por el contrario, si existiera una causa que
legaimente haya justificado ia separacion y el que se separd no entabla la
demanda de divorcio en el término de un afio, también gquedaria sujeto a
que el conyuge inicialmente culpable de la separacidn, lo demande a causa
de la negligencia del separado para demandar oportunamente el divorcio,
segun la causal de divorcio prevista por la fraccion IX del articulo 267
citado.

Como se advierte de lo anterior, tratandose del matrimonio es imposible
exigir coactivamente la obligacion de los cényuges de hacer vida en comun
para lograr los fines de esta institucion.
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Al introducir la separacién conyugal como causa de divorcio, el legisiador
admitid que al Derecho le resulta imposible hacer efectiva la convivencia
conyugal.

Antes de concluir este apartado cabe mencionar que se advierte una
diferencia de la causal en estudio con ofras semejantes y que consiste en
que en la fraccidén XV no se hace ningtn sefalamiento a algun elemento
de lugar para configurar la causa de divorcio, en particular en io relativo a
domicilio conyugal; es decir que la separacidon basta que sea entre los
esposos y no necesariamente del domicilio conyugal para que opere la
causal de divorcio.

De esta manera podemos sefialar que una caracteristica de la causal en
estudio es que la separacion a que alude es enfre personas, los conyuges,
y no de un lugar, como et domicilio conyugal, pues como se sabe las
fracciones VIil y IX del articulo 267 del Cédigo Civil hacen referencia a la
exisiencia de domicitio conyugal, para que resuilen aplicables los
presupuestos que contienen para constituir una causa! de divorcio.

Con lo anterior, no se pretende establecer que operard la causal de
divorcio consistente en la separacién conyugal aun cuandc 10s esposos
vivieran bajo el mismo techo pero separados, sino que el elemento
domicilio conyugal no sera imprescindibie para gue se actualice la causal.
Asi alguno de los esposos que hubiera vivido “en calidad de arrimados”, sin
haber establecido propiamente domicilio conyugal, pero que se haya
separado por mas de dos afos, podria recurrir a la causal XVII para
reclamar su divorcio.
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B) EL LAPSO PARA SU CONFIGURACION.

El segundo elemento que consideramos esencial en la causal en estudio,
es el que se refiere al periodo o lapso que habra de mediar para que la
separacion conyugal se considere causai de divorcio.

El lapso que el legislador introdujo a la ley para calificar una separacion
conyugal como suficiente para disolver el matrimonio es de dos afios, un
periodo que de acuerdo a la exposicion de motivos, de la reforma legal,
que adicion6 la nueva causal, se consideré que denotaba “largo tiempo” de
separacidn conyugal y que permitiria “concluir que el matrimonio ya no es
tal y no representa la base arménica para la convivencia familiar”."”

No obstante, que no enconframos ninguna base cientifica en la que el
legislador se haya apoyado para establecer un lapso de dos afos como
suficiente para concluir que un matrimonio no existe como tal después de
ese tiempo de separacion entre los esposos, creemos que dicho lapso es
el indicado para satisfacer los fines que persigue la causal, entre eilos, el
acabar con la existencia de matrimonio que solo existen en el acta del
Registro Civil, pero no en los hechos.

El lapso de dos afios a que se refiere fa causal podria considerarse que es
razonable, ya que creemos que de algin modo protege la estabilidad del
matrimonio y ofras relaciones juridicas que de &l derivan, como el
parentesco y la filiacidn, al evitar conceder cualquier lapso breve de
separacion conyugal como causa de divorcio.

Ademas, por una parte el término de dos afios no es tan breve, para
permitir a alguno de los conyuges demandar el divorcio por alguna simpie

diferencia conyugal de la que haya derivado una separacién temporal,

1 Diario de los debates de la Cimara de Diputados del 23 de noviembre de 1983, p.7.
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reconciiable. Por otra parte, no establece un lapso tan extenso, que
propiciara mayor incertidumbre, perjuicios y consecuencias negativas, que
con su adicion a la ley se pretendio evitar.

Las referencias legales para comparar el lapso de dos afios, previsto por la
causal y determinar si es breve o extenso, se refieren a supuestos
sustancialmente distintos a la hipétesis que prevé la fraccion XVHI. Asi,
para que se constituya la causal de abandono injustificado del hogar
conyugal, se requiere el transcurso de seis meses, una cuarta parte del
lapso previsto en la fraccion XVHI, y para que sea aplicable la causal que
se refiere al abandono del domicilio conyugal con causa, sin que el
cdnyuge abandonado entable la demanda de divorcio, se requiere el
transcurso de un ano, es decir, la mitad del término a que alude la fraccion
materia de este trabajo.

Cabe mencionar, que este Ultimo lapso de un afo es el mismo que exigen
para la procedencia de causales de divorcio similares a la fraccion XVIII,
los codigos civiles de los estados de Sonora y Zacatecas.

Pensamos que mediante el transcurso de dos afios para la configuracion
de fa causal de divorcio de alguna manera se garantiza que el divorcio que
se declarara, basado en esa causal, no sea unilateral o de repudio como
algunos autores sostienen,'® pues creemos que el conyuge que se separa
con el animo de constituir la causal, no podré limitarse a probar al Juez que
transcurrieron dos afios de separacion, sino que durante ese lapso no ha
habido de modo alguno vida conyugal.

De este modo, pensamos que ia funcién del juzgador no se limitara a la un
simple cronometrista que verifigue cuanto tiempo ha mediado de

18 Cfr. al respects Chévez Asencio, M. Ob. Cit.
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separacion entre fos esposos, sino con mayor rigor examine sj
efectivamente existe, entre las partes, separacion conyugal y ésta se ha
prolongado el tiempo suficiente, dos afnos, para considerarta capaz de
disoiver ef matrimonio.

Respecto al elemento en estudio creemos que las omisiones en que se
incurrid al crear la causal, hicieron surgir grandes dudas desde que se hizo
publica su redaccién, y que hasta ahora, a mas de una década de que esta
en vigor, ain no hay respuesta a preguntas, tales como ;a partir de
cuando se debe iniciar el computo de la separacion conyugal?, o ;qué
clase de hechos entre las partes, interrumpirian el lapso de la separacion
para dejarlo sin efecto? o aun mas importante $come debe regularse el
pago de alimentos?

Creemos que la ley deberia regular con mayor profundidad los supuestos
que podrfan derivarse de la introduccién de la causal en estudio, y ofrecer
una respuesta a cuestiones tan simples como Ias antes enunciadas.
Consideramos que a falta de una respuesta legal expresa, la solucion legal
de esa clase de interrogantes debe desprenderse de la interpretacion de la
legislacion familiar vigente y asi se debe iniciar el computo de 1a separacion
desde el momento en que uno de los conyuges contraviene su deber
conyugal de cohabitar con el otro, y deja de habitar el lugar donde
habitualmente hace vida conyugal, si dicha separacién se prolonga
indefinidamente. Del mismo modo, creemos que sdlo la reanudacién de la
cohabitacion entre ios €8posos, asi fuera por un dia, esporadica o eventual,
debe considerarse suficiente para desvirtuar una separacion conyugal
como causa de divorcio.

Por el contrario, no debiera considerarse como interrupcién del fapso de
separacion conyugal absoluta, una simple visita de uno de los conyuges ai
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domicilio donde habita ef otro, para cumplic deberes como por ejemplo, el
pago de alimentos o respecto a la educacién y cuidado de los hijos.

Por otra parte, aunque a la fecha ya es un problema superado, [a
aplicacion de la nueva causal durante los dos primeros afios de su
vigencia, causé polémica en el Foro, ya que se discutia si aplicaria
resultaria violatorio de la garantia constitucional prevista por el articulo 14
de la Carta Magna, problema gque no impidié que varios casos fueran
resueltos con base en esta causal, que fue utilizada computando el término
de dos afios a casos preexistentes an tes de su entrada en vigor, en marzo
de 1983. Por ahora, nos limitamos a enunciar este problema, del que nos
ocuparemos con mayor amplitud en el siguiente capituto.

C)} INDEPENDENCIA DEL Motiveo 0 CAUSA DE LA SEPARACION
CONYUGAL.

El tercer elemento esencial de la causal en estudio, que consiste en la
independencia del motivo o causa que haya originado la separacion,
constituyé con su introduccion a la ley, una verdadera novedad, en relacion
a la sistematica que hasta entonces regulaba al divorcio.

A diferencia de causales de divorcio similares a la prevista por la fraccion
XVIli, la nueva causal introdujo la posibilidad de que un cdnyuge no tuviera
que justificar cuél era €l motivo o0 causa de la separacién para demandar
del otro el divorcio. Bastaria la separacién como fundamento de la accidn
de divorcio, para contar con una base legal para solicitar el divorcio, criterio
que fue posteriormente limitado en resoluciones judiciales y jurisprudencia,
como se vera mas adelante.

Las causales de divorcio necesario que aluden a un estado de separacion
entre los conyuges, suponen analizar el elemento causa.

67



Asi, la fraccion VIl del articulo 267 del Cédigo Civil, concede la accién de
divorcio al conyuge abandonado, cuando su consorte se haya separado sin
causa justificada del domiciiio conyugai por mas de seis meses, de lo que'
se colige que quien haya abandonado su hogar conyugal por el lapso
sefalado, pero al amparo de una causa justificada, no estaria expuesto a
ser demandado por su conyuge. A mayor precision, bajo esta causal es
ademas, necesaria fa existencia de domicilio conyugal.

Ademas, la causal prevista por el articulo 268 del Cédigo Civil,
implicitamente considera la existencia de una causa que haya originado fa
separacion conyugal, perc de la que no hizo uso en juicio el cényuge que
se separd, provocando con su negligencia que el conyuge abandonado,
presunto culpable en principio del divorcio, se convirtiera en titular de una
accion de divorcio.

Contrariamente a los casos sefialados, fa nueva causai no requiere para su
procedencia del estudio de la causa que origind Ia separacion, pues asi o
dispone expresamente la causal XVIIi.

Cabria aqui preguntar, si fue un acierto o no del legisiador, desvincular
totalmente de su causa, a la separacion conyugal, para crear una causal de
divorcio que diera la posibilidad de obtener la disolucién de un matrimonio,
aun a aquelios cOnyuges gue alegaran a su favor la simple separacion,
prolongada por el lapso de dos afios que dispone la ley, pero que en
realidad hayan sido causantes de faltas morales contra su conyuge o sus
hijog?.

Consideramos, que uno de los principales vacios legales que se
propiciaron con ia adiciobn de la nueva causal, fue precisamente la
disposicion expresa para no atender a la causa o motivo que origind la
separacion.
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Recordamos que hemos considerado que en términos generales ia adicién
de la causal XViil, ha procurado la solucion de la incertidumbre en que se
hallaban un buen numero de personas, cuyo matrimonio sélo existia de
jure pero no de facto, pero creemos, que la regulacién iegal ofrecida para
este tipo de casos results insuficiente.

Precisamente, una de esas insuficiencias, que consideramos grave, fue la
limitante que impuso al juzgador para conocer a profundidad las causas de
separacion conyugal.

De acuerdo a la redaccion de la nueva causal, un juez de lo Familiar esta
legalmente impedido para averiguar qué fue lo que en realidad ocasioné la
separacién de los esposos.

El conocimiento de esa o esas causas, que.resultd generadora de la
separacion absoluta entre los esposos, hubiera proporcionado al juzgador
el pleno conocimiente del litigio planteado a su decisién y con ello, se le
hubiera posibilitado allegarse de mayores elementos, para dictar
sentencias mas justas y equitativas, ademés, de concederle pleno
conocimiento de causa, para decidir si la separacidon conyugal invocada
como causa de divorcio resultaba suficiente, para decretarlo o no, y regular
Sus consecuencias o efectos.

Con lo anterior, no pretendemos que el proceso de divorcio fuera mas
penoso, extenuante y largo de lo que actualmente resuita ser para los
€sposos, sino por el contrario, procurar que en lo posible se evitara abusar
de la invocacidn de la nueva causal y que ésta fuera aplicada
indiscriminadamente en aras de resolver una supuesta incertidumbre
social.

