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PROLOGO

La causal de divorcio contenida en ia fracciéon VIil del
articulo 267 del Céodigo Civil, enunciada como “la separacion de la
casa conyugal por mas de seis meses sin causa justificada’, ha
sufrido una acciébn deformadora que es consecuencia de la
interpretacion que de la misma han hecho la Suprema Corte de
Justicia de la Naciéon y los Tribunales Colegiados de Circuito
basandose en e! criterio consistente en que la expresion
“abandono del domicilio conyugal” tiene el mismo significado que
“separacion de la casa conyugal’, ya que al realizarla han utilizado
indistintamente, como sinénimas, las expresiones “separacion” y
“abandono”, asi como “domicilio conyugal® y “casa conyugal”.

Esta forma de interpretar el texto de la mencionada causal
modifica el proposito tutelar que tiene respecto de la vida en
comin de los consortes, porque amplia el ambito de proteccion
que la misma tiene encomendado por el texto legal, adicionando al
cuidado de la misma, en forma extralegal, otros bienes juridicos
diversos dei que conforme a !a ley le corresponde proteger, lo cual
resulta innecesario por existir otra causal de divorcio
especificamente destinada para la proteccion de éstos. Lo anterior
genera la grave consecuencia de establecer, al margen de la ley,
nuevos requisitos para su integracién, lo cual limita
significativamente la proteccion del bien juridico cuya tutela tiene
encomendada de manera especifica y exclusiva por aquella.

En el presente trabajo el sustentante pretende demostrar
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los Tribunales
Colegiados de Circuito han interpretado en forma equivocada ef
texto de la mencionada causal de divorcio porque lo han hecho en
forma extensiva, lo cual resulta inaceptable por ser el divorcio una
institucién juridica de caracter excepcional que, en lo particular,



afecta a otra, el matrimonio, que por su parte, es de interés
publico; razones ambas por las que la referida interpretacién debe
realizarse en forma estricta.

Para lograr lo anterior, previamente deja establecido lo
que debe entenderse por matrimonio legalmente valido, ya que la
existencia de éste constituye el presupuesto basico del divorcio en
general, precisa lo que, también de manera general, debe
entenderse por divorcio y hace mencién de algunos de los
antecedentes histéricos mas significativos de esta institucion
juridica, para luego referirse a ios diversos tipos de ia misma y a
sus efectos.

En el tercer capitulo se hace una revision de los
antecedentes que la causal de divorcio objeto del estudio ha
tenido en las legislaciones civiles del Distrito Federal precedentes
a la actual, lo cual resulta de especial importancia en el andlisis
posterior de la causal objeto de estudio, en razon de que del
resultado de dicha revision se extrae la premisa consistente en ia
determinacion de los bienes juridicos que protegian aquelias, que
eran la permanencia de la comunidad de vida de los consortes
nacida como consecuencia de la celebracion del matrimonio,
como el cumplimiento por éstos de las obligaciones que a su
cargo se derivaban tanto del matrimonio como de su vida en
comun y que eran inherentes a la familia.

Sentada la premisa anterior, en el capitulo cuarto se
efectua el andlisis de los elementos que conforme al texto legal
vigente constituyen a la causal de divorcio sujeta a estudio, del
que resulta que los elementos que estdn constituidos por la
“separacion” y por la “casa conyugal” son diversos de los que
constituyeron a sus antecedentes, el “abandono” y el “domicilio
conyugal’, resultando asi, como consecuencia, que la actual
causal de divorcio constituida por la separacién de la casa
conyugal por mas de seis meses sin causa justificada es diferente
de la que en las legislaciones precedentes estuvo constituida por
el abandono del domicilio conyugal por mas de seis meses sin
causa justificada, en virtud de que mediante éstas se tutelaban



bienes juridicos diversos, ademas de la vida en comdn de los
cdnyuges, en tanto que, conforme a su texto legal, con ia vigente
se protege Unicamente al bien juridico que esta constituido por la
comunidad de vida de los cdnyuges; conclusién que hace
evidente el antes mencionado error de interpretacion en el que
han incurrido los tribunales federales antes aludidos.

Como comentarios finales que tienen el propdsito de
delimitar con precision las caracteristicas de la causal estudiada,
se hace una breve revisién de la accién procesal de divorcio que
de ella se deriva y, finalmente, se compara con la que contiene la
fraccién XVill del articulo 267 del Coédigo Civil, consistente en la
separacién de los coényuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya criginado la separacién;
confrontacién que pone de relieve las diferencias que existen
entre ambas y que permiten concluir que son esenciaimente
diversas.

Terminado el analisis, el sustentante se permite proponer,
como una solucion al peligro de la interpretacion extensiva de las
causales de divorcio, la adicion al Codigo Civil de un precepto que
expresamente ordene interpretar y aplicar las normas relativas al
divorcio en forma estricta y, por otra parte, con el objeto de
corregir la equivocada interpretacién del concepto “casa
conyugal’, adicionarlo también con la definicién de lo que por tal
debe entenderse, cancelando asi toda posibilidad futura de que
por una mala interpretacién de !a causal de divorcio estudiada, se
desvirtie el propésito tutelar del bien juridico que la misma
protege, el cual esta constituido exclusivamente por la comunidad
de vida de los consortes, independientemente de las
caracteristicas del lugar en el que la misma se lleve a cabo.



CAPITULO |

MATRIMONIO LEGALMENTE VALIDO, PRESUPUESTO
BASICO DEL DIVORCIO EN GENERAL.

El divorcio es la institucion juridica creada por la ley para dar
por terminado el matrimonio, en vida de los consortes, mediante la
disolucidn del vinculo legal que establecid éste entre ellos. La
reclamacién del divorcio sélo serd adecuada cuando el matrimonio
tenga plena validez legal. Esta existencia del matimonio legalmente
valido constituye el presupuesto basico de la procedencia del
divorcio en general y no forma parte de los elementos que lo
integran. Tal calidad impone la necesidad de precisar claramente |0
que debe entenderse por un matrimonio legalmente valido y para ello
se requiere hacer referencia a sus elementos esenciales y a los de
su validez, asi como a los requisitos € impedimentos establecidos
por la ley para su celebracién, cuya observancia nos dara la medida
de su legalidad.

Esta legalidad del matrimonio es fundamental para la
procedencia del divorcio, porque si se hubiese celebrado
contraviniendo en alguna forma las normas que establecen sus
elementos de existencia o de validez, el mismo podria ser
inexistente, nulo de pleno derecho o por lo menos anulable y, en tal
caso, las normas aplicables para su terminacion serian las relativas a
la declaraciéon de su nulidad. Elio porque las que regulan el divorcio
unicamente son aplicables en la hipétesis de la existencia de un
matrimonio que fue celebrado cumpliéndose todos los requisitos
materiales y formales establecidos por la ley para su existencia y
validez; o en los casos en que, no habiéndose cumplido alguno no
esencial, la propia ley le concede plenos efectos. Pasemos a referir
de manera sucinta lo que debe entenderse por matrimonio, cuales
son sus elementos esenciales o de existencia, cuales los de su
validez y finaimente, cuales son los principaies efectos que del



mismo se derivan, porque sobre ellos incidirdn directamente los del
divorcio.

A. CONCEPTO DE MATRIMONIO.

Para los autores que han abordado el tema del matrimonio
ha resultado, hasta el momento, una tarea especialmente dificil
elaborar un concepto generalmente aceptado de lo que éste es,
porque son multiples los aspectos que el mismo presenta, los cuales,
ademas, se modifican de acuerdo a las costumbres existentes en un
iugar y € una &poca determinadoe. Sin embargo, existen algunas
notas que son mas 0 menos comunes a la idea que en general de él
se tiene, con independencia de consideraciones de tiempo y lugar,
porque su proposito siempre ha sido el de respaldar legal y
socialmente y, en ocasiones, aun sacralizar, la unién de hombre y
mujer que crea entre ellos una comunidad total de vida de caracter
permanente, con todas las consecuencias normales que de tal
comunidad se derivan, algunas tan importantes y trascendentales,
como la constitucion de la familia y la procreacion de descendencia,
que justifican el respaldo del derecho, que las dota del marco juridico
adecuado para su nacimiento y desarrollo.

Los autores de Derecho Civii que se ocupan de esta
matena, expresan mdultiples criterios respecto de la naturaleza
juridica del matrimonio, cuya mencién excederia los limites del
presente trabajo. Sin embargo, podemos afirmar que un importante
numero de ellos se ocupa de analizar aspectos que lo caracterizan
como un acto juridico en su modalidad de contrato, como un estado
permanente de vida y como una institucion.

El articulo 130 de nuestra Constitucidn, hasta la ultima de
sus reformas, se refirid a él como un contrato, manteniendo silencio
actualmente respecto de su naturaleza juridica; sin embargo, el
Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal continGa designandolo
como un contrato. Considerado de este modo, el matrimonio
consiste en la celebracion solemne del acto juridico sancionado por
la ley y declarado por el representante del Estado, en cuya virtud un
hombre y una mujer convienen en unirse permanentemente para



crear una comunidad total de vida. Esta comunidad de vida total y
permanente constituye el estado matrimonial, cuya consecuencia
inmediata es el nacimiento de una nueva familia. Tal consecuencia
es del interés general, razén por la que las muiltiples relaciones
inherentes al estado matrimonial son ordenadas y reglamentadas por
el derecho, orientandolas de manera definida hacia la proteccion y
seguridad de ese grupo familiar y de cada uno de sus miembros,
caracteristicas éstas que determinan su naturaleza institucional.

Una institucién juridica, como expresa el doctor Eduardo
Pallares, estd constituida por "un conjunto de normas juridicas,
debidamente unificado, que reglamentan determinadas funciones o
actividades sociales cuya importancia sea tal, que merezcan estar
sujetas a la tutela del Estado en forma especial’(1) o bien, como lo
expresa el doctor Eduardo Garcia Maynez, por un "nucleo de
preceptos que reglamentan relaciones de igual naturaleza."(2)

En nuestra opinién, independientemente del caracter
contractual civil que histéricamente le ha atribuido la legislacion
mexicana desde que el Estado asumié su competencia, el
matrimonio se encuentra también dentro de tal caso, porque bajo
este nombre la ley regula tanto el acto solemne de su celebracion,
como el compiejo de relaciones que caracterizan al estado de vida
que mediante tal celebracién se crea. Por otra parte, para las
personas y para la sociedad misma en su conjunto, constituye una
de las instituciones juridicas de mayor importancia, sin duda la mas
importante del Derecho Familiar.

B. ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y DE VALIDEZ.

Al considerar como un contrato civil la realizacion del acto
juridico solemne mediante el cual dos personas de diferente sexo
voluntariamente crean entre ellos una comunidad de vida total y
permanente que se encuentra regulada por el derecho, el Cadigo
Civil lo sujeta a las reglas generales que establece para la
celebracion de los contratos. De este modo, para que el matrimonio
tenga existencia legal y efectos plenos, es necesario que al
celebrarlo existan el consentimiento de quienes intervienen en dicha



celebracion, el objeto del propio contrato, se satisfagan las
solemnidades y los requisitos previstos para su celebracién y no
exista ninguno de los impedimentos establecidos por la ley para tal
efecto. Sin embargo, es necesario que antes de la celebracién de ta!
acto juridico, se prepare la misma ante el funcionario competente,
con el objeto de que éste se cerciore de que los pretendientes se
encuentran en aptitud de contraer matrimonio y cumplen con los
requisitos establecidos por la ley para tal efecto, lo cual logra
mediante la satisfaccion, por los propios pretendientes, de las
formalidades previas a su celebracién que establecen ios articulos
97 a 101 del Cddigo Civil en vigor, esto es, la presentacion de los
siguientes documentos: una solicitud de matrimonio suscrita por
ellos, copias certificadas de sus actas de nacimiento; cuando los
solicitantes fueren menores de edad, Ia constancia del
consentimiento de quienes deban otorgario para que los solicitantes
contraigan matrimonio; la declaracion de los testigos a quienes les
conste que los pretendientes no tienen impedimento legal alguno
para contraer matrimonio, un certificado médico de que no padecen
sifilis, tuberculosis ni enfermedad alguna crénica e incurable que sea,
ademas, contagiosa o hereditaria; las capitulaciones matrimoniales;
si alguno de los pretendientes hubiere sido casado, el acta de
defuncion de su cényuge fallecido o copia certificada de la parte
resolutiva de la sentencia de divorcio o de nulidad de matrimonio, si
de ese modo termin6é el matrimonio; y copia de la dispensa de
impedimentos, si los hubo.

En lo que se refiere al elemento que constituye el
consentimiento, para formaro, en el caso de la celebracién del
matrimonio, se requiere de cada una de las partes que la libre
manifestacion de voluntad para unirse mediante este contrato se
declare ante el Juez del Registro Civi de manera expresa y
afirmativa, personalmente o por conducto de apoderado especial
constituido para tal efecto, en el momento en el que se lleven a cabo
las solemnidades de dicho acto. En caso de que alguno de los
contrayentes fuese menor de edad, se requerira también el

consentimiento de [as personas a quienes de manera especifica
faculta la ley para otorgario.



Por lo que hace al objeto del contrato de matrimonio, si
tomamos en consideracién que la finalidad inmediata de los
contratos es la de crear o transferir derechos y obligaciones,
debemos concluir que es el de crear, respecto de los propios
contrayentes, todos los efectos que previene la ley para quienes
aceptan sujetarse al complejo de relaciones que regulan ia institucién
matrimonial. Sin embargo, es claro queé ninguna persona contrae
matrimonio pensando en abstracto que mediante la celebracion de
tal contrato daré lugar a la creacién de un complejo de relaciones y
efectos juridicos a los que quedara sometida, sino mas bien lo hace
con el propésito de ingresar con su pareja en un nuevo genero de
vida social y personal que se manifiesta en la creacidn de una
comunidad de vida entre ambos, que es el estado de matrimonio,
que de este modo constituye el objetivo fundamental e inmediato dei
propio contrato. Este estado matrimonial se forma por un conjunto de
facultades y deberes, derechos y obligaciones, existentes entre los
conyuges, estructurados en forma tal, que facilitan la creacion de las
circunstancias mas propicias para alcanzar las finalidades que
normaimente se pretende lograr con el matrimenio. De entre los
deberes establecidos, se destacan, porque forman el contenido
esencial del complejo de relaciones juridicas de esa comunidad de
vida entre los conyuges, los deberes de cohabitacion, fidelidad y
asistencia.(3)

Toda vez que la celebracién del matrimonio constituye un
acto juridico solemne en vitud de que para su realizacién se
requiere la presencia de un especial funcionario del Estado, la
realizacién de determinados actos y el uso de ciertas formulas
verbales, su tercer elemento de existencia consiste en las
solemnidades que su celebracién debe revestir, las que son, en
realidad, ciertas formalidades especiales establecidas en los
articulos 101 y 102 del Cédigo Civil, que si llegasen a faltar, por sus
caracteristicas e importancia harian inexistente el matrimonio. En
términos generales, los preceptos mencionados expresan que la
celebracion del matrimonio se efectuara en el lugar, fecha y hora que
sefale el Juez del Registro Civil, debiendo estar presentes ante el
propio juez los pretendientes o sus apoderados especiales y los



testigos. El funcionarioc mencionado debera proceder a leer en voz
alta la solictud de matrimonio y los documentos presentados
previamente, asi como las diligencias practicadas; acto seguido,
interrogara a los testigos acerca de si los pretendientes son ias
mismas personas a que se refiere la solicitud previamente
presentada; en caso afirmativo, preguntara a cada uno de los
pretendientes si es su voluntad unirseé en matrimonio y estando
conformes, los declarard unidos en nombre de la ley y de la
sociedad. Concluidas las anteriores solemnidades, conforme a lo
dispuesto por el articulo 103 del mismo cédigo, procedera a levantar
la correspondiente acta del matrimonio, que sera fimada por el
propio funcionario y los contrayentes, quienes ademas imprimiran en
ella sus huellas digitales, asi como por los testigos y las demas
personas que hubieren intervenido en el acto.

De lo expresado anteriormente puede concluirse que los
unicos elementos que constituyen verdaderamente una solemnidad,
porque su faita haria inexistente el acto juridico, son los siguientes: a)
la presencia del Juez del Registro Civil; b) la declaracion de voluntad
de los pretendientes hecha ante el propio juez en el momento de
celebrarse el matrimonio; ¢) la declaracion del Juez del Registro Civil
uniendo en matrimonic a los pretendientes. La doctrina ha
considerado tambien como una solemnidad a la redaccion de la
correspondiente acta del matrimonio que ordena el articulo 103 antes
refendo, criterio que no comparte el sustentante; sin embargo,
mediante la adicion de! articulo 103 bis que hizo a la ley el decreto
pubiicado en el Diario Oficial de la Federacién de! dia 3 de enero de
1979, le fue atribuida la categoria de solemnidad a la citada
redaccion. Todos los demas requisitos son formalidades cuya fatlta,
en mayor o menor grado afectarian de nulidad al matrimonio, pero el
mismo no seria inexistente.

En la celebracion del matrimonio es indispensable la
presencia del Juez del Registro Civil, porque de acuerdo con lo
preceptuado por el articulo 146 del Cédigo Civil, dicho acto debe
celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con las
formalidades que ella exige; por su parte, el articulo 102 del mismo
cuerpo legal establece que la celebracién del matrimonio debera
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efectuarse ante el Juez del Registro Civil, quien es el unico
funcionario facultado para efectuar los actos ceremoniales que se
requieren, particularmente para recibir la manifestacion de voluntad
de los pretendientes para unirse en matrimonio, para hacer la
declaracién formal de dicha unién y para levantar la correspondiente
acta de matrimonio; lo que significa que sin la presencia de este
funcionario, es del todo imposible la existencia del matrimonio.

Por otra parte, si bien, en términos generales, la
manifestacién de voluntad de las partes contratantes es suficiente
para producir consecuencias juridicas, tratandose del contrato de
matrimonio, si dicha manifestacién se hiciera ante cualquier persona
diferente del Juez del Registro Civil, seria irrelevante y no produciria
efecto alguno porque es éste el unico autorizado para recibir,
precisamente en la ceremonia correspondiente, dicha expresion de
consentimiento. De este modo, constituye una solemnidad el
manifestar ante et mencionado funcionario la voluntad de unirse en
matrimonio y éste no existira si tal manifestacién no se hace ante
aquél o si se hace en un momento o lugar diferente del que
corresponde a la celebracion de ese acto.

El Juez del Registro Civil, por su parte, después de recibir
de los pretendientes la manifestacion de su voluntad para unirse en
matrimonio, debera declararlos unidos en nombre de la ley y de la
sociedad. Sin esta declaracién no puede decirse que exista el
matrimonio, aun cuando los contrayentes hayan expresado su
voluntad en este sentido durante la celebracion de la ceremonia
correspondiente y previamente hayan cumplido con todos los
requisitos exigidos por la ley para tal efecto. Por este motivo, la
mencionada declaracion no es una mera formalidad, sino que como
solemnidad que es, constituye un elemento de existencia del
matimonio.

Finalmente, conforme al criterio generalizado de la doctrina,
asi como del precitado articulo 103 bis del Cédigo Civil, es una
solemnidad la redaccion por el Juez del Registro Civil del acta
correspondiente a la celebracion del matrimonio, porque si en el
mismo acto no se crea el instrumento probatorio idoneo, no podra
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demostrarse el estado de casados de los cdnyuges, especialmente
si se considera que el articulo 39 del codigo de la materia establece
que el estado civil de las personas s6lo puede probarse con el acta
correspondiente, sin que sea admisible ningun otro medio de prueba,
con las salvedades que la propia ley establece. Asi, en caso de faitar
el acta referida, no seria posible demostrar el estado civil de los
casados con la declaracion de los testigos que intervinieron en la
celebracion de dicho acto; ni siquiera con la confesion del Juez del
Regqistro Civil ante quien se celebrdé el mismo y que por este motivo
hizo la declaratoria correspondiente, no obstante ser un funcionario
gubernamental dotado de fe publica. De lo anterior se desprende,
segun el criterio mencionado, que el levantamiento del acta del
matrimonio celebrado, constituye una solemnidad de! mismo, sin que
pueda decirse en forma alguna que éste existe faltando dicho
documento. E| sustentante no comparte este criteric porque de |a
redaccién de los articulos 102 y 103 del Codigo Civil se desprende
que el acto solemne del matrimonio concluye con |la declaratoria
correspondiente hecha por el Juez del Registro Civil, debiéndose
proceder después de dicho acto al levantamiento del acta que
constituird el anico instrumento probatorio idéneo del nuevo estado
civil de los contrayentes. Sin embargo, en el muy remoto caso de
que no se llegase a levantar dicha acta o que la misma estuviese
viciada por la omisién de elementos gue obligatoriamente debe
contener, el matrimonio que fue celebrado respetando las
formalidades y solemnidades exigidas por el articulo 102 tendra
existencia juridica plena por haberlo declarado el funcionario
facultado para ello por la ley y Unicamente se requerird crear
respecto del mismo, el documento probatorio legalmente aceptado,
que se podra obtener demostrando ia existencia del acto conforme a
lo dispuesto por el articulo 40 del ordenamiento legal mencionado, lo
que demuestra que la formalidad en cuestién tiene naturaleza ad
probationem y no ad solemnitatem, como estiman la doctrina y a
posteriori el articulo 103 bis.

Los requisitos que el acta de matrimonio debe contener
estan listados en el articulo 103 del Cédigo Civil y son los siguientes:
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|- Los nombres, apellidos, edad, ocupacion, domicilio y
lugar de nacimiento de los contrayentes,

Il.- La expresién de ser, o no, mayores de edad,

.- Los nombres, apellidos, ocupacién y domicilio de los
padres;

IV.- El consentimiento de éstos, de los abuelos o tutores, o
de las autoridades que deben suplifio, cuando los contrayentes sean
menores de edad;

V.- Que no hubo impedimento para e! matrimonio o que éste
se dispenso;

Vl.- La declaracién de los pretendientes de ser su voluntad
unirse en matrimonio y la de haber quedado unidos, que hara el juez
en nombre de la ley y de |a sociedad;

Vil.- La manifestacion de los cdényuges de que contraen
matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal o de separacion
de bienes;

VIIl.- Los nombres, apellidos, edad, estado civil, ocupacion y
domicilio de los testigos, su declaracién sobre si son 0 no parentes
de los contrayentes; y en caso afirmativo, en qué grado y en qué
linea lo son;

IX.- Que se cumplieron los requisitos exigidos por el articulo
102 del Cédigo Civil, relativos a las formalidades y solemnidades de
la celebracion del matrimonio.