Mediante la invocacién de la nueva causal, es muy probable que un buen
numerc de casos planteados a los tribunales, se hayan resuelto
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concediendo el divorcio a solicitud de personas gue antes de su separacion
(causa formal de su accion de divorcic) hayan sido quienes maitrataban,
golpeaban o injuriaban a su conyuge, faitaban a su primordial deber de dar
alimentos a su familia o cometian actos inmorales contra su consorte como
el adulterio.

El andlisis del elemento causa, origen de la separacion, es una de las
soluciones legales gue deberia afiadirse a la nueva causal de divorcio. La
causa o motivo de la separacion seria asi un elemento decisivo para
abordar la culpabilidad de los cényuges, factor que estd ausente de la
nueva causal, pero intimamente relacionado con el eiemento que ahora
estudiamos, y dei que nos ocuparemos detalladamente mas adelante.
Cabria precisar que el analisis de la causa que haya originado la
separacién, no se sugiere como un requisito para la procedencia de la
causal, sino como un factor para que el juez resolviera con equidad y
justicia, los casos sometidos a su jurisdiccion y, contra o gue ocurre en
muchos casos, declarara culpable del divorcio a uno de los esposos con
las consecuencias que ello implicara.

No creemos por tanto, que sea sostenible que segln haya sido la causa de
separacion, sea procedente el divorcio como sostiene al respecto Chavez
Ascencio, quien al criticar severamente la causal, sefiala que: la separacion
siempre se origina por una causa y que ésta es la que debe ser
considerada para analizar la procedencia del divorcio. Afiade que, “senalar
como causa la separacion, cuando la separacion es el efecto, es alterar [a
lbgica de los acontecimientos y violentar el orden juridico.”'

19 Chivez Asencio, M. Ob. Cit. p- 520.
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Pensamos, que limitar la discusién a determinar fa relacion causa-efecto,
no lleva a resolver el grave problema que significa una separacion
conyugal. La separacién conyugal es a su vez, causa de una serie de
efectos, la mayor de las veces perniciosos, para ios conyuges, guienes
bajo esa clase de situaciones se enfrentan a una serie de consecuencias
graves y delicadas, que necesariamente se deben regular.

Conviene sefialar también que la independencia del motivo o causa que
haya originado la separacion, distingue a la fraccidn XVIil de causales
similares vigentes en ofras entidades del pais. Asi, las respectivas
fracciones IX de los articulos 357 y 425 de los codigos civiles de Zacatecas
y Sonora, aun cuando admiten ia separacidon conyugal por mas de un afio
requieren la existencia de una causa que la haya originado y que hacen
consistir en la desavenencia conyugal. Los articulos citados disponen:
Articulo 357, fraccién IX, del Cédigo Civil de Zacatecas: (Son causas de
divorcio): “La separacidn del hogar conyugal, por desavenencia entre los
conyuges, si se prolonga por mas de un ano; en este caso, cualquiera de
ellos puede pedir el divorcio”.

Articulo 425, fraccion IX, del Cédigo Civil de Sonora: (Son causas de
divorcio): “La separacion del hogar conyugal por desavenencia entre los
cényuges, si se prolonga por mas de un afo, caso en el cual quien guiera
de ellos puede pedir el divorcio”.

Por su parte, en el Codigo Civil de Morelos existe disposicion legal idéntica
a la fraccion XVill del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
que sefiala: articulo 199, fraccion XX (del Cdédigo Civil de Morelos): La
separacion de los conyuges por mas de dos anos, independientemente del
motivo que haya originado ia separacion, la cual podra ser invocada por

cualquiera de ellos.
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No obstante, los codigos de Sonora y Zacatecas tampoco precisan gue
debe entenderse por desavenencia conyugal ni sus alcances.

Los fimites que hasta ahora se han impuesto a la independencia del motivo
o causa de la separacién, a los que hicimos referencia al iniciar este
apartado, se hallan en una resolucion judicial dictada por el Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil, ai resolver el amparo directo 336/85-B y cuyo
criterio para que se concediera el divorcio, con fundamento en la nueva
causal, fue que; “la separacion se dé con el animo o propdsito de extinguir
o dar por concluido el vinculo matrimonial y dejar de cumplir con los fines
del matrimonio y con las obligaciones que de éste se deriven, como
pueden ser la ayuda mutua entre los conyuges, el acuerdo para ia
educacion y la formacion de los hijos, la perpetuacion de la especie,
efcétera, animo que puede manifestarse en forma expresa o tacita,
mediante actos omisiones o manifestaciones de cualquier indole gue asf lo

revelen”.*°

D) LA PosiBiLipDAD DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES PARA
DEMANDAR EL DIVORCIO.

El cuarto y ultimo elemento esencial, que constituye la causal, la posibilidad
de que sea invocada por cualquiera de los conyuges, esta intimamente
relacionada con la ausencia de culpabilidad, con la que se pretendio
caracterizar a la causal, y es uno de los conceptos que mayor discusion ha
generado desde su introduccion a [a ley.

Los detractores de la causal consideran que mediante la facultad que
concedid la nueva causal para iniciar el divorcio a cualguiera de los

= [aforme de Jurisprudencia de 1986, Tercera parte. p.227.
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esposos, se rompic con principios juridicos generales y técnica juridica en
materia de divorcic.

En la doctrina acerca de las instituciones juridicas en estudio, una de las
posturas generalmente mas aceptada por los estudiosos, es la que
considera al matrimonio como un contrato; asi, nuestra legislacion en el
articulo 156 del Cadigo Civil reconoce expresamente al matrimonio, su
naturaleza juridica de contrato. En consecuencia, las normas juridicas
relativas a las obligaciones, son aplicables al matrimonio, como el principic
que sefala que los contratos desde su celebracién, obligan a su
cumplimiento, que no puede quedar sujeto al arbitrio de ios contratantes.

Al principio anterior, se liga intimamente el que indica que nadie puede
invocar su propio dolo o torpeza, en provecho propio.

Derivado de estos principios juridicos generales, en materia de divorcio la
ley concede el derecho de demandarlo, sélo a quien no dio causa a él,
segun disposicion expresa del articulo 278 del Codigo Civil.

Contrariamente a estos principios, la causal XVHiI, introdujo a la ley la
posibilidad de gue cualquiera de los cényuges pueda demandar el divorcio,
si se encontraba separado de su consorte por un iapso de mas de dos
afos, e independientemente del motivo o causa que haya originado la
separacion.

Como se ha sefalado en este trabajo, consideramos que al Derecho. le
resulta imposible garantizar la permanencia del matrimonio, asi como
regular puntual e integralmente, relaciones de contenido afectivo. Por ofro
lado, creemos que es de interés publico procurar la mayor proteccion legal

a instituciones como el matrimonio vy las refaciones que de €l derivan.
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De tal manera, creemos que las normas juridicas relativas al Derecho
Familiar deben considerar esos extremos vy procurar las mejores normas
posibles, lo que no se iogroé con la adicién de la causal en estudio.

Asi pensamos que la solucion ofrecida por el legislador para resoiver la
incertidumbre en que se hallaban muchas personas, separados por largo
tiempo, aunque su matrimonio estuviera legalmente subsistente, resultd
insuficiente, carente de reglas claras, que hicieran mas justa su apiicacion
y desprovista de un marco técnico-juridico, que apoyara la importancia de
Sus aicances.

Anteriormente, nos referimos a ila necesidad de que la esta causal hiciera
alguna referencia a la causa de separacién conyugal, para propiciar
decisiones judiciales mas justas, y respecto def elemento a estudio, en este
apartado, consideramos que la adicion de la causal XVIil, debié incluir una
modificacion al principio general previsto en el articulo 278, que concede la
accion de divorcio, sélo a quien no dio causa a él.

Segun la redaccion actual, de la fraccién XVIlI, cualquiera de ios esposos
que esté separado del otro, por el lapso que la causai establece, puede
demandar el divorcio. De este modo, como ya quedd senalado, no importa
la causa de la separacion, pero tampoco importa, quien de los conyuges
origind el distanciamiento o quien fue el que se separd del otro.

Creemos, que el sisterna legal que se desprende de ia aislada adicion de la
causal XVIII, ha propiciado decisiones injustas, por parte de ta autoridad
judicial, y es base de actitudes, incluso cinicas y arbitrarias de personas
que premeditadamente “prefabrican” la causal, ante ia falta de argumentos
objetivos y ciertos para demandar el divorcio con apoyo en otra causal. Asi
en la actualidad es comun enterarse de casos de conyuges que deciden
Separarse a sabiendas de que su cOnyuge, por temor, ignorancia o0 buena
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fe, no los demandara y que al cabo de dos afios podra por su parte, estar
en opcidn de demandar el divorcio por el solo hecho de la separacion.

La explicacién acerca de por qué rompe con principios juridicos la adicion
de fa nueva causal, radica en que hasta antes de la reforma legal
respectiva las causales de divorcio, en general, daban la accion para
demandario a quien eventuaimente tendria el caracter de cdnyuge inacente
y no a quien habria dado origen, con su conducta, al surgimiento de una
causal de divorcio y que por ello seria declarade como conyuge culpable.

Como se sefiald antes, la nueva causal elimina el concepto de
culpabilidad, que se atribuia a los conyuges y con su adicidn a la
fey, introduce una excepcién a la regla: en lo sucesivo cualquiera de
los conyuges, aun quien hubiere sido causante o culpable de la
separacion, podria invocar Gnicamente el hecho de estar separado
det otro, como fundamento de su accion de divorcio.

No obstante el avance que creemos significd la nueva causal, y el objetivo
que se le dio para acabar con la incertidumbre en que se hallaban los
conyuges separados, la excepcidn que se intredujo a la ley no contd con
ningun sustento y se hizo inciuso, sin modificar en modo alguno la regla
general contenida en el articulo 278. Asi, creemos que se dio lugar a una
deficiente legislacién, que resulto insuficiente, contradictoria y causante de
una mayor inseguridad juridica de la que pretendié evitar con su creacion.

A pesar de esas deficiencias, pensamos que en términos generales el
hecho de que la ley concediera la facultad de iniciar el divorcio a cualquiera
de los cOnyuges, resultd un acierto, ya que ofrecié un mecanismo tendiente
a acabar con la pasividad en que se encontraban cényuges separados.
Resuliaba claro que no obstante la falta de vida marital real, en muchos
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casos quien tenia la facultad de iniciar un procedimiento de divorcio, no lo
hacia pero Gnicamente por el afan de no favorecer a su atin conyuge.

En el siguiente capitulo de este trabajo, trataremos de proponer soluciones
legales que segin nuestra opinidn podrian complementar la aplicacién de
la nueva causal y la regulacion de sus consecuencias.

Acerca del elemento en estudio, Rojina Villegas advierte que si bien en
nuestro Codigo se sigue el sistema de divorcio que se caracteriza por
conceder la accion de divorcio al conyuge inocente, o en su caso al sano,
no todos los sistemas legales observan dicho sistema.”’

Este autor sefiala que existen codigos como el suizo que permiten ejercitar
la accion de divorcio “ante ciertas causas comunes a ambos conyuges,
como serian por ejemplo la incompatibilidad de caracteres’. Agrega gue en
casos en los que, “la conducta reciproca de ambos esposcs haga
imposible la vida conyugal” y dicha situacién sea a causa principalmente
por culpa de uno de los conyuges, sblo se concede la accion al otro aun
cuando haya cierta responsabilidad en ambos consortes.

Pensamos que un sistema similar al que adopta el Cddigo Civil suizo,
podria haberse introducido en nuestra legisiacion, que aunque consiguid un
avance en la materia, concedio ilimitadamente la accion de divorcio a

cualquiera de [os esposos.

4. DISTINCION DE LA CAUSAL EN ESTUDIC Y EL ABANDONO
INJUSTIFICADO DEL DOMICILIO CONYUGAL.

Consideramos que es necesario distinguir el contenido y aplicacion de la

nueva causal respecto de las ofras causales semejanies, gue implican

2 Rojina Villegas, R. Ob. Cit. p. 509.
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también separacion conyugal, y que son las previstas por las fracciones
Vill y IX del articulo 267 del Codigo y que consisten, respectivamente, en ia
separacion injustificada del hogar conyugal por mas de seis meses y en la
separacién por mas de un ano.

Como antes quedé expuesto, la causal XVHI no contempla como
presupuesto la expresion de una causa o motivo, menos aun justificado o
no, que haya originado la separacién conyugal. Es decir, no atiende en lo
absoluto al estudio de {a causa que origind la separacion.

Del mismo modo, la nueva causal no requiere para su procedencia que la
separacion se produzca necesariamente respecto a un domicilio conyugal,
es decir, su aplicacion admite incluso gue ios conyuges hayan carecido de
domicilio conyugal en el que cohabitaran, de manera que aun en aquellos
casos en que los esposos vivieran ‘en calidad de arrimados’, y
posteriormente se separaran, seria de admitirse la nueva causal como
fundamento de a2 accién de divorcio.

Por el contrario, ia causal VIl al prever 1a separacion conyugal como causa
de divorcio, hace referencia expresa a la injustificacion de la causa de
separacion, asi como a la existencia de domicilio conyugal para que sea
aplicable y resulte procedente.

Asi, para que se acredite en juicio como causa de divorcio, la separacion
conyuga! a que alude fa fraccion VIl es necesario que ocurra sin ninguna
causa justificada y, ademas, respecto a un hogar conyugal.

Rojina Villegas explica que “es motivo justificado para separarse gue el otro
conyuge hubiere dado causa de divorcio” y al ofrecer ejemplos de cudles
con dichas causas justificadas, que generalmente tendria la mujer, cita ei
adulterio del marido, ia propuesta de prostituir a la mujer, actos de
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corrupcidén de los hijos, etcétera.? De tal manera, para que un cényuge
abandonado pueda demandar el divorcic con base en esta causal debera
haberse abstenido de cometer esa clase de actos en contra del conyuge
que se separod de la casa conyugal.

Por otro lado, el mismo autor antes citado ensefia que “el Cédigo Civil, a
diferencia de otras legislaciones, no nos dice abandono de un conyuge por
el ofro, por mas de seis meses, sin causa justificada, sino separacién de ia
casa conyugal, sin tener causa"®

Como es facil advertir, en (a causal V! la separacién aludida es de fa casa
conyugal, lo que denota que sélo surte efectos para aqueilos conyuges que
hayan establecido domicilic conyugal, pero también implica que el cényuge
que se separd pueda seguir cumpliendo con sus demas deberes familiares,
a pesar de la separacion.

Cabe precisar que reciente reforma al articulo 163 Cédigo Civil, a partir de
1983, introdujo a la ley el concepto de domicilio conyugal como ei lugar
establecido de comln acuerdo por los conyuges, en el cual ambos
disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales, en contraposicion
a cuaiquier otro ugar donde cohabiten los conyuges, carentes de dichos
atributos, y en el que sélo tendrian la “calidad de arrimados”. Entonces, a
falta de domicilio conyugal, cuando los esposos vivieran en calidad “de
arrimados” no resuitaria aplicable la fraccion VIIL.

El término de seis meses a que se refiere la causal VI, a diferencia del de
dos afios de la causal XV, parecid ser el que el legislador considerd como
suficiente para que se concediera el divorcio al cényuge victima del

= Rojina Villegas, R. Ob. Cit. p. 463.
= Idem.
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abandono injustificado, por parie de su cényuge respecto del hogar
conyugai.

Aunque ei Codigo no lo dice expresamente, al parecer la ausencia de
referencia a la causa y al domicilio conyugal, es {a base en la que se apoy6
el legisiador para determinar la duracién que la separacion habia de tener,
para considerarla suficiente para disolver el matrimonio, tratdndose del
término de dos afnos de la causal XVIIL

Es una hipotesis distinta a la prevista en la fraccién IX, pues en esta, fa
separacion conyugal, que se considera causa de divorcio, consiste en la
gue se produce por parte de un conyuge respecto del domicilio conyugal,
motivado para hacerlo en una causa justificada, pero que es una

‘ -t
separacion que se convierte en causal de divorcio, cuando se prolonga PO&as bre
e
mas de un afio, sin que el conyuge que se separd entable la demanda deis ?__J
divorcio, caso en el cual concede la accion de divorcio al conyugees z5
=
abandonado.
w5

Segun opina Galindo Garfias, el piazo de un afio que a2 ley concede al;f:
cényuge inocente que abandond el hogar por una causa justificada, set
establecio “para dar lugar a una posible reconciliacion de los cényugesg
mediante el perdén del conyuge inocente y para permitir, de una manera
excepcional y sélo durante ese lapso, una situacion de separacion entre 10s
conyuges, cuando la vida en comun se ha perturbado, si puede ser quiza
restablecida.”®*

Al igual que la fraccion VIli, la causal prevista por la fraccidn IX también
implica la existencia de domicilio conyugal y el estudio de la causa de la

24 Galindo Garfias, I. Ob. Ciz. p. 602.
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separacion del conyuge inocente, elementos que como antes se dijo, no se
distinguen en la fraccion XVIil.

Un factor comun a las causales de divorcio en estudio en este apartado es
que tienen la misma *razén fundante® como le llama Galindo Garfias: “la
ruptura de la vida en comun y el incumplimiento de sus obligaciones en que

incurre el conyuge ausente”. ®

5. DISTINCION DE LA CAUSAL EN ESTUDIO Y LA SEPARACION
PROVISIONAL, LA JUDICIAL Y LA ORIGINADA POR ENFERMEDAD.

Procuraremos ahora analizar algunas diferencias de la nueva causal con
diversas clases de separacion conyugal que no tienen por efecto
necesariamente la disolucion del matrimonio y que podriamos identificar
como la separacién provisional, la separacidn judicial y la originada por
enfermedad de alguno de los conyuges.

Cabe recordar que el Derecho Canénico se caracteriza por consagrar el
principio de indisolubilidad del vinculo conyugal por considerar al
matrimonio un sacramento perpetuo, que sélo permite disolver tratandose
de matrimonios no consumados y entre no bautizados, ademas de gue
regufa el denominado “divorcio—separacién”, figura motivo del analisis
propuesto en este apartado.®

A consecuencia de la influencia del Derecho Candnico en los codigos
civiles del pais, durante el siglo pasado, se establecié como Unico sistema
de separacion entre los cényuges el llamado “divorcio-separacion”, con
multiples causas para pedirlo; de esas causas, en el Cédigo Civil vigente

% [dem.
% Diccionario Juridico. Iastituto de Investigaciones _Iuridicas de la U.N A M, México,
Ed. Porrda, 1985, t. IV, pp.329, 330.
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sdlo existen en la actualidad dos causales para pedir esa clase de
“disolucidbn matrimonial”, que doctrinalmente se conocen ComMo causas
eugenésicas y que consisten en enfermedades como la sifiis, la
tuberculosis, o cualquier otra enfermedad crénica o incurable, que sea
ademas contagiosa o hereditaria. Ademas se incluye en esas causaies la
impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio
y padecer enajenacion mental incurable, segun disponen las fracciones Vi
y Vil del articulo 267 del Codigo.

Segiin las citadas causales, aunqgue en el ambito médico esas
enfermedades, ya sean susceptibles de curarse o hayan perdido su
caracter de cronicas o hereditarias por el avance de la medicina, pueden
dar lugar al lamado “divorcio~separacion” que consiste “en el derecho de
los conyuges de concluir la cohabitacion con el otro, con autorizacion
judiciat y sin romper el vinculo matrimonial™’

Como se advierte, mediante esta clase de “divorcio” no vincular la
separacién conyugal tiene una causa consistente en la enfermedad de uno
de ios cdnyuges, que a su vez constituye el fundamento para que el
conyuge sano quede autorizado para faltar a su deber de cohabitar con el
enfermo.

En esta clase de casos, la separacidn conyugal no se produce
necesariamente con el animo de disolver el matrimonio, pues segun
dispone expresamente la ley, quedan subsistentes {as demas obiigaciones
derivadas del matrimonio, como la ayuda mutua y el gjercicio de la patria
potestad. No obstante, cabe aclarar que también concede [a ley, como una
opcidn, la posibilidad de invocar ese estado de enfermedad como causa de

= Idem.
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divorcio vincular, lo que en Ia doctrina se conoce como divorcio—remedio en
oposicidn al divorcio—sancion, originade por la violacion de los deberes
conyugaies.

Con estos antecedentes consideramos que resuita inaplicable ia causat
XVIli, en aqueilos casos en que 10s esposos estan separados por virtud de
un decreto judicial, que autorice dicha separacién, a causa de ia
enfermedad de uno de los conyuges, ya que aunque el texto de la nueva
causal expresamente dispone que no se debe atender a la causa de la
separacion, para que prospere el divorcio que en ella se funda, tampoco
debe dejar de observarse, que en i0s casos en que se autorizé un divorcio—
separacion, ya conocié del caso una autoridad judicial, cuyas decisiones
deben prevalecer sobre decisiones judiciales posteriores que conocieran
del mismo caso.

Pensamos que este mismo criterio debe prevalecer al pretenderse la
aplicacion de ia causal XVIl, a otras formas de separacién conyugal
decretadas por autoridad judicial, sin disolver el vinculo matrimonial.

Esa clase de separaciones pueden ocurrir cuando uno de los esposos
obtiene una dispensa de un juez, para separarse de su conyuge, si éste
traslada su domicilioc al extranjero y no es por causa de prestar un servicio
publico, ya que en este caso no se concederia la susodicha dispensa a
excepcion de que el domicilio en el extranjero se estabiezca en lugar
insatubre o indecoroso.

Creemos que tampoco ha de resultar aplicable la causal XVIil, en aquellos
casos en que la separacion conyugal, sea producto de un decreto judicial,
que se haya dictado como medida provisionai en un juicio de divorcio.

No es dificif que ocurra ef caso, en que uno de los esposos promoviera una
demanda de divorcio, a partir de la cual se decretard ia separacién
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conyugal como medida provisional, y que eventualmente dicha providencia
no se notificara al conyuge demandado.

Aunque reiteramos que expresamente la causal XVIll, dispcne que no se
debe estudiar la causa de la separaciéon conyugai para que proceda el
divorcio, pensamos que una separacion entre conyuges derivada de una
medida provisional dictada en juicio, no puede coexistir ni producirse al
mismo tiempo que la separacidon conyugal a que alude la fraccion XVHHI

En esta clase de casos consideramos que para que opere la separacion
conyugal, como causa de divorcio segun lo dispone la fraccion XVIII, deben
necesariamente cesar los efectos de 1a medida provisional, gue dio lugar a
la separacion; y solo hasta que se dejara sin efecto dicha providencia, o se
declarara la caducidad del procedimiento del cual provine la medida, podria
iniciarse entonces el cdmputo del término de dos afos, a que se refiere la
causal XVIli.

En apoyo de esta postura podriamos citar la ejecutoria antes citada en
este trabajo, que se publicd en el Informe de Jurisprudencia de 1988,
seguin la cual para que proceda e! divorcio fundado en ia causal XViil, se
requiere, entre otras cosas, que “ninguno de los cdnyuges realice actos
tendientes a regularizar esa situacién dentro del lapso de la separacion. ya
sea el ejercicio de la accion de divorcio necesario por alguna de las otras
causales...””® de manera que un decreto judicial de separacion provisional
de por medio, dejaria insatfisfecho el requisito indicadao.

En tesis de jurisprudencia que en el capitulo siguiente se cita, también se
distingue ia separacion conyugal que es causa de divorcio, respecto de

aquellas otras clases de separacion que no producen el divorcio.

% Ob. Cic. P, 227,
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6. CARACTER SINGULAR DEL DIVORCIO FUNDADO EN ESTA CAUSAL.

De acuerdc con el andlisis de la causal antes realizado en este mismo
capituto, podemos distinguir elementos singulares que e dan un caracier
sui generis ai divorcio que en él se funda.

Como primera caracteristica singular, podemos indicar que la nueva
Causal, da lugar a una nueva clase de divorcio, diferente desde iuego at
voluntario, pero también distinto al divorcio necesario, no obstante que la
fraccion XVIil, se agrupe dentro de las causales que originan esta witima
clase de disolucion matrimonial.

Como quedd expuesto al exponer las clases de divorcio y sus causales, la
doctrina identifica ! divorcio por mutuo consentimiento que, como dilimos,
s€ produce por voluntad de ambos conyuges, y ai divorcio necesario cuyas
causales producen la disolucion del matrimonio, ya sea por el
incumplimiento o violacién de los deberes conyugales (divorcio-sancién) o
por causa de aiguna enfermedad (divorcio-remedio).