Como ultimo requisito del acta de matrimonio exigido por el
articulo 103 antes mencionado, la misma se firmara por el Juez del
Registro Civil, los contrayentes, los testigos y las demas personas
que hubieren intervenido; también se imprimiran en ella las huellas
digitales de los contrayentes.

Entre los requisitos mencionados, algunos son esenciales
para |a existencia del acta de matrimonio y otros, aunque necesaros,
son sblo formalidades que constituyen requisitos de validez de la
misma. Los primeros son los que quedan consignados en las
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fracciones |, V1 y parrafo final del mencionado articulo 103 de Cédigo
Civil referentes a los nombres, apelidos y demas datos de los
contrayentes; a su declaracion de voluntad de unirse en matrimonio y
a la del Juez del Registro Civil declarandolos unidos en nombre de la
ley y de la sociedad; asi como a las firmas del propio juez y de los
contrayentes. Faltando alguno de los requisitos anteriores, el
documento referido no sélo seria indtl como instrumento probatorio
de la existencia del matrimonio, sino que en realidad no existiria
como acta del Registro Civil y por ello, conforme al criterio de la
doctrina, no se cumpliria con una de las solemnidades exigidas en la
celebracion de aquél, por lo cual tampoco existiria el mismo; sin
embargo, es pertinente aclarar que los elementos del acta de
matrimonio a que se ha hecho referencia, no forman parte
directamente de las solemnidades del matrimonio, sino que son
elementos esenciales para la existencia del acta correspondiente.

No ocurre asi con los demas requisitos exigidos, ya que los
hechos y circunstancias a las que los mismos se refieren, no son
indispensables para la existencia del documento, porque se trata de
formalidades que no atafien a la esencia de éste, pero su omision lo
vicia de nulidad y por consecuencia, segun la doctrina, vicia también
al acto mismo del matrimonio, con excepcion de la hipétesis prevista
por el articulo 250 del Codigo: Civil, relativa a los casos en los que se
dejé de cumplir en el acta del matrimonio celebrado ante el Juez del
Registro Civil, alguna de tales formalidades, si a la existencia de
dicha acta se une la posesion del estado matrimonial, pues en tales
casos no sera admisible la demanda de nulidad.

Haciendo ahora referencia a los elementos de validez del
matrimonio, en primer término mencionaremos a la capacidad de las
partes para contraerlo, la cual se encuentra determinada por la edad
minima de los contrayentes que fija la ley como requisito
indispensable para su celebracion. La falta de la edad minima
requerida constituye una causa de invalidez del matrimonio por
incapacidad legal para contraerlo y, ademas, esta recogida en la
fraccion | del articulo 156 como un impedimento para su celebracion,
motivo por el cual haremos referencia a él en el momento de
ocuparnos de tales impedimentos.
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Como segundo elemento de validez mencionaremos a la
ausencia de vicios de la voluntad, que en el caso del matrimonio
pueden ser el error y la violencia o intimidacion. El primero sélo
puede darse con relacién a la identidad de las personas que lo
contraen cuando lo hacen por conducto de apoderados, pues de otra
forma ello no seria posible en atencion a la comparecencia personal
de los contrayentes ante el Juez del Registro Civil, pero este error de
identidad no puede alegarse cuando se refiere a las cualidades o
caracteristicas que quien considera haberlo sufrido suponia que
tenia su pareja. Por su parte, la violencia o intimidacion, conforme a
lo preceptuado por el articulo 1819 del Codigo Civil, se presenta
como causa de nulidad del matrimonio, como de todos los actos
juridicos, cuando al celebrarse, una de las partes o un tercero
emplea sobre otro de los contratantes la fuerza fisica o la amenaza
que importen el peligro de perder ta vida, la honra, la libertad, la salud
o una parte considerable de los bienes del contratante, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales
dentro de! segundo grado. Una forma especifica de violencia a la
que se refiere la ley de manera expresa es el rapto, el cual, al mismo
tiempo que es un vicio de la voluntad, es también uno de los
impedimentos para la celebracién del matrimonio, razon por la que
nos referiremos a él en el momento de hacer la mencion de aquéllos.

Igualmente, la licitud es otro de los elementos de vaiidez del
matrimonio. Este serd licito cuando no exista ninguna de las
circunstancias anteriores a su celebracién llamadas "impedimentos”,
que afectan a uno de los pretendientes o a ambos, en virtud de las
cuales la ley considera inaceptable o inconveniente dicha celebracion
entre ellos y que implicitamente contienen una prohibicién para ésta.
También sera licito cuando para tal celebracibn no exista una
prohibicién legal expresa. Los impedimentos y prohibiciones
establecidos por la ley para ello se encuentran en el texto de los
articulos 156 a 159 y 289 del Cédigo Civil del Distrito Federal.

Por lo que hace a los impedimentos para contraer
matrimonio, se encuentran precisados en las diez fracciones del
articulo 156 y son las siguientes:
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|.- La faita de edad requerida por ia ley, cuando no haya sido
dispensada. Las edades que la ley fija como minimas para tener
aptitud de contraer matrimonio son de 14 afios para la mujer y 16
anos para el varon; sin embargo, toda vez que es evidente que esas
edades fueron fijadas en consideracion a la madurez fisica de los
contrayentes que los hace aptos para la procreaciéon, el Jefe del
Departamento del Distrito Federal, (hoy su Jefe del Gobierno) o sus
Delegados, pueden otorgar la dispensa del impedimento y autorizar
dicho matimonio antes de esas edades cuando existan causas
graves y justificadas, que no pueden ser otras que la demostracién
de la referida capacidad fisica mediante el embarazo de la muijer.
Cuando el matrimonio sea celebrado sin que alguno de los
contrayentes o ambos tengan |la edad minima exigida, podra
convalidarse el mismo con el simple paso del tiempo al llegar los
consortes a dicha edad y no se hubiere demandado antes su nulidad
por alguno de ellos, o bien, cuando haya habido hijos. En caso de
que antes del matrimonio se hubiese solicitado la dispensa de este
impedimento pero el contrato se hubiese celebrado antes de que
fuese dictada la resolucién correspondiente, dicho matrimonio seria
valido, pero se le consideraria ilicito en tanto no fuese otorgada la
dispensa solicitada o el conyuge menor llegase a la edad minima
requerida por la ley.

li.- La falta de consentimiento de quien debe daro. El
Cddigo Civil establece que la maycria de edad de las personas
comienza a los dieciocho afios y que quien ha cumplido esa edad
tiene la libre disposicién de su persona y de sus bienes, por lo que,
tratdndose del matrimonio, tiene la posibilidad legal de manifestar su
consentimiento por si mismo; ademas, preceptua que la menor edad
constituye una limitacion a la capacidad de las personas, quienes en
tal caso, podran ejercer sus derechos o contraer obligaciones por
conducto de sus representantes legales que, de manera general,
seran quienes ejerzan la patria potestad o la tutela sobre ellas.

Congruentes con el criterio anterior, otros preceptos del
propio cédigo establecen para los menores de dieciocho afios, la
prohibicion de contraer matrimonio cuando no disponen de la
autorizacién de su padre o de su madre y a falta o por imposibilidad
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de éstos, de la de sus abuelos patemos 0 maternos; ¢ a falta de
éstos, de la de sus tutores; y faltando éstos, del consentimiento que
debera ser otorgado por el del Juez de lo Familiar de la residencia
del menor. En caso de que los ascendientes o tutores negasen el
consentimiento o revocasen el que ya hubiesen concedido, los
interesados estaran en posibilidad de ocurmir ante el Jefe del
Gobierno del Distritoc Federal o sus Delegados, quienes deberan
informarse del caso particular y decidir si suplen o no el
consentimiento requerido para la celebracién del matrimonio del
menor.

De este modo, tratandose del matrimonio de un menor de
dieciocho afos, la falta del consentimiento de quien debe otorgario,
de acuerdo con las anteriores regias, es una circunstancia de la que
se deriva la prohibicion legal de celebrarlo, es decir, un impedimento
que si no fuese acatado viciaria de nulidad relativa dicho matrimonio.
Sin embargo, cuando asi fuese celebrado, se convalidaria si dentro
de! término de treinta dias no fuese atacado de nulidad por quien
debia otorgar el consentimiento o si dentro de ese término fuese
consentido el matrimonio por el ascendiente del menor, de manera
expresa o tacita.

lll.- El parentesco por consanguinidad, en linea recta sin
limitacién de grado y en linea colateral dentro del tercer grado,
extendiéndose este impedimento a los casos de adopcion plena, en
los que e parentesco que surje con motivo de la misma entre el
adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los descendientes de
aquél, se equipara al parentesco por consanguinidad y por mandato
de la ley le afectan los impedimentos para la celebracion dei
matrimonio, subsistiendo también esta afectacidn en lo que hace a
los progenitores naturales del adoptado y sus parientes, aunque la
filiacién existente respecto de aquéllos y el parentesco con éstos se
extinga legaimente. De esta prohibicidn para la celebracién del
matrimonio, excepcidon hecha del caso relativo al parentesco
consanguineo en linea colateral en el tercer grado, se deriva un vicio
de nulidad absoluta que no puede convalidarse ni caduca, por las
razones de caracter biolégico y moral que son obvias. En lo referente
al caso de excepcion que se menciona, relativo al parentesco
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existente entre tios y sobrinos, las razones aludidas se atenuan en
razén de la menor cercania que implica ese grado de parentesco,
pero se requiere la autorizacion judicial para que los pretendientes
que se encuentran dentro del mencionado supuesto puedan contraer
matrimonio, sin embargo, en caso de no obtenera dicho matrimonio
tendra piena validez pero sera considerado ilicito, lo cual no implica
consecuencias para los conyuges o para sus hijos porque la ley no
seflala ninguna sancién para estos casos. La ilicitud del matrimonio
que se denva de la existencia de este impedimento en el caso de
excepcién mencionado, desaparecera si con posteriondad a su
celebracion se obtiene la autorizacién judicial exigida por la ley.

V.- El parentesco por afinidad, en linea recta sin limitacién
de grado. La prohibicién de celebrar el matrimonio con los parientes
consanguineos en linea recta del ex cényuge tiene evidentes
razones de caracter moral y se extiende a todos los parientes en
linea recta sin limitacion de grado. Su violacion da por resultado que
el matrimonio asi celebrado esté viciado de nulidad absoluta cuya
accién no caduca, ni tampoco puede ser convalidado. La accidén de
nulidad de matrimonio que se deriva de esta clase de parentesco,
como la que se deriva del parentesco por consanguinidad, puede
ejercitarse por cualquiera de los conyuges, por sus ascendientes o
por el Ministerio Publico.