En los casos de divorcio necesario, a excepcion del fundado en la fraccion
XVIil, solo el conyuge inocente, o sea quien no viold sus obligaciones
conyugales o no cayd en enfermedad, puede ser el titular de la accion de
divorcio.

Conviene recordar que de acuerdo a la redaccion de la fraccion XVill, es
causa de divorcio la separacion conyugal por mas de dos afios,
independientemente def motivo que la haya originado, la cual puede ser
invocada por cualesquiera de fos conyuges.

A partir del texto legal de la causal, podemos establecer que ia nueva
causal no incluye el concepte de culpa ¢ inocencia de alguno de los
conyuges, por lo que, a diferencia de las demas causales, impide
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determinar que uno de ellos incurrid en la violacidn de un deber conyugal, o
contrajo alguna enfermedad, para ser sujeto de una demanda promavida
por su consorte, quien al amparo de otras causales tendria el caracter de
cényuge inocente.

En este sentido podemos afirmar que ia causal de divorcio prevista por [a
fraccion XVIII, no puede clasificarse dentro de las causales de divorcio
necesario previstas por nuestro Cédigo, en razdn de que no implica culpa
de alguno de los conyuges para gue sea procedentie, y porque desvincula
expresamente y de manera absoluta la causa que haya originado la
separacion conyugal, hecho éste que es el fundamento de la accion de
divorcio. Desde luego tampoco cabe agruparla dentro del divorcio
voluntaric ya gque no supone un acuerdo de {0s conyuges para consegquir el
divorcio.

intimamente relacionado al concepto de ausencia de culpa, la causail XViH,
es la tnica que la ley concede invocarla “a cualesquiera de los conyuges’
indistintamente. Como se dijo antes, tratdndose de cualquiera de las
demas causales de divorcio necesario reguiadas por nuestro Codigo Civil,
la accidn de divorcio sélo se concede al conyuge inocente, segun dispone
expresamente el articulo 278 de! Cédigo Civil, de manera que el conyuge
que dio causa al divorcio, no podria iniciarlo.

Al respecto, Galindo Garfias opina que “no se comprende por qué el
conyuge que ha faltado al deber de cohabitacion sea legitimado para
obtener ef divorcio”, 1o gue considera tanto como introducir fa disolucion del

matrimonio por repudio de uno de los consortes™.

» Galindo Garfias, 1. Ob. Cit. p.608.
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Pensamos que dicha opinidn es parcialmente cierta, pues la ‘ratio legis” de
la nueva causal nunca explicd por qué concedid indistintamente la accion
de divorcio a cualquiera de los conyuges separados, aunque también
consideramos gue es excesivo afirmar que da lugar a [a figura del repudio
como forma de disolucidn matrimonial y no es suficiente para desvirtuar el
objetivo que el legislador establecié para la nueva causal, consistente en
que “se disuelvan los matrimonios que de hecho ya no lo son.”™

Por el contrario, coincidimos con la opinién que sustenta el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la U.N.A.M. en el sentido de que la regulacién
dei divorcio ha de ser cada vez menos penosa para los conyuges, ya que
los ultimos avances legislativos abandonan casi totalmente la
enumeracion de las causales para resumirlas en una sola: la quiebra
efectiva, total, de hecho y comprobada del matrimonio.™’

7. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DivORCIO DERIVADO DE ESTA
CAUSAL

Para analizar las consecuencias juridicas que se producen con la
aplicacion de la nueva causal de divorcio, cabe precisar gue la técnica
juridica para determinar ias consecuencias generales de la disolucion legal
de un matrimonio, parte del concepto de conyuge inocente y conyuge
culpable.

Como se ha dicho el conyuge inocente es quien no dio lugar con su
conducta o el quebranto de su salud, a que se actualizara una causal de

ke [niciativa pata reformar diversas disposiciones del Cédigo Civil para el Discrito
Federal, de las Comisiones de Justicia y del Distrito Federal de {a Cim3ira de
Diputados. 22 de noviembre de 1983.

# Diccignaria Juridico del Institute de Investigaciones Juridicas de la U.N.AM, Ob.
Cit. p.332.
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divorcio, io que no quiere decir que necesariamente siempre tendra et
caracter de actor o demandante en un juicio, pues puede suceder el caso
de que uno de los consortes se presuma inocente y titular de una accion de
divorcio, contra quien considere conyuge culpable y lo demande
infundadamente, caso en el que en sentencia se absolvera del divorcio, a
quien se sefiald como culpable sin serlo.

Por otro lado, superando el antiguo sistema que limitaba su jurisdiccion, el
Cédigo Civil concede a los jueces “las mas amplias facultades’ para
resolver las cuestiones relacionadas con los hijos, como la patria potestad
y su guarda y custodia.

Ademas, en sus resoluciones los jueces deben determinar las
. consecuencias juridicas que se derivan del divorcio como fo son: el pago
de alimentos, el otorgamiento de garantia respecto al pago de alimentos, la
liquidacion de sociedad conyugal, el término para que los divorciados
puedan voiver a casarse, o indemnizacion por dafios y perjuicios, entre
otras.

Sin embargo, al amparo de la redaccion actual de la fraccion XVIil y a la
faita de una regulacidn sistematica de sus alcances, muchas de las
consecuencias juridicas, que se derivan de su aplicacidn se han
encontrado con un vacic legal que es preciso resolver, para no propiciar
situaciones injustas o inciertas para aquelios gue procuren su divorcio con
apoyo en esta causal 0 sean demandados con fundamento en ella.

El hecho de que en la nueva causal se deslinde expresamente ei elemento
culpa y no permita analizar quién y por qué causa se inicid fa separacion
conyugal, propicia que el juez quede sin los elementos suficientes para
declarar a uno de los conyuges culpable y lo obliga a declarar a ambos

inocentes e inciuso a abstenerse de pronunciarse al respecto. Cabria
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preguntar si, seria justa o no una sentencia que declarara a ambas paries
inocentes, si uno de los conyuges abandond injustificadamente al otro,
cometid adulterioc © no proporcioné alimentos a consorte e hijos
abandonados, pero en “premio” obtuvo una sentencia de divorcio que o
declard inocente?

Tratdndose de ia pension alimenticia tiene aun mayor relevancia la
ausencia del elemento culpa, pues por disposicion expresa del articulo 288
del Codigo Civil, el juez esta obligado a sentenciar al culpabie a pagar
alimentos en favor del inocente. Surgen entonces las insuficiencias de ia
ueva causal con preguntas como ¢qué servird de base al juez para hacer
al condena, si no puede declarar a uno de los conyuges culpable y al ofro
nocente? Segun la reguiacion de la causal XVIII, nos parece que dicha
uestion carece de respuesta y sélo queda remitirse a otras disposiciones
egales como fas relativas al divorcio voluniario y las que norman el pago
le alimentos, para resolverlas. En capitulo posterior, daremos los
esultados de una encuesta levantada “ex profeso” entre jueces de o
amiliar dei Distrito Federal, para conocer su opinién, acerca de los
lementos que la nueva causal proporciona para resolver los casos de
eparacion conyugal por mas de dos afos, asi como su opinidn general
especto de dicha causal.

tro problema que propicia Ia falta de sistematica de la nueva causal es
ue deja al juez sin elementos formales para decidir sanciones como la
rohibicién de contraer nuevo matrimonio, que impone en todos los casos
t conyuge culpable por determinado lapso; esta consecuencia también se
rigina, al no poder condenarse a uno de los cényuges a responder por
anos y perjuicios originados a los intereses del conyuge inocente, como
utor de un hecho ificito, como io dispone el articulo 288 del Codigo Civil.
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Cabe mencionar que en el siguiente capitulo procuraremos establecer con
mayor precision las consecuencias derivadas del divorcio, tratandolas en
particular, para proponer las soluciones legales que a nuestro juicio
deberian introducirse a la ley, para resolver una grave incertidumbre que
propicid la nueva causal en los casos sometidos a la decision judicial, a

partir de su entrada en vigor y hasta la fecha.
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El divorcio produce, a través de la sentencia que lo decreta, una serie de
consecuencias que se han agrupado en tres clases, como lo expresamos
al principio de este trabajo y a las que es pertinente referirse ahora. Los
efectos o consecuencias del divorcio se han clasificado en cuanto a la
persona de los conyuges, en cuanto a los bienes de los divorciados, y en
cuanto a los hijos.

Respecto a los conyuges, el primer efecto es desde luego la extincion del
vinculo conyugal, a partir de la cual los coényuges recobran su capacidad
para contraer un nuevo matrimonio. Dicha capacidad readquirida de los
cényuges para contraer nuevo matrimonio, quedara sujeta a la condicion
de cuipable o inocente a que haya sido sentenciado el divorciado, asi como
tomando en cuenta a su sexo.

El conyuge inocente podréd casarse de inmediato; la conyuge inocente
debera esperar 300 dias para evitar alguna confusion respecto a la
paternidad (del hijo que pudiera dar a iuz dentro de los 180 dias posteriores
a la celebracidon de un nuevo matrimonic y los 300 dias posteriores a la
extincion del matrimonio disuelto, que se contarén a partir de la separacion
judicial); en tanto que el conyuge culpable, vardn o mujer, tendran como
sancién dos afios de espera, para poder contraer nuevo matrimonio.

De acuerdo al articulo 286 del Cédigo Civil, las consecuencias del divorcio
en cuanto a los bienes, son las siguientes: quien dio causa al divorcio

perdera todo o que le hubiere dado o prometido por su consorte o por otra

! Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones furidicas de la U.N.A M., Ob.
Cit. p.333.
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persona, en consideracion al matrimonio, en tanic que el inocente
conservara lo recibide y podra reclamar lo pactado en su provecho.

En cuanto a la situacién de los hijos, superando un antiguo sistema que
limitaba al juez para decidir ai respecto, el Cédigo Civil dispone que el
juzgador gozara de ias mas amplias facultades para resolver todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacién, pero con la obligacién del juez de cbtener
los elementos de juicio necesarios para ello.

Ademas, la sentencia de divorcio también debera ocuparse de condenar al
culpable a pagar alimentos a favor del inocente, asi como de la
indemnizacién que deberd pagarle por dafos y perjuicios, si los causé con
su conducta, y la devolucién de donaciones.

En el presente capitulo analizaremos la relacion entre las consecuencias
juridicas que se producen a causa del divorcio v la solucion legal que recae
a aquellos casos de divorcio fundados especificamente en la fraccion XVHI
del articulo 267. Trataremos entonces de precisar como quedaron
reguladas en el texto legal vigente, las consecuencias juridicas def divorcio
decretado en base a dicha causal en estudio. Ademas, enunciaremos
algunos problemas derivades de la apiicacion de la nueva causal, se
expondra la opinién de aigunos jueces de lo Familiar, respecto de la nueva
causal, y la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia acerca de ella, y
por dltimo, haremos propuestas para tratar de solucionar las deficiencias
legales.

1. EL PROBLEMaA INICIAL DE SU APLICACION RETROACTIVA.

Uno de los primeros problemas que se discutieron por fos juristas, luego de
conocerse el contenido de la nueva causal, fue el posible conflicto de leyes
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que originaria su aplicacién al entrar en vigor, noventa dias después de
que fuera publicada en el Diario Oficial.

Aunque la discusién se supero a fines de marzo de 1986, al transcurrir dos
afios desde que entrd en vigor, resultd de gran importancia en esa época €l
determinar si la aplicacion de la nueva causal a casos concretos resultaria
0 no retroactiva y, de serlo, si esa aplicacién retroactiva redundaria en
perjuicio de alguno de los conyuges, ya que en ese caso la nueva causal
seria violatoria de la garantia constitucional que tuteia el articulo 14 de ia
Carta Magna.

Ei jurista lgnacio Burgoa Orihuela sefiala que la retroactividad consiste en
“dar efectos reguladores a una norma juridica sobre hechos, actos o
situaciones producidos con antelacién al momento en que entra en vigor,
hien sea impidiendo la supervivencia reguladora de una ley anterior, o bien
alterando o afectando un estado juridico preexistente, a falta de ésta.”

E!l decreto que incluyd la nueva causal se publicd en el Diario Oficial de fa
Federacion del 27 de diciembre de 1983, el cual en sus articulos
transitorios dispuso que entraria en vigor noventa dias después, es decir, el
26 de marzo de 1984.