V.- El adulterio judiciaimente probado habido entre las
personas que pretenden contraer matrimonio. Este impedimento
constituye una sancién para quienes, habiéndose comprobado
judiciaimente su adulterio, pretenden contraer matrimonio entre si; y
al mismo tiempo, es una medida preventiva orientada a desalentar
este tipo de conductas y proteger de ellas, en lo posible, la relacién
matrimonial que por su efecto se veria destruida o por lo menos
definitiva y seriamente danada al desaparecer la confianza entre los
conyuges, que es uno de sus elementos fundamentales. La accién
de nulidad de matrimonio que se deriva de este impedimento la
concede la ley al conyuge que resultdé ofendido y al Ministerio
Publico, si el matrimonio anterior terminé por esta causa; o sélo a
éste Gltimo, si termind por muerte del ofendido, debiendo en ambos
casos, ejercitarse dentro de los seis meses siguientes a la
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celebracién del matrimonio entre los adulteros. Pasado este término
sin que se reclame su nulidad, el nuevo matrimonio se convalida.

Vl.- E! atentado contra la vida de alguno de los casados
para contraer matrimonio con el que quede libre. La prohibicion que
se deriva de este impedimento, es aplicable tanto si el matrimonio
hubiese concluido por la muerte del cényuge victima del atentado,
como en el caso de que, habiendo logrado sobrevivir, el matrimonio
hubiese terminado por divorcio fundado en esta causa. La extrema
gravedad del hecho al que se refiere explica la existencia de este
impedimento y aunque algunas de las razones que justifican su
inclusién en la ley son las mismas a las que nos referimos en el
punto que antecede, la primordial se orienta a la proteccion de la vida
y la integridad fisica del cdnyuge ofendido y de la familia, asi como a
la preservacion del estado matrimonial.

El matrimonio que se celebrase existiendo este impedimento
estaria viciado de nulidad relativa y el ejercicio de la accion
correspondiente quedaria a cargo de los hijos de la victima o del
Ministerio Piblico, dentro de los seis meses de celebrado el nuevo
matrimonio, el cual quedaria convalidado si dicha accidén no fuese
ejercitada en el término sefalado. Llama la atencion que la ley no le
conceda a la victima el derecho de ejercitar la accién de nulidad de
matrimonio en este caso y ello sélo puede explicarse si se considera
que el legislador partié de la idea de que el atentado tendria éxito y la
victima perderia la vida en él.

VIl.- La fuerza o miedo graves. Este impedimento para
contraer matrimonio se manifiesta mediante la violencia o la
intimidacién ejercida sobre alguno de los contrayentes o sobre la
persona o personas bajo cuya patna potestad o tutela se encuentra,
cuando importan el peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la
salud o una parte considerable de los bienes. La violencia y el miedo,
que para constituir el impedimento que nos ocupa deben subsistir
hasta la celebracion del matimonio, vician la voluntad del
contrayente o de sus representantes legales, por 0o que el
matrimonio contraido en estas circunstancias se encuentra afectado
de nulidad.
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Una forma especifica de violencia que recoge la Ley es el
rapto, que conforme a lo prevenido por el articulo 267 de! Cédigo
Penal consiste en el apoderamiento de una mujer por medio de la
violencia fisica o moral, de la seduccién o del engafio, para satisfacer
un deseo erético-sexual o para casarse. Desde luego, esta forma de
privacion de la libertad, insidiosa e intimidatona, vicia la voluntad de
la persona que la sufre, la que sdlo podra ser una mujer; es un
impedimento para la celebracion del matrimonio que existe entre el
raptor y la raptada y que subsistira mientras ésta no sea restituida a
un lugar seguro, en el que se encuentre en plena libertad de tomar
decisiones y manifestar su voluntad.

El ejercicio de la accidn de nulidad que se deriva de este
impedimento, queda a cargo del conyuge agraviado, quien dispondra
para elio de un término de sesenta dias a partir de la fecha en que
ceso la violencia o la intimidacion, o |la raptada fue restituida a lugar
seguro.

VIil.- El alcoholismo, la adiccion a las drogas enervantes, la
impotencia incurable para la copula, la sifilis, la locura y las
enfermedades cronicas e incurables que sean, ademas, contagiosas
o hereditarias. Por tratarse de impedimentos para la celebracion del
matrimonio, sera necesario que los padecimientos mencionados
existan con anterioridad a ésta. Su existencia se funda en razones
de orden eugenésico y en la imposibilidad, o por lo menos gran
dificultad, de que la vida matrimonial se realice con normalidad
cuando alguno de los cényuges es victima de uno de ellos.

La nulidad de! matrimonio derivada del impedimento
mencionado, debe reclamarse por cualquiera de los conyuges, sea

el sano o el enfermo, dentro de los sesenta dias siguientes a su
celebracion.

IX.- El idiotismo y la imbecilidad. Este impedimento para la
celebracion del matrimonio, tiene la misma naturaleza que el referido
en el punto anterior, puesto que su inclusion se justifica por razones
de caracter eugenésico, como por la imposibilidad de que una
persona que padece tales afecciones pudiera, en el mejor de los
casos, tener una idea de lo que debe significar para los cényuges la
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vida matrimonial y que, por otra pare, la pudiera realizar con
normalidad, pues ésta se construye dia a dia con el esfuerzo y la
dedicacion conscientes de los conyuges; y quienes sufran de tal
padecimiento no tendran la posibilidad de comprender la importancia
y la trascendencia de tal género de vida, ni tampoco de las
obligaciones que ésta les impone a quienes paricipan de ella.
Cuando el matrimonio es celebrado en estas circunstancias no es
convalidable, porque no existe dispensa para este impedimento, ni
tampoco el padecimiento es curable; por tal motivo, la accién de
nulidad no caduca y ésta puede ser reclamada por el conyuge sano
o por el tutor del incapacitado.

X.- El matrimonio subsistente con persona distinta de
aquélla con quien se pretenda contraer. EI matrimonio contraido
existiendo, en el momento de celebrarlo, el vinculo derivado de uno
anterior, legalmente vélido, que no ha sido disuelto por la muerte de
unc de los cbnyuges, la declaracion judicial de su nulidad o el
divorcio, se encuentra afectado por una nulidad absoluta que
subsiste, aun cuando ambos cényuges hubiesen tenido bases para
creer disuelto el matrimonio anterior, que no puede convalidarse en
forma alguna y cuya accién de nulidad no caduca. Esta nulidad
puede reclamarse por el cényuge del primer matrimonio, por sus
hijos o herederos y por cualquiera de los cényuges que contrajeron
el segundo. No deduciendo la accién de nulidad de matrimonio
ninguna de las anteriores personas, debera hacerlo el Ministerio
Pdblico.

Ademéas de los impedimentos para la celebracion del
matrimonio que han quedado mencionados, existen también
prohibiciones expresas para ello, que mencionan los articulos 157,
158, 159 y 289 del Cédigo Civil, a las que nos referiremos en
seguida, respectivamente.

a) Bajo el régimen de adopcidn simple el adoptante no
puede contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes.
Esta prohibicion se explica porque como resultado de la adopcién, se
crea entre adoptante y adoptado un parentesco civil que la ley
pretende asimilar al parentesco que por virtud de la naturaleza y de
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la propia ley existe entre padre e hijo; de este modo, resulta
inaceptable ta idea del matrimonio entre las personas que se
encuentran asi vinculadas, sin embargo, dado que en términos de la
realidad bioldgica no existe tal vinculo, al declararse legalmente
extinguida esta clase de adopcidn desaparecerd la prohibicion
anteriormente expresada. Estimamos que por esta razén, la nulidad
que afecta al matimonio celebrade en contravencion con la limitante
referida es relativa, pues los cényuges podrian solicitar de comdn
acuerdo, con posterioridad a la celebracién del matrimonio, la
revocacion de la adopcion que los vinculaba desde antes de dicha
celebracién y convalidar asi el matrimonio.

b) La mujer estara imposibilitada para contraer matrimonio
antes de que pasen trescientos dias desde que fue disuelto el
matrimonio anterior, salvo en el caso de que dentro de dicho término
diese a luz a un hijo. Si hubiese terminado por declaracién de nulidad
o por divorcio, el término podra computarse a partir de la fecha en
que la cohabitacion con su cényuge fue interrumpida. La razén de
ser de esta prohibicién la encontramos en el propésito de la ley de
evitar las confusiones en relacién con la filiacién del hijo concebido
en la época en la que concluyd el matrimonio anterior por la muerte
del conyuge; o en la que los conyuges se separaron fisicamente.

c) El tutor no puede contraer matrimonio con la persona que
ha estado bajo su guarda, salvo cuando hubiese obtenido del
Presidente Municipal la dispensa comespondiente, la cual solo podra
concederse cuando se hayan aprobado las cuentas de la tutela. Esta
prohibicion la extiende la ley al curador y a los descendientes, tanto
de éste como del tutor. Se explica y justifica la misma debido a la
necesidad de proteger al pupilo de un posible matrimonio interesado

que pudiese ser propiciado por la influencia del tutor ejercida sobre
él.

d) En caso de que el matrimonio se hubiese disuelto por
divorcio necesario, el conyuge que dio causa a éste, como una
sancién que por ello le impone la ley, estara imposibiltado para
contraer nuevo matrimonio durante los dos afos siguientes a la
fecha en que fue dictada la sentencia que lo decreté. En caso de que
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la disolucién fuese el resuttado de un divorcio voluntario, los
cényuges de dicho matrimonio sélo podran contraer uno nuevo hasta
pasado un afio de la fecha en que obtuvieron ei divorcio.

La fraccion | del articuto 264 del Cédigo Civil considera
ilicitos, pero no nulos, los matrimonios celebrados estando pendiente
la decisién relativa a la dispensa de los impedimentos consistentes
en la falta de la edad minima requerida para contraer matrimonio y el
parentesco en linea colateral desigual; y la fraccion |l del propio
precepto, considera en {a misma forma los celebrados en
contravencién con las prohibiciones a las que nos hemos referido en
los puntos b}, ¢} y d) gue anteceden, lo que, como hemos expresado
antes, no implica para los cényuges sancién alguna, porque el
matrimonio asi celebrado tendra todos los efectos y consecuencias
que son inherentes al que se celebra regularmente.

Habiendo revisado cuales son sus elementos de existencia
y de validez, podemos ahora concluir que un matrimonio legalmente
valido es aquel que se ha celebrado satisfaciendo los requisitos
previos, solemnidades y formalidades que la ley sefala para este
contrato, sin que concurran los impedimentos ni tas prohibiciones por
ella establecidos que lo afectan de nulidad o que concurriendo, la
naturaleza de unos u otras ha permitido su subsistencia por la
convalidacién del mismo hecha por los interesados o por mandato de
la ley. Sin embargo, es necesario puntualizar que el matrimonio esta
favorecido por la presuncién legal de su validez y que unicamente
puede considerarse nulo cuando asi lo declare una sentencia que ha
causado ejecutoria, por lo que antes de existir tal declaracion
produce todos sus efectos legales, lo que significa que en tanto no
se haga valer la causa de nulidad que lo afecte, es posible, de
hecho, recurrir al divorcio para disolverio, pero algunos de los efectos
que se derivan de éste, son diferentes de aquellos que se originan
como consecuencia de su nulidad.

C. EFECTOS DEL MATRIMONIO.

A continuacidn haremos una breve referencia a los mas
importantes efectos que se derivan de la celebracion del matrimonio,
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los cuales recaen, tanto sobre la persona y bienes de los consortes,
como sobre la persona de sus hijos.

Desde luego, es necesario precisar que la ley establece
para ambos cényuges una posicién de igualdad en el matrimonio y la
obligacién de contribuir, cada uno por su parte, al cumplimiento de
las finalidades propuestas por la institucién matrimonial. Lo anterior
significa que en el estado matrimonial existe para los consortes
igualdad de derechos y obligaciones, razén por la que sus efectos
son iguales para cada uno; de este modo, frente a la obligacion de
uno, habré un derecho correlalivo a favor del olro; y es ia creacion de
este universo de relaciones entre los conyuges lo que constituye la
consecuencia inmediata que se deriva de |a celebracion del contrato
de matrimonio, cuyo efecto basico lo identificamos en el
establecimiento de la comunidad de vida permanente entre ellos,
que se encuentra regulada por un conjunto de normas de caracter
imperativo orientadas a darle seguridad y que establecen
obligaciones a su cargo que implican la existencia de derechos
correlativos irrenunciables. Es esta comunidad de vida entre los
consortes la que constituye el elemento fundamental que caracteriza
al estado de matrimonio, en el que ambos conyuges contribuiran
para lograr las finalidades de éste y se socorreran mutuamente.

Para la plena realizacibn del estado matrimonial, es
indispensable que los casados hagan vida en comun, es decir, gue
vivan juntos bajo ef mismo techo, pues solamente de esta manera
podran dar cumplimiento cabal al conjunto de obligaciones y deberes
inherentes a la vida matrimonial de los que cada uno es responsable.
Por ello, en el texto original del Codigo Civil vigente, en su articulo
163, se establecié para la mujer la obligacion de vivir en el domicitio
de su mardo, y mediante reformas posteriores a dicho precepto
quedo establecido para ambos consortes el deber de cohabitacion,
que debe realizarse en el domicilio conyugal. Esta cohabitacién
constituye para ellos el deber primario que surge de la celebracién
del matrimonio, de cuyo cumplimiento dependerd la adecuada
satisfaccion de los demas deberes y obligaciones que son propios de
la vida matrimonial. La convivencia sera en términos de igualdad,
porque en el hogar el marido y la mujer tendran autoridad y
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consideraciones iguales y deberan resolver de comun acuerdo todo
lo relativo al manejo del hogar, la formacién y educacién de los hijos
y la administracion de los bienes que a éstos pertenezcan; sin
embargo, el texto del articulo mencionado agrega que por sentencia
judicial podra ser eximida del cumplimiento de este deber de
cohabitacién, aquella persona cuyo conyuge hubiese trasiadado su
domicilio a pais extranjero, a no ser que lo hubiese hecho en servicio
publico o social, 0 se estableciere en lugar insalubre o indecoroso.

Estrechamente vinculados con el deber de cohabitacion de
los cényuges, que nace para ellos con la celebracién del matrimonio,
nacen también otros deberes de importancia fundamental que dan
un contenido de calidad a dicha cohabitacién. En primer lugar
podemos mencionar a la asistencia reciproca y ayuda mutua que
ambos se deben, la cual regula su conducta externa y aporta la
esencia de la convivencia conyugal, pues sin este elemento, su vida
en comun no existiria y sélo serian dos extrafios viviendo en el
mismo lugar. El deber de asistencia reciproca es de una amplitud y
profundidad que trasciende en mucho a la aportacion de los
elementos econémicos requeridos para la satisfaccion de las
necesidades materiales de la familia, aunque también la incluya,
pues "comprende todo lo que requiere una vida digna, en un sentido
amplio y no sblo para subsistir. El socorro y ayuda comprenden el
elemento espiritual, el consejo, la direccién, el apoyo moral, con los
gue un conyuge debe acudir a asistir al otro, en las vicisitudes de la
vida".(4)

La fidelidad es otro de los deberes fundamentales de los
esposos que es inherente al estado matrimonial. Se deriva de la
celebracién del matrimonio y consiste, principaimente, en el respeto
a la exclusividad que en las relaciones sexuales tienen los conyuges
entre si; pero no se agota en ello, porque desde el punto de vista civil
se extiende a todos ios actos cuya naturaleza requiere, para su
realizacion, de la existencia entre las personas que intervienen, de
relaciones de intimidad y confianza que sdlo son moralmente
permisibles entre esposos, aun cuando no lleguen a consistir en
relaciones sexuales propiamente dichas, porque tales actos,
efectuados con personas ajenas a la pareja conyugal, demuestran
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que la intima comunidad espiritual y el respeto que debe existir entre
los integrantes de ésta se han terminado o por lo menos se
encuentran gravemente dafiados. Visto desde otro angulo, el deber
de fidelidad constituye un instrumento que protege el honor y la
dignidad de los esposos, asi como la familia monogamica en que se
funda nuestra organizacién social; y por otra parte, protege la
seguridad de la filiacion entre el padre y sus hijos.

Como correlativo del deber de fidelidad puede considerarse
al derecho al débito conyugal, que por su trascendencia constituye
también, simultdneamente, uno de los deberes fundamentales en la
vida matnmonial, puesto que de su realizacion depende el
cumplimiento de una de las mas importantes finalidades del
matrimonio, que es la perpetuacion de la especie, con la que se
relacionan otros deberes y derechos cuya realizacién en la vida
conyugal se decide en comun por los esposos, como el derecho a la
procreacién y a decidir de manera libre, responsable e informada el
numero y espaciamiento de los hijos, asi como el cumplimiento de
los deberes de cuidado, alimentacién y educacién de éstos.

Respecto de los hijos, [a celebracién del matrimonio
establece para ellos la presuncién de ser hijos de matrimonio si han
nacido después de ciento ochenta dias de celebrado éste, o dentro
de los trescientos dias siguientes a su disoluciéon; pero si dicha
disolucion es efectuada por divorcio o nulidad, este Ultimo término se
contara a partir de la fecha en que los conyuges quedaron
separados por orden judicial. Por otra parte, en el caso de los hijos
nacidos antes de la celebracién del matrimonio, al llevarse a cabo
éste de manera subsecuente, seran considerados como hijos
nacidos de matrimonio.

En relacion con los efectos del matrimonio respecto de los
bienes de los conyuges, es necesario mencionar que la familia,
desde el momento en que se funda con motivo de la celebracion de
aquel, para poder satisfacer sus necesidades y cumplir sus
finalidades requerira de los medios econémicos que se lo permitan,
esto es, disponer de un patrimonio; por tal motivo, los bienes que los
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contrayentes reciban como donaciones en favor de uno de ellos o de
ambos, hechas por terceras personas en consideraciéon a la
celebracién del matrimonio, y los que reciban como donaciones
hechas entre ellos, asi como los que aporten al matrimonio y los que
adquieran después de celebrado éste, quedaran sujetos a un
régimen juridico especial que deberd precisarse en las
capitulaciones matrimoniales, en las que Ilos contratantes
determinaran el modo en que organizaran el mencionado patrimonio
y la forma en la que cada uno de ellos contribuira para su formacion,
precisando cuales son los que pasaran a formar parte del patrimonio
comun y aquellos de los que conservaran la propiedad exclusiva. De
este modo, la celebracién del matrimonic produce efectos que
recaen, en general, sobre los bienes propiedad de los contrayentes y
los que en el futuro adquieran, los que deberan sujetarse a un
régimen patrimonial del matrimonio. A continuacion haremos breve
referencia a las diversas hipotesis que pueden presentarse sobre
este particular.

Las donaciones antenupciales son aquellos regalos o
liberalidades que, antes de la celebracidn del matrimonio pero con
motivo de ella, hace uno de los esposos al otro, cualquiera que sea
el nombre que la costumbre les haya dado; y los que en ia misma
forma les son hechos a uno o0 a ambos por terceras personas. Se
encuentran reguladas por los articulos 219 al 231 del Cédigo Civil,
los que establecen que cuando son hechas por un esposo al otro, el
valor sumado de la totalidad de ellas no podra exceder la sexta parte
de ios bienes del donante, pues el exceso serd considerado como
donacidn inoficiosa. Para calcular si la donacion es inoficiosa, el
esposo donante o sus herederos podran elegir para determinar
como valor de lo donado el que tenia en la época en que se hizo la
donacion o el de la época del fallecimiento del donante, excepto
cuando al hacerse aquella no se formé inventario de los bienes del
donante, pues en este caso no podra elegirse para realizar el calculo
la época en que la misma se otorgé. Esta misma calidad de
inoficiosas la tendran también aquellas donaciones antenupciales
hechas por personas extrafas, en los casos previstos por los
articulos 2347 y 2348 del Cadigo Civil para las donaciones comunes,
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es decir, en cuanto comprendan la totalidad de los bienes del
donante, si éste no se reserva en propiedad o en usufructo lo
necesario para vivir segin sus circunstancias, o en cuanto
perjudiquen la obligacién del donante de ministrar alimentos a
aquellas personas a quienes los debe conforme a la ley.

Para su validez, las donaciones antenupciales no necesitan
la aceptacidn expresa del donatario; y no se revocaran por
sobrevenir hijos al donante, ni por ingratitud, excepto cuando el
donante fuere un extrafio y la donacién se hubiere hecho a ambos
------- fueren ingratos. Unicamenie seran revocabies y
se entenderan revocadas, en los casos de adulterio o de abandono
injustificado del domicilio conyugal por el donatario, si el donante
hubiere sido el otro conyuge. Esta clase de donaciones quedaré sin
efecto en los casos en los que, por cualquier circunstancia, el
matrimonio no se llegase a celebrar,

Las donaciones entre consortes son las que se hacen los
conyuges durante su vida matrimonial. Estas donaciones no pueden
ser contrarias a las capitulaciones matrimoniales, razén por la que no
pueden tener lugar cuando el régimen patrimonial del matrimonio es
el de sociedad conyugal, pues en él todos los bienes adquiridos
durante el matrimonio pertenecen a la sociedad conyugal y por tal
motivo, de manera comunitaria a ambos conyuges; asi, los que uno
de ellos adquiera ingresaran a la sociedad conyugal, salvo que se
hubiese pactado en las capitulaciones matrimoniales que ciertos
bienes no ingresarian a la misma, porque en el caso de tales bienes,
el adquirente conservaria la propiedad exclusiva de ellos. Por otra
parte, las donaciones entre consortes tampoco podran realizarse
cuando con ello se perjudiquen los derechos alimentarios de
ascendientes o descendientes del donante. Las donaciones de esta
clase son revocables mientras subsista el matrimonio, pero la
procedencia de la causa que funde dicha revocacion, quedara a
juicio del juez en virtud de que el Cédigo Civil no hace mencidn
expresa de ninguna causa de revocacion.