Se tratd entonces, de determinar si la separacion conyugal que ia nueva
causal consideraba como fundamento de la accidon de divorcio, seria
aquella que empezara a contarse desde la fecha en que enird en vigor la
adicion, o, si por el contrario, seria suficiente que hubieran transcurrido dos
anos de separacién, aunque el lapso hubiera iniciado antes de la fecha en
que entrd en vigor la causal.

2 Burgoa Orihuela, [. “Las garaotigs individuales™, Ed. Porria, México, 1989, p.3ul
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Los jueces de lo Familiar que admitieron las demandas y las Salas de!
Tribunal Superior de Justicia que conocieron de las apelaciones contra
sentencias en las que se aplicd de inmediato la causal, se pronunciaron por
considerar que la aplicacion de la nueva causal no resultaba retroactiva, ya
que segun se afirmd que el criterio dei iegisiador fue en el sentido de que
quienes ya se encontraban en el supuesto previsto por la norma, pudieran
demandar el divorcio, porque segun argumentaron el precepto regia el
presente, o sea el momento de su aplicacién y solo el computo era el que
se retrofraia. Agregaban que igual criterio se habria seguido en fa
aplicacién de tas leyes laborales.’

Por otro lado, en sentido totalmente opuesto, los tribunales federales se
pronunciaron por considerar que ia aplicacién de la nueva causal si era
retroactiva y por tanto violatoria de la garantia constitucional prevista en el
articulo 14 de la Constitucion. Esenciaimente ef argumento fue que el
precepto “sbio puede operar hacia el futuro”, ya que la separacion conyugal
ocurrida antes de que entrara en vigor la causal “no estaba considerada
comno causa generadora de divorcio™.*

Al respecto, Burgoa Orihuela sostiene que el principio de irretroactividad
“estriba en que una ley no debe normar a los actos, hechos o situaciones
gue hayan tenido lugar antes de que adquiera fuerza de regulacion. Todos
los autores estan contestes en que toda ley rige para el futuro y no hacia el
pasado y reconoce gue “es una cuestién no poco ardua determinar en qué

casos una norma legal es retroactiva”.’

Sentencias pronuncizdas por la 10* y 11* Sala del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal en los tocas nidmeros 345/85 vy 592/85, respectivamente.

* Sentencia dictada por el 4° Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Ciccuito,
en los asuntes DC 335/85-B v 321/85B

s Burgoa Orihuela, [. Ob. Cit. p.500.
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Como antes se advirtio, al transcurrir dos afios desde que. entrg en vigor la
nueva causal, la discusién acerca de su posible irrectroactividad, quedo sin

materia.

2. LA AUSENCIA DE CuULPABILIDAD DE LOS CONYUGES EN LAS
REsSOLUCIONES DE DIVORCIO.

Al amparo de la redaccion de la nueva causal, los casos de divorcio
fundados en la fraccion XVIH, han de resolverse sin que el juez declare a
ninguna de las partes como culpable de la disolucion matrimanial, ya que la
nueva causal expresamente estipula que la separacion conyugal es causa
de divorcio “independientemente de! motivo ¢ causa que la haya originado”.
Cabe recordar que en el capitulo precedente se apuntéd que la faita de un
conyuge culpable, con la consiguiente posibilidad para iniciar f divorcio a
cualesquiera de los conyuges, fue unc de los elementos de la nueva causal
que mayor discusion generd, ya que se afirmé que rompia con el principio
juridico que sefiala que nadie puede alegar su propio dolo en su provecho.
Asi, segln el texto legal vigente, 1a solucion gue el Codigo Civil ofrece a los
casos de divorcio decretados por la causal XVIil, es solamente una
sentencia de divorcio que no se dehera pronunciar acerca de la cuipa en
que alguno de los cdnyuges hubiere incurrido, y que dio lugar a la
separacion conyugai.

Pensamos que el modo absoluto como se excluyd de {a nueva causal la
culpabilidad, se perjudicd gravemente la potestad del juez para aplicar las
normas de Derecho Familiar en los casos de divorcio, y produjo un dano
grave contra el matrimonio como institucion.

Sequn la redaccidn de fraccidn XVIII, la ausencia total y absoluta de culpa

para cualquiera de los conyuges es una caracteristica de la nueva causal,
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que impide al juez de lo Familiar para sentenciar a alguno de los cdnyuges
con la sancién de no poder contraer matrimonio, ni la obligacion de pagar
alimentos, ni para obligar a uno a pagar en favor del otro una
indemnizacion por daros y perjuicios, con lo que evidentemente las normas
de Derecho Familiar quedan reducidas a la ineficacia plena, cuando el
divorcio se decreta con fundamento en fa nueva causal.

Por otro lado, como un efecto contrario al que se pretendid lograr, la
ausencia de culpa seguramente propicia que en algunos matrimonios
contraidos por personas sin principios, se tenga como “valvula de escape’
o solucion final a 1a separacidn de dos afios, que finalmente producira un
divorcio sin consecuencias, sin cuipables, que dejara al matrimonio comao
una experiencia mas de quienes asi lo hayan contraido, y en
gonsecuencia, que se le tenga como una institucion caduca y susceptible
de facil rompimiento.

Como“ antes se apunté en este trabajo, es urgente cuestionar cuantos
conyuges habran resultado “favorecidos” con ta obtencion de una sentencia
de divorcio que haya declarado disuelto un matrimonio en el que el
“beneficiado” incumplid con su deber de dar alimentos a su familia, o
cometié la falta grave de injuriar o cometer adulterio contra su conyuge, o
en fin, faltd a su deber de cohabitar y con ello no asumid la vida conyugal
de respeto y ayuda mutua entre los conyuges. |

Si bien consideramos que fue loable el propdsito de procurar resolver la
incertidumbre social, que significan los matrimonios de personas
separadas, mediante la introduccion de la nueva causal, no creemos gue
eliminar por completo el analisis de ta culpa de alguno de 10s cdnyuges,
haya sido la mejor respuesta del legislador.
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Por el contrario, creemos que habria merecido elogios la adicion de la
nueva causal, si se hubiera concedido a! juez la posibilidad de conocer la
causa o motivo que hubiera la separacidn conyugal, a fin de estar en
aptitud de dictar sentencias mas justas y equitativas.

Consideramos que un juez que conociera de casos de divorcio fundados
en la causal XVIll, estaria en mejor preparacién y provisto de mas
elementos para juzgar si le fuera concedido analizar la causa de la
separacion, quién de los conyuges resultd abandonado, o cdmo se
cumplieron las obligaciones alimentarias, cuestiones éstas de las que nos
ocuparemos adelante al abordar algunas propuestas de solucion para
regular las consecuencias juridicas derivadas del divorcio por la causal
XVill. '

En conclusién, con fa nueva causal no hay posibilidad de determinar la
culpabilidad de alguno de los conyuges, por 1o que en la sentencia el juez
debe declarar inocentes a ambos, con 0s consiguientes perjuicios que eso
ocasiona.

3. EL EJErciIcIO DE LA PATRIA POTESTAD.

Anteriormente, el articulo 283 del Codigo Civil disponia que, en casos de
divorcio necesario, el Juez estaba obligado a condenar a alguno de los
conyuges a la pérdida de la patria potestad de los hijos, 0 & su suspension
mientras el cényuge inocente viviera y la gjerciera, e incluso, a que la patria
potestad pasara al ascendiente que correspondiera, dependiendo de la
causal por la que se habia decretado el divorcio y quién de los conyuges
hubiera resuttado culpable.

Desde el 27 de marzo de 1984, por una reforma legal a este articulo, el
juez goza de las mas amplias facultades para resolver todas las cuestiones
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relativas al ejercicio de la patria potestad, a su perdida © SUSpension, pero
queda sujeto al deber de obtener los elementos de juicio necesarios para
eflo.

La patria potestad es uno de los conceptos de mayor trascendencia en el
ambito del Derecho Familiar, pues implica la regulacion de las relaciones
entre padres e hijos. Al respecto, Galindo Garfias sefiala que la patria
potestad “comprende un conjunto de poderes—deberes impuestos a los
ascendientes, que estos se ejercen sobre la personay sobre los bienes de
los hijos menores, para cuidar de éstos, dirigir su educacion y procurar su
asistencia, en la medida en que su estado de minoridad io requiere”.6
Conforme 2 ia nueva causal de divorcio, consideramos gue se vulnera
gravemente el concepto de patria potestad, debido a una faita de
sistematica de la fraccién XVIIi con ias normas que rigen esta institucion.
En efecto, como se ha expuesto antes la nueva causal implicitamente
impide al juez conocer la causa que dio origen a la separacion conyugal y,
por ende, lo priva del conocimiento de antecedentes def casc que de otfra
forma le darian una visién mas completa del proceso de divorcio puesio a
su decisidn.

Creemas que ante el texto legal de la causal XVIli, es valido cuestionar
cémo y con qué elementos de juicio un juez pronunciaré sentencia, para
regular el deber de cuidar a su hijo, dingir su educacion, procurar su
asistencia o administrar sus bienes, si la propia ley le impide conocer como
y por qué ocurri¢ la separacion conyugal y familiar, que le ha impedido
precisamente gjercer esos deberes—poderes respecta a su hijo.

6 Gatindo Garfias, I. Ob. Cit. p.667.
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Pensamos que surge aqui una nueva contradiccion legal,
que al parecer no alcanzd a prever el legisiador ai introducir la
nueva causal de divorcio, pues por un iado el articulo 283 del
Codigo impone al juez el deber de “obtener los elementos de
juicio” necesarios para regular todo lo relativo a la patria
potestad, pero por otro lado la nueva causal expresamente
excluye el analisis del motive o causa de la separacion entre
guienes ha de regularse el ejercicio de la patria potestad.

Al adicionarse a la ley la nueva causal de divorcio. un aspecto tan
importante como la regulacion de la patria potestad no debid dejarse sin
una norma precisa que hiciera factible que el juez contara con “todos los
elementos de juicio para decidir al respecto.

Creemos que ante la deficiente reguiacion que la ley ofrece de los efectos
de |a patria potestad, en relacion con la fraccion XVIIi, resulta de primera
importancia corregir el texto legal para que en vez de excluirse totaimente
el andlisis del motivo que haya originado la separacidn conyugal, se
conceda al juez su estudio, para que cuente con mayores y mas profundos
elementos de juicio, tan necesarios para resolver cuestiones esenciales

como el gjercicio o limitacion de ia patria potestad.
4. EL PAGO DE ALIMENTOS.

En materia de pago de alimentos en casos de divorcio, el texto legal
dispone que el juez condene a pagarios al conyuge culpable en favor del
inocente, considerando las circunstancias especiales del caso, como la
capacidad para irabajar de cada uno de fos conyuges y su situacion

econémica.
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En este rubro de primera importancia, la nueva causal muestra también su
insuficiencia y la falta de concordancia con las disposiciones del Cédigo
Civit en materia de alimentos, al dejar practicamente inaplicables estas
normas sobre alimentos, a los casos de divorcio decretados con base en la
causal XVIIl.

“La razén de ser de los alimentos contra el conyuge culpable, es una
sancion” y ese espiritu lo recoge el articulo 288 def Cddigo Civil que
ordena la condena de pago de alimentos en contra del culpable.

A mayor abundamiento “a pesar de ia disolucién det matrimonio, que el
divorcio supone, casi todas las legislaciones reconocen que gqueda en pie,
eatre los que fueron cényuges, un derecho de alimentos que, por regla
general, se atribuye al inocente y se hace gravitar sobre el culpable... Esa
obligacion no deriva ya del matrimonio que ha desaparecido, sino del
hecho de haber ocasionado culpablemente el divorcio™.’

No obstante las anteriores consideraciones, en los casos de divorcio
decretados al amparo de la nueva causal, no es posible determinar
culpabilidad a alguno de los cényuges, de manera que el juez esta
impedido para condenar a uno de elios a pagar alimentos en favor det otro.
Consideramos que la redaccion de la nueva causal no resuelve en io
absoluto cédmo proteger el legitimo derecho de recibir alimentos del
conyuge que ios necesite, ni tampoco proporciona bases para que se
condene a uno de los conyuges a pagarios en favor de quien los necesite.
La ausencia de culpabilidad de los cényuges implicita en la nueva causal,
alcanza extremos perjudiciales en materia de alimentos, en aquellos casos

en que uno de los conyuges, por lo general la mujer, carece de bienes o de

’ Rerina Villegas, R. Ob. Cit. p. 538,
5 Fernindez Clérigo, L. cirado por Rejina Villegas, R. Ob. Cir. p. 540.