El régimen patrimonial del matrimonio lo constituye la forma
de organizacién de los bienes propios de los cényuges en
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consideracion a la comunidad de vida que se crea mediante la
celebracién de dicho contrato, asi como a las necesidades
econdmicas que se generan con motivo de la constitucion de una
familia y de la vida en comin de ésta. Se crea mediante los pactos
llamados Capitulaciones Matrimoniales que, respecto de sus bienes
presentes o futuros, efectian los contrayentes con motivo del
matrimonio, como parte de él, en el momento de su celebracién y
previa su presentacion por escrito con la solicitud de matrimonio, en
virtud de los cuales podran adoptar en lo econémico, una comunidad
total de bienes llamada Sociedad Conyugal u optar por conservar la
propiedad exclusiva, uso, goce y administracién de ellos y de sus
frutos, o sélo de algunos, mediante un sistema llamado de
Separacién de Bienes. Las anteriores son las dos Unicas formas de
organizacién patrimonial del matrimonio admitidas por nuestra ley,
sin embargo, existe la posibilidad de crear un sistema mixto derivado
de la combinacion de ambas, toda vez que los contrayentes estan en
aptitud de decidir cuales de sus bienes presentes o futuros
ingresaran al patrimonio com(n y cuales de ellos conservaran como
propiedad exclusiva.

El primero de los regimenes mencionados, la sociedad
conyugal, se encuentra regulado por los articulos 183 al 206 del-
Cédigo Civil y puede constituirse en el momento de la celebracion del
matrimonio © en un momento posterior, si inicialmente se constituyd
la separacion de bienes como régimen matrimonial. Podra ser total o
parcial, pues en él podran incluirse todos los bienes presentes y
futuros de los cényuges, unos u otros o parte de ellos, sus productos
o una parte de estos, asi como una parte de los productos del
trabajo de los conyuges, debiendo especificar con claridad al
constituida, cuales son los bienes propiedad de los contrayentes que
ingresardn a la sociedad conyugal, igualmente, en el mismo
momento, deberan precisar en forma pormenorizada las deudas de
cada uno de ellos y declarar si deberan pagarse con el patrimonio del
deudor o la sociedad respondera por ellas; o bien, si ésta respondera
Unicamente por sus propias deudas futuras.

En la sociedad conyugal ambos cényuges tendran el
dominio de los bienes comunes, pero al constituirse ésta debera
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definirse quién de ellos sera su administrador y las facultades de que
gozara, asi como las bases para la liquidacién de ia sociedad. Por
otra parte, no podran pactarse condiciones que otorguen a uno de
los socios todas las utilidades o lo responsabilicen de las pérdidas y
las deudas comunes en una parte que exceda a la que
proporcionalmente corresponda a su capital o utilidades, ni
renunciarse anticipadamente el derecho de recibir la parte que le
corresponda de las utilidades que hubiere, pero si podra convenirse
que uno de los consortes sélo reciba una cantidad fija, la que, en tal
caso, debera pagarse por el otro consorte o sus herederos aun
cuando no existieran utilidades en la sociedad.

Los efectos de la sociedad conyugal se suspenderan en el
caso de declararse la ausencia de uno de los cényuges, asi como en
el caso del abandono injustificado por mas de seis meses del
domicilio conyugal por uno de elios; dichos efectos cesaran para éste
unicamente en cuanto le favorezcan, desde el dia del abandono, los
cuales no podran comenzar nuevamente sino por pacto expreso en
tal sentido.

La sociedad conyugal termina cuando concluye el
matrimonio, sea por muerte de uno de los conyuges, por nulidad o
por divorcio. También puede terminar por voluntad de los consortes,’
por sentencia que declare la presuncion de muerte del esposo que
se hubiese ausentado y por las causas que sefala el articulo 188 del
Cdédigo Civil, es decir, cuando la notoria negligencia del socio
administrador o su torpe administracion amenazan causar la ruina de
su consocio o disminuir considerablemente los bienes comunes;
cuando el administrador cede a sus acreedores bienes
pertenecientes a la sociedad conyugal sin contar con el
consentimiento expreso de su cényuge, cuando sea declarado en
quiebra o concurso y por cualquiera otra razén que a juicio del juez lo
justifique.

En los casos de nulidad de matrimonio, la sociedad
conyugal subsistira hasta que la sentencia que se dicte en el juicio
correspondiente cause ejecutoria, pero i0s efectos de ésta no seran
retroactivos a la fecha de su constitucidon si ambos conyuges
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procedieron de buena fe en la celebraciéon del matrimonio. Si solo
uno procedié de buena fe, para él, los efectos de la sentencia no se
retrotraerdn a la fecha de constitucion de la sociedad si su
continuacion le es favorable; y si ambos cényuges procedieron de
mala fe, los efectos de la sentencia seran retroactivos al momento de
la constitucion de la sociedad, quedando a salvo los derechos que
terceros tuvieren contra e! fondo social. Por lo que hace a las
utilidades, las que hubiere se distribuiran de acuerdo con lo pactado
si ambos conyuges procedieron de buena fe; si uno de ellos procedio
de mala fe no tendra parte en las utiidades y las que le
corresponderian se aplicaran a los hijos, 0 si no los hubiere, al
consorte que obré de buena fe. Si ambos conyuges obraron de mala
fe, las utilidades integras se aplicaran a los hijos, pero si no los
hubiere, se repartiran entre aquellos en proporcioén de lo que cada
uno llevé al matimonio.

Una vez disuelta la sociedad conyugal debera procederse a
formar el inventario correspondiente, en el que no se incluiran el
lecho, los vestidos ordinarios y los objetos de uso personal de los
consortes, que seran de su propiedad exclusiva o de sus herederos;
concluido éste, se procedera al pago de las deudas que hubiere
contra el fondo social, se devolveran a los coényuges sus
aportaciones y el remanente se dividird entre ellos de acuerdo a lo
convenido en las capitulaciones matrimoniales. Si hubiere pérdidas,
su importe se deducird proporcionalmente de los haberes de los
conyuges, pero si s6lo uno hubiere hecho aportaciones, de éstas se
deducira la totalidad de aquéllas.

Si el matrimonio hubiese terminado por muerte de uno de
los cényuges, el que sobreviva continuard en la posesion y
administracién del fondo social, pero mientras no se lieve a cabo la
particion de los bienes del acervo hereditario, debera aceptar la
intervencion del representante legal de la sucesién,

Por su parte, el régimen de separacién de bienes, al que
regulan los articulos 207 al 218 del Codigo Civil, se puede establecer
en el momento de la celebraciéon del matrimonio o con posterioridad,
previa la disolucién de la sociedad conyugal, por convenio entre los
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consortes o por sentencia judicial. Las capitulaciones que
establezcan la separacion de bienes siempre deberan contener el
inventario de los bienes de los que sea duefio cada uno de los
consortes y de las deudas que al casarse tengan; podran
comprender no sodlo los bienes de los que sean propietarios en el
momento de constituir este régimen patrimonial, sino también los que
en el futuro adquieran; y dicha separacion podra también ser
absoluta o parcial, segin que comprenda o no todos sus bienes,
pero en el segundo caso, todos los que no se incluyan en las
capitulaciones de separacion seran objeto de la sociedad convuagal
que respecto de los mismos deberan constituir los esposos.

En este régimen patrimonial del matrimonio, cada uno de los
consortes conservara la propiedad exclusiva y la administracién de
sus bienes y, en consecuencia, la de todos los frutos y accesiones
de los mismos; por otra parte, también seran propios de cada uno
todos los ingresos que obtuviere como remuneracion por su trabajo.
Si por cuaiquier titulo gratuito o por don de la fortuna llegasen a
adquirir bienes en comuan, mientras se hace ia paricion
correspondiente, estos seran administrados por ambos o por uno de
ellos con el acuerdo del otro, considerandose al administrador como
un mandatario. Por cuanto hace a la mitad del usufructo que les
corresponde respecto de los bienes del hijo bajo su patria potestad,
adquiridos por éste por cualquier titulo distinto de su trabajo, la
misma la dividirdn entre si por partes iguales.

Los conyuges que hubiesen optado por la separacion de
bienes, aun cuandc conserven su propio patrimonio, no podran
cobrarse entre si retribucién u honorario alguno por los servicios
personales que se presten o por los consejos o asistencia que se
dieren; sin embargo, responderan por los dafos y perjuicios que por
su dolo, culpa o negligencia, causen a su consorte.

Si bien es cieto que mediante las capitulaciones
matrimoniales se establecen las bases sobre las cuales se
organizara el patrimonio que los consortes lleven al matrimonio ¢ el
que logren formar después de celebrado éste, también lo es que en
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la mayoria de los casos, al celebrarlo, los consortes apenas pueden
contribuir para el fondo comln con la aportacién de algunos bienes
de uso cotidiano que les permitiran iniciar su vida matrimonial de
manera modesta, disponiendo para sufragar los gastos que esta vida
en comin les impone, Unicamente de los ingresos que como
retribucidn por su trabajo podran obtener; tales gastos constituyen
las cargas del matrimonio que ambos cényuges deberan soportar en
la proporcion que de comun acuerdo establezcan. Para obtener los
medios econdémicos que requiere su satisfaccion, el marido y la
mujer podran desempefiar cualquier actividad, con excepcion de
aquellas que daifien la moral o la estructura de la familia, porque en
este caso, cualquiera de eilos podra oponerse a que el otro lleve a
cabo {a actividad de que se trate.

Nuestra realidad social nos indica que en la generalidad de
los casos, la totalidad de los ingresos de los conyuges, cuando
ambos trabajan, o del que tiene a su cargo el sostenimiento del
hogar, se aportan para tal finalidad y que generalmente resultan
insuficientes. No obstante, el articulo 164 del Cadigo Civil establece
las bases sobre las cuales deberan aportarse los medios necesarios
para sufragar los gastos del hogar, los que de acuerdo con tal
precepto estaran a cargo de ambos cényuges, quienes deberan
contribuir econémicamente para el sostenimiento del mismo, para su
alimentacion y la de sus hijos, asi como para la educacién de éstos,
en los términos que marca la ley. Estas cargas que nacen con la
celebracién del matrimonio, se distribuiran en la forma y proporciones
que los coényuges acuerden tomando en consideracion las
posibilidades de cada uno, por lo que no estara obligado a efectuar
tal contribucion el que esté imposibilitado para trabajar y carezca de
bienes propios, debiendo el otro, en tal caso, asumir integramente
esa responsabilidad. Lo anterior no modificara la posicion de los
consortes en el hogar, pues ambos tendran en él, igualdad de
derechos y de obligaciones, con independencia de la aportacién
econdmica que hagan para su sostenimiento; pero en materia de
alimentos, los derechos de los conyuges y los hijos seran
preferenciales sobre los ingresos y bienes de aquel a cuyo cargo se
encuentre el sostenimiento del hogar, pudiende los acreedores
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reclamar el aseguramiento de los bienes necesarios para hacer
efectivos estos derechos.

Ademas de los anteriormente mencionados, existen otros
efectos que se derivan de la celebracion del matrimonio, como lo es
el que los conyuges requieran de autorizacién judicial, tanto para
contratar entre eflos, excepto cuando se trate del contrato de
mandato para pleitos y cobranzas o para actos de administracion,
como para que un conyuge sea fiador del otro o se obligue
solidariamente con él en asuntos del exclusivo interés de éste, salvo
cuandc se rale Ge olorgar caucidn para que ei oiro obienga su
libertad; también se requerird autorizacién judicial para que el marido
o la mujer menores de edad que tienen la administracién de sus
bienes propios puedan enajenarlos ¢ gravarlos; requeriran también
quienes se encuentren en este caso, de la designacion de un tutor
para sus negocios judiciales. Las autorizaciones judiciales podran
negarse cuando con las operaciones de que se trate resuften
perjudicados los intereses de la familia o de uno de los cényuges.

Por dltimo, son efectos derivados del matrimonio: la
imposibilidad juridica para celebrar entre consortes el contrato de
compraventa cuando el régimen matrimonial sea el de sociedad
conyugal; y la interrupcion de la prescripcion, la que no correra entre
ellos mientras dure el matrimonio, aunque si estén en la posibilidad
legal de ejercitar los derechos y acciones que tengan el uno en
contra del otro.

El articulo 172 del Cddigo Civil menciona como un efecto
derivado del matrimonio el que los esposos que son mayores de
edad tengan capacidad para administrar, contratar o disponer de sus
bienes propios y estén en posibilidad legal de ejercitar por si mismos
las acciones y oponer las excepciones que a ellos correspondan, sin
que para tal objeto necesite el esposo del consentimiento de la
esposa, ni ésta de la autorizacion de aquél, salvo en lo relativo a los
actos de administracién y de dominio de los bienes comunes. En
realidad, esta disposicion no se refiere a un efecto derivado del
matrimonio, sino a uno que se produce como resultado de la
igualdad juridica y la mayoria de edad de las personas, segin lo
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preceptuan los articulos 20., 646 y 647 del mismo ordenamiento
legal, porque los bienes propios de cada uno, constituyen un
patrimonio que al celebrar el matrimonio, han querido reservar para
si mismos y no afectarlo con su inclusién en la sociedad conyugal,
cuyo patrimonio tiene caracter comin entre ellos y por tal motivo,
quien lo administre requerira del consentimiento de su consorte para
realizar actos de administracion y de dominio respecto de los bienes
que lo integran.
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CAPITULO i
GENERALIDADES SOBRE EL DIVORCIO.

A. CONCEPTO.

E| divorcio es una institucion juridica que histéricamente ha
suscitado importantes debates, tanto en la opinion publica en
general, como en la especializada de los juristas; ha sido blanco de
ataques, no siempre carentes de justificacién, que en ciertos
momentos han despertado dudas sobre la conveniencia de que se
incluya dentro de un sistema juridico especifico. No obstante sus
divergencias de criterio, defensores y detractores del divorcio han
coincidido en el hecho consistente en que éste no representa, de
ninguna manera, la solucién a los probiemas del matrimonio y que,
en cambio, en si mismo constituye un problema social; sin embargo,
esto no significa que del divorcio se generen anicamente
consecuencias negativas, porque en tal caso careceria de
justificacién su inclusién en el sistema juridico. La realidad es que
constituye una institucion util pues, aun cuando es verdad que
significa un problema social, es un mal menor que el que pretende
remediar, porque puede ofrecer una mejor alternativa a una vida
familiar en permanente confrontacién o con motivos graves de
desavenencia que podrian significar serios dafios para los conyuges
y en ocasiones también para sus hijos, quienes con frecuencia
resultan ser victimas inocentes de tales situaciones.

La idea que en el lenguaje comin expresa la palabra
divorcio, es simplemente la de ruptura del matrimonio por la
separacién total e insalvable de los cényuges. Con el objeto de
profundizar en esta idea, haremos referencia a los puntos de vista de
algunos distinguidos juristas sobre el particular.

Planiol y Ripert hacen notar que el término latino "divortium”
deriva de la voz "divertere” que significa irse cada uno por su lado.(1)
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Por su parte, el doctor Eduardo Pallares refiere la forma como las
Siete Partidas explicaban, en la cuarta de ellas, titulo décimo, ley |, el
origen y significado del término, al expresar que "Divortium, en latin,
tanto quiere decir en romance como departimiento, y estc es cosa
que departe la mujer del marido e el marido de la mujer por embargo
que hay entre ellos cuando es probado en juicio derechamente.
Tomo este nombre de la separacion de las voluntades del hombre y
la mujer a diferencia de las que tenian cuando se unieron."(2) A su
vez, el doctor Jorge Mario Magalldon Ibarra, para explicar el
significado de la palabra divorcio, hace referencia a las lineas
divergentes que, partiendo del mismo punto, se separan cada vez
mas a medida que avanzan, siendo en esta proposicién, expresa,
donde se encuentra "el sentido mas simple y primario de lo que el
divorcio es: una separacion que como las lineas divergentes, se
manifiesta como una conducta que a medida que se desarrolla en su
avance, va estableciendo siempre una mayor distancia entre los
conyuges de manera que nunca mas van a encontrar el punto
original de unidén."(3)

Sin embargo, desde el punto de vista juridico, el término
"divorcio” tiene un significado de que incluye otros elementos,
ademas de la separacion de los conyuges. En efecto, se debe
considerar que el divorcio constituye el medio legal para,
excepcionalmente, dar por terminado el matrimonio en vida de los
conyuges; por otra parte, si la institucién juridica del matrimonio se
encuentra cuidadosamente regulada por la ley debido a la sefalada
importancia que tiene para la sociedad, ello nos permite entender
que la del divorcio también esté reglamentada de la misma manera,
estableciéndose por la ley los requisitos necesarios para su
procedencia. De estas circunstancias se deriva la necesidad de la
intervencion de los drganos del Estado, los que, en su caso, deberan
determinar si se satisfacen los requisitos sefialados por las leyes
para su existencia; ademas, habiendo una reglamentacién respecto
del divorcio y siendo un érgano del Estado el encargado de constatar
el cumplimiento de los requisitos materiales y formales que las leyes
hayan fijado para que éste pueda existir, también debe estimarse
obligado el pronunciamiento que dicha autoridad tendra que hacer

an



respecto del cumplimiento de tales requisitos y por consecuencia, de
la procedencia de aquél, pronunciamiento que, en caso afirmativo,
tendra el efecto principal de romper o disolver el vinculo del
matrimonio.

De este modo, partiendo del supuesto de un matrimonio
legalmente vé&lido, para que haya divorcio sera necesaria la
concurrencia de dos elementos: a) la existencia de una causa
prevista por la ley como suficiente para originar, en vida de los
conyuges, la ruptura o disolucién del vinculo matrimonial y b) la
declaracion de disolucién de dicho vinculo, fundada en esa causa,
que sea hecha por los 6rganos estatales competentes.

Estimamos que la opinion de destacados autores de
Derecho Civil, tanto nacionales como extranjeros, que se han
ocupado de definir al divorcio, manejan de modo expreso o tacito los
elementos antes expresados, por lo que en el fondo todas ellas son
coincidentes y forman una opinidn unanime sobre lo que debe
entenderse por divorcio, aun cuando no necesariamente coincidan
sus pensamientos en lo referente a la aceptacién de éste o a la
necesidad de su existencia. Asi, Planiol y Ripert expresan que "el
divorcio es la ruptura de un matrimonio valido, en vida de ios dos
esposos; divortium se deriva de divertere, irse cada uno por su lado.
Esta ruptura solo puede existir por autoridad de la justicia y por las
causas determinadas en la ley."(4) Por su parte, Julien Bonnecase
considera que el divorcio "es la ruptura de un matrimonio valido, en
vida de los esposos, por causas delerminadas y resolucién
judicial."(5) A su vez, el doctor ignacio Galindo Garfias expresa que
“el divorcio es la ruptura de un matrimonio valido en vida de los
esposos, decretada por la autoridad competente y fundada en
alguna de las causas expresamente establecidas por la ley."(6)

Como podemos apreciar, las tres definiciones transcritas se
refieren expresamente a la terminacién de un matrimonio
preexistente legalmente valido, mediante la ruptura o disolucién del
vinculo conyugal que es declarada por los érganos del Estado
facuttados para ello, atendiendo a causas especificas expresamente
determinadas en la ley. En consecuencia, los tres autores coinciden
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exactamente en su concepcidon del divorcio, aunque existan
variantes en su forma de expresaria.

Por su parte, las opiniones de Colin y Capitant, como de
Rafael de Pina, son coincidentes en lo esencial porque incluyen los
mismos elementos a los que nos hemos referido, ya que, expresan
los primeros, el "divorcio es la disolucion del matrimonio, viviendo los
dos esposos a consecuencia de una decisidn judicial, dictada a
demanda de uno de ellos o de uno y otro, por causas establecidas
en la ley",(7) v el segundo, a su vez, expresa que "la palabra
divorcio, en lenguaje corriente, contiene la idea de separacién; en el
sentido juridico significa extincién de la vida conyugal, declarada por
autoridad competente, en un procedimiento sefalado al efecto y por
una causa determinada de modo expreso."(8)

En las dos anteriores definiciones se aprecia la inclusion de
un elemento de caracter procedimental, como se desprende de las
expresiones "dictada a demanda de uno de elios o de uno y otro” en
el caso de la citada en primer término, de Colin y Capitant y, "en un
procedimiento sefialado al efecto”, por lo que se refiere a la definicion
del doctor Rafael de Pina. El sustentante considera que la inclusion
de estos elementos de caracter procedimental no es estrictamente
necesaria en la definicion del divorcio en virtud de que la declaracion
de disolucion del vinculo matrimonial unicamente puede ser hecha
cuando se ha agotado el procedimiento que sefala la ley para este
fin y que, por otra parte, en atencién al principio dispositivo que
prevalece en el proceso civil, para que el juicio correspondiente se
inicie y se agote en todas sus etapas, se requiere el impulso del
interesado o interesados en que la referida declaracion se haga,
impulso que esta constituido, entre otros actos, por la demanda que
ongina la intervencion de los érganos del Estado. En consecuencia,
al hablar de una resolucion judicial o decreto de autoridad
competente que declare el divorcio, se presupone ya la existencia
del procedimiento previsto por la ey, que ha debido originarse y
agotarse por la actividad de quien o quienes solicitan de los 6rganos
del estado tal declaracién.
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El Cédigo Civil del Distrito Federal, en su articulo 266
expresa que "El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a
los cényuges en aptitud de contraer otro.” Tal enunciado no puede
considerarse como una definicién de la institucién a la que se refiere,
sino Onicamente como una manifestacion de sus efectos inmediatos.

Por nuestra parte, en principio, nos adherimos a la opinion
de los autores que prescinden en sus definiciones de elementos de
carécter procesal, por las razones que anteriormente hemos
expresado, pero estimamos que tales definiciones podrian
simplificarse aiin mas, suprimiendo también las referencias a que la
ruptura del vinculo matrimonial debe declararse en vida de los
conyuges, ya que no existe posibilidad legal de que dicha ruptura
pudiera decretarse validamente habiendo fallecido alguno de elios,
pues la muerte de uno de los esposos origina la terminacion normal
del vinculo matrimonial y por tal motivo no podria hablarse de ruptura
o disolucién del matrimonio cuando éste ya no existe por haber
terminado por la causa indicada. De este modo, nos permitimos
concluir que, en nuestro concepto, el divorcio es la ruptura del
vinculo matrimonial legalmente valido, efectuada mediante la
declaracién de los érganos competentes del Estado y fundada en
alguna de las causas taxativamente previstas para eillo por la ley. Es
pertinente aclarar que la referencia a la legal validez del matrimonio
es necesana en consideracidn a gque, aun cuando éste produce
todos sus efectos desde el momento de su celebracion y tiene a su
favor la presuncion legal de su validez que establece el articulo 253
del Codigo Civil y por esas razones podria proceder el divorcio,
tratdndose de un matrimonio afectado por alguna causa de nulidad,
su disolucién se encuentra regulada por preceptos diferentes a los
del divorcio, siendo los que corresponden a la nulidad del
matrimonio. Se aclara que la expresiébn "ruptura” se usa como
sinénimo de “disolucién”, que corresponde a la voz que utiliza
nuestra ley al referirse al divorcio.