99




ingresos para sostenerse y que, a pesar de la separacidn conyugal
prolongada por mas de dos afios, aun depende de su conyuge para
subsistir.

Pensamos que no puede atribuirse mas que a una deficiente redaccion y
sistematizacion, la adicién de la causal XVill en relacion a las normas
legales en materia de alimentos, ya gue para casos similares al antes
expuesto, si existe en el Codigo una reglamentacion mas precisa y justa. Si
se aislara de ila nueva causal ia culpabilidad factor determinante para
sefialar en quién recae ia obligacién alimentaria, el legislador debio buscar
un mecanismo iegal suficiente para no incurrir €n la grave omision de no
regular el pago de alimentos, dentro del divorcio “sui generis” a que da
lugar ia fraccién XVII.

El propio articulo 288 del Codigo, prevé que en caso de divorcio por mutuo
consentimiento la mujer tendra derecho a recibir alimentos, por el mismo
lapso de duracién de su matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene
ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en
concubinato. Ese mismo derecho le concede al varén imposibilitado para
trabajar y que carezca de ingresos suficientes, con las mismas limitaciones
impuestas para la mujer.

En relacion con los alimentos, la nueva causal omitid considerar que la
misma “ratio legis” para explicar el derecho de recibir alimentos en los
casos de divorcio voluntario, resulta aplicable en fos casos de divorcio
necesario decretados por ia nueva causal, y en los que no se analizaria la
culpabilidad de los cényuges.

El espiritu dei articuio 288, reformado en tal sentido a partir de 1983, ha
sido explicado por Pérez Duarte y Norofia, en los siguientes términos: “Si
bien es cierto que ha surgido una nueva generacion de mujeres cuyo
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trabajo fuera del hogar es tanto un instrumento de emancipacion como un
elemento de fortalecimiento de la economia familiar, 10 que implica que la
mujer ya no trabaja exclusivamente cuando el ingreso del hombre no es
suficiente para el sostenimiento y manutencién del hogar y de los hijos,
sino como una forma de desarrollo personal; es también cierto que, dada la
idiosincrasia nacional, esa supuesta igualdad sdlo existe en {a ley y un gran
némero de mujeres siguen dependiendo econémicamente del marido y
tienen muy pocas probabilidades de encontrar una fuente de ingresos que
les permita mantenerse a si mismas, dada la escasa o nula preparacion
que tienen por haberse dedicadc exclusivamente al trabajo del hogar.”
Esas son las razones por las que el pago de alimentos en esas
circunstancias no implicaria una graciosa concesién sino una retribucion a
ios afios que {fa mujer) dedicd a la atencion del hogar conyugal, en
detrimento de su propio desarrolio personal.”"°

Como tarnbién lo explica la exposicion de motivos que introdujo la reforma
al articulo 288 en los siguientes términos: “se pretendié proteger a la mujer
casada bajo el régimen de separacién de bienes, que dedico su tiempo a la
atencién del hogar perdiendo asi su habilidad para laborar en otras areas,
e impidiendo que pudiera capacitarse para el desempefio de actividades
remunerativas”. ‘
No obstante, la plena justificacién para disponer legalmente un régimen
legal para pago de alimentos entre conyuges divorciados, la nueva causal y
sy aislada adicion a la ley, omite por completo cualquier disposicion al
respecto, en perjuicio grave de los legitimos derechos para reclamar

® Pérez Druarte y Noroha, 3. “La obligacidn alimentaria”, BEd. Pormaa U.N.ANM.,
México, 1989. p.130.
‘a tdem. p.151.
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alimentos en casos de divorcio, sobre todo de la mujer que nunca trabajé y

depende econdmicamente de su consorte.
5. EL REGIMEN PATRIMONIAL.

Tratandose de fos bienes adquiridos por los conyuges durante su
matrimonio v la forma en que habra de liquidarse su propiedad cuando e
sean comunes, ja nueva causal también incurre en una laguna legal para
reguiar las consecuencias del divorcio decretado con apoyo en la causal
XViit.

Como se ha visto, la culpabilidad es uno de los elementos esenciales para
definir las consecuencias de la disolucién matrimonial, respecto a cada uno
de los conyuges, y tratdndose de los bienes que hayan adquirido este
elemento no deja de resultar determinante. No obstante, tambien se ha
visto que la culpabilidad es uno de los elementos ausentes del concepto de
disolucién matrimonial previsto por la fraccién XVIIL

Desde fuego es de aciararse que en matrimonios regidos por el regimen de
separacion de bienes, no se presentara conflicto alguno, acerca de la
situacion patrimonial de los c6nyuges, si sobreviniera el divorcio a causa de
la aplicacién de la causal en estudio, pues dichas divergencias se
suscitaran tratandose de matrimonios celebrados bajo el régimen de
socledad conyugal.

La regulacion de los efectos de un divorcio sobre l0s bienes comunes de
los cdnyuges, resuita congruente en la ley cuando se refiere a casos que
se resuelven de acuerdo con todas las causales de divorcio, a excepcion
de la prevista por la fraccion XVl Asi, cuando se decreta un divorcio por

cualquiera de las causales previstas por la Ley, a excepcion de la XVl el
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Juez declara a uno o0 a ambos conyuges culpables, y a partir de esa
determinacion aplica ias disposiciones legaies para liquidar bienes

En corisecuenc_:ia, de acuerdo con lo dispuesto por el articuio 286 del
Cadigo Civil el canyuge culpable “perdera todo lo que se le hubiere dado o
prometido por su consorte ¢ por otra persona en consideracion al
matrimonio”, en tanto que e! inocente “conservard lo recibido y podra
reclamar lo pactado en su provecho”..

Consideramos que !as anteriores normas no podran ser materia de una
sentencia de divorcio decretado en base a la causal XVIll en atencién a
que, como se ha insistido, no habra en la resolucion judicial ninguna
declaracién de culpa en contra de alguno de los cOnyuges, que en
cualquier ofro caso servira de apoyo para la aplicacion de tales
disposiciones.

Por otra parte, para los casos de divorcio decretados por abandono del
domicilio conyugal, 1a ley prevé que los efectos de la sociedad conyugal
seran en favor del cényuge abandonado, a la postre, el conyuge inocente
en la sentencia de divorcio. De igual manera, el texto legal dispone gue la
sentencia de divorcio ordenara (a divisién de los bienes comunes y para
ello concedera un término a los divorciados para proponer de comun
acuerdo la division, y a falta de un convenio, nombrara liquidador.

A diferencia de la prohibicion que la Ley hace para los casos de divorcio
decretados por abandono injustificado del domicilic conyugal, tratandose
de la fraccidon XVill el legislador se abstuvo de crear una disposicidn que en
concordancia con el contenido de esta disposicidn, ofreciera una regufacién
justa de los efectos de la sociedad conyugal en casos de matrimonios con

una separacion de mas de dos afos de por medio.
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En este tema, vuelve de nueva cuenta a resaltar ia gravedad de haberse
impedido conocer al Juez la causa, origen 0 motivo de la separacion
conyugal, y que con conocimiento de elfa tuviera mayores y mejores
elementos para dictar una sentencia justa.

De acuerdo a las normas legales vigentes, en caso de divorcic cada uno de
ios conyuges conservara en igual proporcion fos bienes adquiridos durante
su matrimonio, pero este justo criterio tiene sus excepciones si se refiere a
las disoluciones matrimoniales derivadas de la fraccion XVIIL.

Pensamos que no han de ser pocos los casos de matrimonios celebrados
bajo sociedad conyugal en los que uno de los conyuges se separa vy,
durante el lapso de la separacion, ef ofro cényuge incrementa mediante
trabajo y capital el patrimonio de la sociedad conyugal. En esos casos
cabe preguntar si sera justa la sentencia de divorcio que atendiendo a las
normas de liquidacion de la sociedad conyugal, conceda bienes a quien se
separd y nunca contribuyd para acrecentar ios bienes comunes, si dicho
divorcio se produjo en apoyo en la causal XVIIL

Aungue es sabido que la deficiencia lega! anotada existia con anterioridad
a la adicién de la nueva causal, la reforma legal que introdujo la fraccion
XVIIl no séio no resoivid cuestiones fundamentales como la antes

expuesta. sino que incurrid en un mayor vacio lega! al respecto.
6. La PosiBiLIDAD DE CONTRAER NUEVO MATRIMONIO.

El primer efecto de divorcio es la disolucion del matrimonio y como

consecuencia de ello la posibilidad que concede a los divorciados para
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contraer uno nuevo. Asi “los conyuges dejan de serio y adquieren fibertad
para contraer un nuevo matrimonio valido”. i

Este efecto directo que produce el divorcio, queda sin embargo sujeto a
fimitaciones que {a propia Ley establece y que, una vez mas, depende del
caracter de cényuge inocente o culpable para ser aplicados.

Asi, segun el Cadigo Civil el conyuge vardn que fue declarado inocente en
la sentencia de divorcio, puede volver a contraer un nuevo matrimonio de
inmediato. La mujer declarada inocente debe esperar un plazo de 300 dias
para volver a contraer matrimonio, i0 que se explica no coma una sancion,
sino como una manera de evitar la confusidon de la paternidad respecto al
hijo que la mujer pudiera dar a luz dentro de los plazos legales estabiecidos
para imputar con certeza la paternidad respecto al marido, y que son de
180 dias después de celebrado el matrimonio dentro de los 300 dias
posteriores a la extincion del matrimonio o a {a fecha de la separacion
judicial.

Aunque se ha insistido en que la falta de definicion de culpa de alguno de
los conyuges, de que adolece la causal XVIil, ocasiona consecuencias
graves para definir algunos efectos del divorcio, pensamos que tratandose
de fa posibilidad contraer nuevo matrimonic no sucede asi.

Si bien la sentencia de divorcio por la causal XVili, no debe aludir
cuipabilidad o inocencia de los conyuges, ello no obsta para que resuiten
aplicables a esos casos las disposiciones legales que rigen ia celebraciéon
de un nuevo matrimonio de quienes han quedado divorciados, es decir no

hay ninguna razén para gue no sean aplicables.

H Diccionario Juridico del Instituto de [nvestigaciones Juridicas de la U.N.AM Ob.

Cit. pag. 333.
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Por otro lado, ia propia Ley establece como una sancion para el conyuge
declarado culpable, la prohibicidn para casarse por un lapso de dos anos.
contados a partir de que causa ejecutoria la sentencia de divorcio, Como
antes se explic, dicha sancidn se impone como una forma mediante la
cual la ley reprime a quienes faltaron a sus deberes juridico conyugales.

No obstante, como ya se sefiald en muitiples ocasiones la nueva causal no
permite distinguir culpa en alguno de los cényuges y por ende no
proporciona base alguna para que la sancion de prohibir un nuevo
matrimonio por un ‘apso de dos afios, se apligue a quiénes guedan
divorciados por la causal XVI.

Como se apuntd en su oportunidad, la adicion de la nueva causal pretendic
acabar con la incertidumbre social provocada por matrironios que vivan
separados a pesar de que subsistia el vinculo legal, lo que consideramos
un propoésito positivo, pero que se llevd al exiremo de conceder una
especie de indulto o perdan a favor de quiénes violaron su deber conyugal
principal; fa cohabitacion conyugal, origen de los demas deberes y
obligaciones en ef matrimonio.

De esta manera, la nueva causal se abstiene de disponer comeo se
sancionara a uno o a ambos conyuges, cuyo matrimonio se haya disuelto
en base a ia fraccion XVIil, omision que solo puede ser una grave
consecuencia adicional de la expresa disposicion para no atender at motivo
0 causa de la separacidn conyugal.

Creemos que el legislador no consideré importante conceder de nueva
cuenta la oportunidad de contraer un nuevo matrimonio, inmediatamente
después de un divorcio, a personas que por su irresponsabilidad,
infidelidad o mala fe se separaron de su conyuge a sabiendas de que
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quedarian posteriormente divorciados sin necesidad de haber hecho del
conocimiento del Juez el origen de su separacion.

La solucion legal que en esta materia aportd la causal XV, pensamaos que
resuitd insuficiente, contradictoria con los fines que perseguia su adicién, y
en perjuicio de la institucion matrimoniai al dejar de sancionar un hecho
que atenta contra su esencia como lo es |a separacion conyugal.

7. JURISPRUDENCIA RELACIONADA.

Dada su reciente introduccion a la ley, la causal de divorcio prevista por la
causal XVill, ha sido materia de constantes discusiones doctrinales y de
una tesis de jurisprudencia que en buena medida ha logrado definir sus
alcances, objetivos, y casos de excepcién que resulten aplicable, y que
debido a su importancia nos permitimos transcribir a continuacion:

“Divorcio.— Separacién por Mas de Dos Afios, Como Causal
de. Del anaiisis comparativo, sistematico y logico juridico de las
causales de divorcio previstas por las fracciones VI, IX y XVill
del Articulo 226 del Cdédigo Civil para el Estado de San Luis
Potosi, que tienen su origen en la separacién de los conyuges,
asi como de la exposicién de motivos de la fraccién XV, del
Articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que
constituye su antecedente legislativo, se conciuye que la
separacidén a que se contrae la fraccién XVIH de la primera de
las invocadas disposiciones, es distinta de la reguiada por ias
diversas fracciones de la propia norma que igualmente se citan y
no puede aceptarse que sea repeticion de alguna de ellas,
porque se refiere a una causa objetiva que produce la disolucion
del vinculo matrimonial por e! solo hecho de ia separacion de los
conyuges por mas de dos afios independientemente del motivo
que la hubiera originado, pero desde iuego, sin gue medie una
causa legal o un mandato judicial. Lo anterior asi es, porque al
darse esa separacion, debe entenderse que ei matrimonio ya no
es fal y no presenta por tanto la base arménica para ia
convivencia en comln, que es el objeto y finalidad del

107



matrimonio, y por consiguiente, no es razén suficiente que uno
de los consortes, a través de diligencias de jurisdiccion
voluntaria, exprese su voluntad de gue no continie esa
separacion, y asi mismo, requiera al! otro conyuge para que
nuevamente constituya el domicilio conyugal, para estimar
interrumpido el término de mas de dos afios, coma presupuesto
necesario para la actualizacidon de la anotada causal de divorcio,
en virtud de que esa actuacion constituye un acto unilateral que
como tal no puede constreflir al otro cényuge ni producir por
tanfo una consecuencia que incida en la esfera de derechos de
éste. Obviamente, tampoco interrumpe el término de méas de dos
afios a que se refiere la causal de divorcio que se examina, el
gue uno de los cényuges demande el divorcio al otro dentro de
dicho término y con apoyo en distinta causal de divorcio, pues
con tal acto juridico no se demuestra el avenimiento o
reconciliacién de los cdnyuges; al contrario, sigue existiendo el
animo permanente de romper con el vinculo matrimonial, para
que se interrumpa ei término de mas de dos afnos a fin de que se
considere no procedente la causal de que se trata, es necesario
gue se lleve a cabo la reconciliacidn entre los conyuges que
demuestre de manera plena y fehacienie la unién de los mismos,
por ejemplo, que ambos conyuges ccohabiten con todas las
obligaciones inherentes al matrimonio, débito carnai, alimentos,
ayuda mutua, etc.”

La anterior tesis de jurisprudencia quedo registrada con el numero 15/96 y
fue aprobada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en Sesion celebrada con fecha 8 de mayo de 1996, y se publico en
el Semanario Judicial de la Federacién Novena Epoca, Tomo It Junio de
1996, visible en la pagina 115.

Acerca de esta tesis de jurisprudencia, podemos expresar que, por vez
primera, desde que entrd en vigor la causal, se distingue, de modo claro, a
diferencia entre la separacion conyugal, que produce el divorcio, respecto
de aguellas otras clases de separacion que no tienen ese efecto, como lo
son la separacion conyugal por causa de enfermedad y la separacion
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conyugal provisional, a causa de un mandato judicial. Ademas, en
concordancia con la exposicion de motivos que dio origen a la causal en
estudio, Ia tesis de jurisprudencia sefiala los fundamentos de procedencia
de dicha causal, como o es fa demostracion de que al existir la separacion
conyugal de mas de dos afos, el matrimonio ya no es tal. Esta tesis de
jurisprudencia, también resulta importante para aclarar qué clase de actos
podrian interrumpir el lapso de dos afios, para que se configure la causal
de divorcio, de manera que el juez de lo familiar puede contar con mas
elementos de juicio, y un criterio mas objetivamente fundado, para decidir
los casos de divorcio, fundados en esta causal.

8. ALGUNAS RESOLUCIONES RECAIDAS A CASOS REALES.

En una revision de una decena de sentencias definitivas de primera
instancia, dictadas a lo largo de los Gitimos diez afios por diversos jueces
de lo Familiar del Distrito Federal, se encontré que en todos los casos no
se sentencio a ninguno de los conyuges como culpables, y a consecuencia
de elio no se limitd expresamente a ninguno de los involucrados a no
contraer matrimonio, al establecerse en las sentencias respectivas que los
conyuges podrian contraer nuevo matrimonio “‘con las limitaciones
previstas por ia ley”.

En las resoluciones analizadas, los juzgadores decidieron el pago de
alimentos a uno de los conyuges (generalmente la mujer), sdlo a
consecuencia de la peticion expresa de ésta para gozar de tal beneficio. En
ninguna de estas determinaciones se expresc condena alguna respecto a
pago de alimentos, cuando la cdnyuge no reclamd este derecho, esa en su
demanda ¢ sea en su contestacién a la demanda.
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Por otra parte, las sentencias definitivas decretaron derechos de custodia a
favor de aiguno de los conyuges, en aquellos casos en que alguno de los
padres reclamara el ejercicio de tal derecho, y generaimente confirmaron
como definitivas las medidas provisionales que durante el juicio se dictaron
a ese respecto. Sélo en tres de las resoluciones revisadas, se condent a
uno de los conyuges (el varén) a perder derechos de patria potestad
respecto de sus hijos, pero solo a consecuencia de gue la actora solicitd
esa condena en su demanda respectiva.

Las sentencias no resclvieron, ni proporcionaron pingtin mecanismo, para

la liquidacién de bienes comunes entre los conyuges divorciados.
9. OPINIONES DE JUECES DE LO FAMILIAR.

Aun en (a actualidad, despuéé de mas de trece anos de que entrd en vigor,
ia nueva causal de divorcio continda causando reacciones diversas entre
quiénes tienen a su cargo la aplicacion de las normas a los casos
concretos.

Como parte de la investigacion de este trabajo, el autor realizd una
encuesta entre diez, de los cuarenta Jueces de lo Familiar del Distrito
Federal, para conocer su opinidn acerca de fa causal en estudio, las
consecuencias de su aplicacién y los efectos derivados de ella.

Las preguntas que se formularon a los jueces fueron: ¢ Cual es su opinidn
acerca de la causal XVIit del articuto 267 del Codigo Civil 2, La redaccion
actual de la fraccion XVIN, ;es o no suficiente para resolver los casos de
divorcio fundados en esa causal?, (Como ha resuelto acerca del pago de
alimentos?; ;Como ha resuelto lo relativo al ejercicio y pérdida de la patria
potestad?; Al no existir conyuge culpable, ;esta limitado 0 no el juez para

resolver todas las cuestiones planteadas en juicio?
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Nueve de los diez jueces consultados, coincidieron en sefalar que ia
entrada en vigor de la causal XVIII ha sido muy positiva y la calificaron
como muy Util. Dijeron que antes de la nueva causal habia personas
permanentemente separadas, gue intentan hasta tres o cuatro juicios, al
término de [os cuales, nunca lograban divorciarse porque carecian de una
causal suficiente para conseguir la disolucién de su matrimonic. Ademas,
los jueces favorables a ia causal que se estudia enfatizaron que con la
fraccion XVIII han quedado satisfactoriamente resuelftos un gran nimero de
casos de personas que vivian separadas y con ello, segun sefialaron, se
aclararon otros actos juridicos celebrados durante la separacion conyugal;
agregaron que no consideraban imporiante el que no hubiera condena
sobre la culpabilidad de los conyuges y que en particular no habian tenido
problemas para regular las consecuencias del divorcio, no obstante la faita
de un culpable, aunque reconocieron que una deficiencia importante de la
causal, es que es omisa respecto a la condena en alimentos.

No obstante, las opiniones favorables apuntadas, seis de los diez Jueces
consultados, opinaron que la nueva causal, asi como ha tenido ventajas en
su aplicacion, tiene desventajas, entre las que citaron la falta de culpa de
los esposos que quedan divorciados por la causai XV, asimismo,
sefialaron que otra desventaja ia constituyen las confusiones a gue da
lugar, respecto de las uniones extramaritales contraidas por los conyuges
gue se encontraban separados. Ademas, consideraron que la nueva causail
ha sido utilizada de mala fe por algunos lifigantes y personas sin
escrupulos, que simulan una separacidén conyugal por mas de dos ahos,
para que una de las partes se allane a la demanda y se consume ia
disolucién del matrimonio, en detrimento de los derechos de recibir
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alimentos, por parte de alguno de los conyuges, en los casos en que tiene
derecho. y o de los hijos, para evitar la intervencion del Ministerio PUblico.

10. PROPUESTAS DE SOLUCION A LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL
DivoRCIO DECRETADO POR ESTA GAUSAL.

Como se ha venido sosteniendo a o largo de este trabajo, fa nueva causal
de divorcio deja sin respuesta muchas preguntas a cuestiones tan
importantes como el derecho de recipir alimentos, el inicio y término de {a
separacion o qué clase de hechos que se les pueda atribuir a sufictente
fuerza para desvirtuar como causal de divorcio la hipotesis que preve ia
fraccion XVIII del Articulo 267 del Cédigo Civil.

De manera genérica, creemos que los principales puntos que deben
incluirse en la ley para solucionar las deficiencias en que se incurrié con ia
adicién de la fraccion XVIli, deberian basarse en los siguientes criterios:

+ Conceder al Juez la p_osibilidad de conocer fa causa de la
separacion y examinar quién de los conyuges dio origen a ella, a
fin de que el juzgador tenga posibilidades para determinar que uno
de los coényuges resulte cuipable y de esa manera contar con
argumentos sélidos para fundar su eventual condena a pago de
alimentos, regularizacion del ejercicio de la patria potestad,
indemnizacion al conyuge que resuito inocente y determinacion dei
plazo para contraer nuevo matrimonio.

« Establecer de modo claro y sin lugar a confusion que la separacion
conyugal serd aquélla que se inicie desde que uno de los
conyuges deje de habitar cotidianamente con su consorte en el
hogar conyugal, no obstante el cumplimiento de ofros fines del
matrimonio, y que dicha separacion solo se considerara
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interrumpida por un acto como el cumplimiento del débito carnal
gue denote la reconciliacion de los cényuges. Aungue ha quedado
dicho que la cohabitacion es la obligacion fundamental en ef
matrimonio, no puede sostenerse que la falta de su cumplimiento
lleve necesariamente a incumplir con otras obligaciones juridicas
como el pago de alimentos a la familia y el ejercicio de la patria
potestad.

Proceder a reformar el articulo 278 del Codigo Civil para crear 1a
excepcion a la regla, es decir, que en el caso de que &l divorcio se
demande con fundamenio en la fraccién XVilt det Articulo 267 del
Cdadigo Civil, se conceda legaimente el ejercicio de la accion de
divorcio a cualquiera de los conyuges y no se limite la ley, como
sucede en la actualidad, a sostener una incongruencia al
estabiecer que el divorcio sblo puede ser demandado por el
conyuge que no dio causa a él, y en el caso previsto en el articulo
267, fraccion XV, conceder su inicio y prosecucion a cualquiera
de los conyuges.

Se debe establecer un sistema legal que haga concordar las
disposiciones relativas al divorcio, con las concernientes al
régimen de alimentos, a fin de que en todos los casos siempre
quede a cargo del conyuge culpable, el pago de alimentos en favor
del inocente.

A consecuencia de la determinacion de culpabilidad o inocencia,
establecer una sancidn al cényuge culpable del divorcio derivado
de la fraccion XVI{l, a fin de que no pueda contraer nuevo
matrimonio, al menos durante un lapso de dos afios, con la
finalidad de proteger la permanencia del matrimonic y evitar que
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sea vuinerable a propoésitos supuestamente modernizantes que o
califican incluso como un expermento.

Estipular en la ley como y con qué elementos de juicio, & Juez
debera analizar la situacidon familiar y sociai de las partes, para
regular, del modo mas benéfico para los menores, el gjercicio de la
patria potestad, en virtud de que, aunque legalmente tiene las
mas amplias facultades para hacerlo, no es explicita la manera en
gue ha de regular en su sentencia, dicho ejercicio.

Deben dictarse reglas més claras para el pago de alimentos, en
los divorcios decretados en la causal en estudio, para dejar
suficientemente claro que la mujer tendrd derecho alimentos si
carece de ingresos y no tuvo culpa de la separacion, al igual gue
se reguia para los demas casos de divorcio necesario.

Se debe agregar una norma para que se disueiva justamente la
sociedad conyugal en los casos de divorcio por la causal XVIill, de
manera que quién demuestre que, a pesar de la separacion
conyugal, siguid contribuyendo con trabajo y capital al incremento
de bienes de su régimen de sociedad conyugal, tenga

explicitamente el derecho de conservar esos beneficios.

La NECEsaARrRIA INTERVENCION JuDiCial PARA LA DECLARACION

DEL DivOoRrciQ: NECESIDAD DE SU CONOCIMIENTO PUBLICG.

No quisieramos concluir el presente trabajo sin hacer mencidn de un factor

que incide gravemente en la seguridad juridica de las personas, como {0

es, la ignorancia generalizada de [as leyes y su alcance.

En maieria familiar, la ignorancia de las leyes y los alcances que éstas

tienen en la vida de Jas personas, profundizan en gran medida los
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problemas cotidianos que se generan en fa vida juridica de una persona.
Asi, hay un buen nimero de casos en que algunas personas celebran
algunos actos juridicos, bajo una confusidn acerca de las consecuencias
que de ellos pueden derivar.

De esta manera, socialmente es conocido que muchas personas piensan
por ignerancia o mala fe, que por el mero transcurso del tiempo, sin
intervencién de ninguna autoridad, lisa y lanamente, se producen
determinados efectos en su esfera juridica, a partir de los cuales toman
decisiones trascendentes que les crean graves dificultades.

En particular, incluso antes de que entrara en vigor la causal en estudioc,
algunas personas sostenian que después de cierto numero de meses de
separacion, estaban divorciadas de su conyuge, lo que las llevaba a
contraer un nuevo matrimonio, unirse en concubinato e ignorar por
completo cualquier relacidn juridica que derivara del matrimonio
considerado disuelto.

Esta situacion vino a complicarse aun mas a partir de 1984, cuando el
rumor social indicaba que se habia aprobado una ley segun la cuai
después de dos afios de separacion, los esposos quedaban
automaticamente separados.

Contra [os fines loables que buscaba, la fraccion XVIH estaba
convirtiendose en un contrasentido: Se cred para solucionar la situacion en
que se hallaban un buen nimero de matrimonios, pero la ignorancia acerca
de su alcance y contenido la llevaban indefectiblemente a que se le
considerara como el “divorcio automatico”, que muchos conyuges estaban
esperando. Esa situacién aunque no es persistente en la actualidad, adn
prevalece en ciertos sectores que la creen cierta.

115



Pensamos, en consecuencia, gue ia adicion de una causal de divorcio tan
importante y singular como o fue ia concerniente a la causal XVIl, debe
conlievar una necesaria politica de publicidad, a fin de que no guede duda
en la sociedad acerca de su significado, de manera que no haya
consecuencias, perjudiciales, derivadas de su conocimiento superficial y
vago.

El desarrollo social del pais indica no obstante, que fa ignorancia, antes
generalizada acerca de la Ley, estd disminuyendo, pero no al grado
suficiente para dejar de insistir en que, se debe hacer saber a ia sociedad
que sélo por y mediante ia intervencion de un juez de lo familiar, es posible
la modificacion de cualquier acto juridico de la persona, en este caso el
‘matrimonio. De esta manera, creemos que se evitara gue las personas
incurran en la comision de actos juridicos ilicitos, que pudieran acarrearies
consecuencias desfavorables, y en su lugar propiciar un clima de mayor

certeza y sequridad juridicas, que propicien una mejor convivencia sociai.
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CONCLUSIONES.

- PRIMERA: Ef divorcio es un acto juridico que rompe el vinculo juridico
de un matrimonio valido, por causas expresamente determinadas por la
ley. y cuyo principal efecto es el de dejar a los cényuges divorciados, en
aptitud de contraer un nuevo matrimonio.

- SEGUNDA: La adicidn de la causal de divorcio prevista por la fraccion
XVHi del articulo 267 del Codigo Civil, fué positiva, a pesar de que no
soluciona legalmente algunas consecuencias que origina el divorcio.

- TERCERA: En opinién de algunos juristas, la adicién de ia causal
referida, da lugar a legalizar el repudio, con grave peligro para la
integracion conyugal y familiar. Sin embargo, a mi juicio, la nueva causal
no legaliza el repudio, porque el divorcio sélo puede producirse poer una
resolucion judicial y previo procedimiento legal. A quince afios de que
entré en vigor la causal estudiada, continlan en la incertidumbre
cuestiones que ésta no resuelve, como la definicion de los deberes
conyugales, e! ejercicio de {a patria potestad, la custodia de los hijos, el
pago de alimentos al ex conyuge acreedor y a los hijos, y las relativas a
aplicacién de bienes.

- CUARTA: La separacién conyugal para que sea suficiente en
considerarla causa de divorcio, debe ser aquélla en ia que esté ausente
ia “affectio maritalis”, es decir, la voluntad de convivir, en calidad de

€sposos, un hombre y una mujer.
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QUINTA: En la causal en estudio, no es necesario que se cuente con
domicilio conyugal para que proceda legalmente. Tampoco existe
ninguna base cientifica, para que el legislador haya establecido que dos
afios deben ser considerados como lapso suficiente para que proceda el
divorcio por separacion de los conyuges.

SEXTA: Se debe regular con mayor profundidad, los supuestos que
podrian derivarse de la aplicacion de la causal en estudio, pues la ley no
define, entre otras cosas, a partir de cuando se debe iniciar el cdmputo
de! lapso de separacion conyugal, ni tampoco qué clase de hechos entre
las partes, interrumpirian el lapso de la separacion para dejario sin
efecto.

SEPTIMA: Uno de los principales vacios legales que se propiciaron con
la adicion de la nueva causal, fué la disposicion expresa para no atender
a la causa o motivo de la separacion, pues limitd al juzgador para
conocer a fondo las razones de la separacidn entre (os esposos y obrar

en consecuencia.

OCTAVA: En efecto, procede que el juez analice la causa de la
separacion conyugal, gue es una de las adiciones legales que deberia
hacerse a la causal en estudio, ya que se frata de un elemento decisivo
para la valoracion del caso y la declaracion de culpabilidad de los

cényuges.
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NOVENA: La causal referida rompié con principios juridicos generales y
ta técnica juridica en materia de divorcio, al conceder accidn para iniciar
el juicio a cualquiera de los conyuges separados, pues anteriormente
solo se concedia iniciar el divorcio, a quien eventualmente tenia el
caracter de conyuge inocente.

DECIMA: Al adicionarse la nueva causal, se debid incluir una
modificacion legal basica, consistente en conceder accion de divorcio,
incfuso a quien no dio causa a él.

DECIMOPRIMERA: La separacion conyugal como causa de divorcio, es
distinta de otras clases de separaciones conyugales, como son la que
se produce por abandono injustificado del domicilioc conyugal, la
provisional por orden judicial, y la separacion conyugal originada por
enfermedad.

DECIMOSEGUNDA: Con la redaccién actual de la causal materia de
este trabajo, no hay posibilidad de determinar la culpabilidad de alguno
de los conyuges, por lo que en la sentencia el juez declara a ambos
inocentes o se abstiene de dictarla, con los consiguientes perjuicios que
ello ocasiona.

DECIMOTERCERA: Al amparo de la causal de que se trata, al
impedirse al juez conocer la causa de la separacion, se [e niega también
contar con elementos para decidir acerca del ejercicic de la patria
potestad, respecto de los hijos de los conyuges divorciados.
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DECIMOCUARTA: La fraccion XVII del articulo 267 de! Cadigc Civil,
por su deficiente redaccién y su falta de concordan_;ia‘ deja
practicamente como inaplicables las normas legales relativés a los
alimentos entre conyuges, en perjuicio de aquélios conyuges

(mayormente mujeres) que tendrian derecho a recibir alimentos.

DECIMOQUINTA: En cuanto a los bienes de los conyuges, la causal
citada no ofrece ninguna solucion para fiquidarios, en consideracion a

que no hace alusién aiguna a la culpabilidad de alguno de ellos.

DECIMOSEXTA: Al no hacer declaracion de culpa, al amparo de la
causal referida, ios jueces no pueden resolver acerca de en que forma y
cuando operaria ef principal efecto derivado dei divorcio, como lo es la

aptitud de contraer un nuevo matrimonio.

DECIMOSEPTIMA: La causal aludida impide a la mujer, en la mayoria
de los casos, la posibilidad de obtener beneficios para si © para los
hijos, derivados de un divorcio voluntario, ante la facilidad para que se
decrete el divorcio fundado en la fraccidon XViil del articulo 267 del
Cadigo Civil.

DECIMOOCTAVA: Es necesario que se reforme el Coédigo Civil, para
que se introduzcan cambios que hagan concordante ta redaccion de la
causal estudiada, con las disposiciones relativas ejercicio de la accion
de divorcio, los derechos de patria potestad, alimentos entre cdnyuges,
liquidaciéon de bienes, y término para contraer nueve matrimonio, entre
otras, asf como para proporcionar a los jueces de lo Familiar mayores
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elementos para resolver, justa y equitativamente, 10s casos sometidos a
su decisién.

Las reformas propuestas son, en concreto:

a) La adicidn de un parrafe a la fraccion XVil del
articuio 267 del Codigo Civii, en los siguientes
terminos:

Art. 267, ...
ba XVit. ..
XVIHL ...
En cualquier caso, el cényuge gque pida el divorcio
fundado en esta causal, deberd exponer al juez, la
causa de la separacién, quién de los esposos se
separd iniciaimente, asi como el cumplimiento que
se haya dado a las obligaciones juridicas a favor de
los hijos, debiendo acreditar en todo caso, dichas
manifestaciones.

b) La adicién de un parrafo al articulo 278 del
Cddige Civil, en los siguientes términos:

Art. 279. ..

En ios casos en que el divorcio sea demandado con
fundamento en la fraccién XViI del Cédigo Civil, cuaiquiera de los
conyuges podra pedir e! divorcio, debiéndose observar las demas
disposiciones de este Codigo en refacion a estos casos.

121



¢) La adicién de un parafo al articulo 283 del
Cédigo Civil, en los siguientes términos:

Art. 283, ..

En aquellos casos en que el divorcio se haya
decretado con fundamento en la fraccion XViil de este Codigo, ademas de
los anteriores elementos de juicio, para fijar en definitiva la situacion de los
hijos, el juez deberd analizar las causas por las que los conyuges se
separaron, tomar en consideracién quién de los conyuges se separd del
otro, asi como el cumplimiento que el conyuge que se separd haya dado a
sus obligaciones a favor de sus hijos, ademas de considerar la convivencia
que ef conyuge separado haya mantenido con sus hijos.

d) La creacién del articulo 288 A del Codigo Civil, en
los siguientes términos:

Art. 288 A. En los casos en que el divorcio se haya
decretado con base en la fraccién XVIil del art. 267 de este Cadigo, el juez
debera condenar al conyuge que se separd como conyuge culpable, para
todos los efectos derivados de la disoiucidn dei matrimonio.

e) La creacion del articulo 289-A del Codigo Civil, en
los siguientes términos:

Art. 289 A. En los casos de divorcios decretados por
la causal XVIH del art. 267 de este Codigo, el juez condenara al conyuge
que se separd, a no contraer matrimonio, sino pasados dos aios. desde la
fecha en que se haya declarado ejecutoriado el divorcio.
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