B. NATURALEZA JURIDICA.

Como hemos expresado, para que opere la disolucién del
vinculo matrimonial mediante el divorcio, es necesaria la satisfaccion
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de determinados requisitos establecidos por {a ley, tanto en lo que
hace a las circunstancias objetivas relacionadas directamente con la
vida matrimonial y familiar de quienes pretenden divorciarse, como
en lo que se refiere al procedimiento necesario para obtener de los
érganos del Estado la declaracidn del divorcio. Esto significa que, si
bien es cierto que existiendo una causa de divorcio la voluntad del
conyuge que no dié causa a él es fundamental para obtener la
mencionada declaracién, no es tal voluntad la Unica que determina
su existencia, pues éste solo existira cuando después de haber
satisfecho todas las exigencias de la ley para este fin, asi lo declare
la autoridad competente, es decir, que el divorcio existe porque, a
peticion de la parte interesada, asi lo declaran los drganos del
Estado cuando se han satisfecho todos los requisitos materiaies y
formales sefalados por la ley. De este modo, el divorcio genera sus
efectos juridicos porque asi io determina la ley, naciendo éstos como
consecuencia de un acto de la autoridad competente, judicial o
administrativa, que consiste en la declaracion de la disolucién del
vinculo matrimonial existente entre los cdnyuges divorciantes, la cual
les permite recuperar su capacidad para contraer con plena validez
un nuevo matnmonio.

Considerando al divorcio desde un punto de vista diferente
al expresado con anterioridad, la generalidad de los autores de la
materia se refieren a €l como una institucién juridica, punto de vista
que compartimos plenamente, sobre todo si tomamos en cuenta
que, como mencionamos en el punto A del primer capitulo de este
trabajo al hacer referencia a las opiniones de los doctores Eduardo
Pallares y Eduardo Garcia Maynez sobre lo que consideran que es
una institucidn juridica, por tal debe entenderse a un conjunto
unificado de normas juridicas cuya finalidad es la de reglamentar
ciertas funciones o actividades sociales, de tal manera relevantes
que el Estado las ha tomado bajo su tutela en forma especial, como
expresa el primero nombrado; o bien, un nicleo de preceptos que
reglamentan relaciones de igual naturaleza, segin expresa el
segundo de ellos.

El matimonio es la institucion que privilegia la ley como la
forma ideal para constituir la familia, unidad basica de la sociedad, en
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cuya formacién, desarrollo y proteccion esta vivamente interesado el
Estado porque ella es la garantia de la supervivencia del pueblo. Por
este motivo, el poder pablico concede sefalada importancia a la
figura juridica que ha creado para los casos de excepcidn en que
sea necesario disolver legalmente el matrimonio de una pareja, dada
la importancia de éste y en atencidén a las consecuencias que se
generan con motivo de la referida disolucién. En tal virtud,
reglamenta minuciosamente todo lo relativo a dicha figura juridica y
vigila estrechamente la aplicacion de tales normas, las cuales, en
nuestro derecho, se encuentran consignadas y sistematizadas en el
capitulo X, titulo quinto, libro primero, del Cddigo Civil en vigor,
correspondiéndoles los articulos del 266 al 291. En consecuencia, se
relnen todas las caracteristicas que son necesarias para que el
divorcio sea considerado como una institucion juridica, por lo que
podemos expresar que éste es la institucion juridica creada por la ley
para reglamentar la disolucion del vinculo matrimonial, cuyos efectos
determina, los que se materializan por un acto de la autoridad
competente realizado en el procedimiento comrespondiente, a
peticion de ambas partes interesadas o de una de ellas, fundada en
una de las causas taxativamente previstas para tal fin.

C. ANTECEDENTES HISTORICOS.

El divorcio existié ya incluido en las legislaciones de los
pueblos antiguos de los que nos han llegado noticias. Podemos
considerar que tenia su fundamento en la potestad del marido sobre
la esposa y se manifestaba como un derecho de repudio que aquél
podia ejercer casi de manera exclusiva por algunas causas
especificamente determinadas segln las costumbres de los diversos
pueblos, de las que algunas fueron coincidentes en la mayoria de las
civilizaciones antiguas, tales como el adulterio cometido por la mujer,
sus costumbres licenciosas o impudicas, etc., o de otro caracter,
como la esterilidad. Por cuanto se refiere al derecho de la mujer para
repudiar al marido, existid sdlo como caso de excepcion, motivado
por los malos tratos de éste a su conyuge.

Como ejemplo de legislacion en materia de divorcio en uno
de aquellos pueblos y en atencion a su interés para los efectos de
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nuestro estudio, podemos mencionar la babilonica, que ha llegado a
nosotros principaimente a través de la llamada "Estela de
Hammurabi”, encontrada en 1901, que contiene el mas antiguo
cddigo conocido.

Con anterioridad a la codificacién de Hammurabi, en
Babilonia el marido tenia el derecho de repudiar a su mujer,
debiendo hacerlo puablicamente mediante la formula "no eres mi
mujer" y pagandole una pequefia indemnizacion para que el divorcio
tuviera un efecto pleno.(9)

El Codigo de Hammurabi establecié, a mediados del siglo
XVill a.c., fa posibilidad de que el repudio fuese hecho tanto por el
marido como por la mujer. Para el caso de que fuese el marido quien
repudiase a su conyuge, la ley le imponia determinadas obligaciones
de caracter econémico, como la devoiucién de la dote y el
otorgamiento de tierras en usufructo a la mujer para el sostenimiento
de los hijos.(10) En los casos de esterilidad de aquella, el marido
podia repudiarla mediante el pago de una indemnizacién y la
devolucion de la dote, pero si decidia conservarla, estaba legalmente
autorizado para desposar una segunda mujer, quien no tendria la
categoria de esposa principal, que seguiria correspondiendo a la
primera.

La mujer, por su parte, podia repudiar al marido cuando éste
la hubiera hecho objeto de malos tratos, o bien, tuviere la costumbre
de ausentarse del hogar sin motivo justificado, descuidandola
gravemente, pero debia acreditar las razones del repudio; ademas,
tenia el derecho de que le fuese devuelta la dote.(11)

Sobre los puntos expresados, a continuacién haremos la
transcripcion de tres fragmentos del Cédigo de Hammurabi tomados
de la traduccidon hecha al mismo por el doctor Federico Lara
Peinado, profesor de Historia Antigua de la Universidad Complutense
de Madrid:

"Si un sefor se propone divorciarse de una

hierddula-concubina que le habia dado hijos o de
su esposa principal que le proporcioné hijos, se le
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devolvera su dote a esa mujer y se le dara una
parte del campo, del huerto y de los bienes
(familiares) para que ella pueda criar a sus hijos.
Después que haya criado a sus hijos, de todo lo
que se dara a sus hijos, se le entregara una parte
como (la de) un heredero, y (entonces) tomara al
marido de su eleccion.”

"Si una mujer toma odio a su marido y le dice: 'Tu
no me tendrdas mas (como esposa), una
investigacion sera realizada en su distrito. Entonces
si (se averigua que) fue cuidadosa y no se le haya
falta, (si) de otro lado su marido salié y la descuido
mucho, esa mujer no es culpable; (re)cogera su
dote y se ir4 a la casa de su padre.”

--------------------------------------

"Si un sefior tomd en matrimonio a una
esposa principal y ella no le dio hijos, y él se
propone tomar (en matrimonio) a una concubina,
ese sefior puede tomar (en matrimonio) a la
concubina y hacerla entrar en su casa. Esa
concubina no tendrd la misma categoria que la
esposa principal”(12)*

La causa de divorcio establecida en favor de la mujer a la
que se refiere el segundo fragmento transcrito, a nuestro juicio,
podria constituir el antecedente conocido mas remoto de la que nos
ocupa en el presente estudio, toda vez que el alejamiento del marido
descuidando gravemente el cumplimiento de sus obligaciones
respecto de su conyuge, implica necesariamente el abandono del
domicilio conyugal que, a su vez, constituye el antecedente
inmediato de la actual causal de divorcio relativa a la separacion
injustificada de la casa conyugal.
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Otro ejemplo de legislacion antigua relativa al divorcio, que
es interesante mencionar en el presente trabajo, esta constituido por
la ley del pueblo hebreo en materia de repudio, la cual se encuentra
contenida en la Biblia, en el Antiguo Testamento (Deuteronomio, 24,
1-2) en los siguientes términos: "Si un hombre toma una mujer y
llega a ser su marido, y ésta luego no le agrada, porque ha notado
en ella algo torpe, le escribira el libelo de repudio, y poniéndoseio en
la mano, la mandara a su casa. Una vez que de la casa de él sali6,
podra ella ser mujer de otro hombre."(13) En este texto podemos
apreciar con clardad ia existencia de un efecto plenamente
desvinculatorio en el repudio hebraico y también inferimos la
intervencion de algun funcionario del Estado, ya que la expresion
"libelo de repudio” implica un escrito de caracteristicas precisas que
muy probablemente tendria que ser sometido a su aprobacién.

El advenimiento del cristianismo establecié un nuevo criterio
en materia de repudio, contrario al sostenido por las leyes del
Antiguo Testamento. Los principios basicos de esta nueva doctrina
quedaron plasmados en el Nuevo Testamento, en el que los
evangelistas dejaron constancia de la oposicién de la doctrina de
Jesucristo al divorcio. En efecto, los evangelios de San Mateo (19, 3-
8) y San Marcos (10, 2-12) expresan, con base en la idea de unidad
permanente de la pareja formada por hombre y mujer contenida en
el Genesis (2, 23-24), que el matrimonio es una unién indisoluble(14)
no siendo permitido el repudio; y coinciden con San Lucas (16, 18)
en considerar como adultero al que habiendo repudiado a su mujer
se casa con otfra, asi como a aquél que se casa con la mujer
repudiada.(15) Vale la pena consignar la salvedad hecha por San
Mateo para el caso de que el repudio fuere por causa de adulterio
(19, 9), pues en tal caso lo acepta y le concede pleno efecto
desvinculatorio.(16) Por otra parte, el criterio del apdstol San Pablo
coincide plenamente con el de los evangelistas antes citados,
excepcion hecha en el caso de la salvedad formulada por San
Mateo, y en su primera Epistola a los Corintios (7, 10-11) se
manifiesta contrario a la idea del repudio o de la simple separacion
entre los conyuges, asi como a la de un posible nuevo matrimonio en
caso de existir éstos. Sin embargo, lineas méas adelante (7, 15) hace
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una concesién para aquellos casos en los que fos cényuges no
comparten el mismo credo religioso, cuando expresa: "Pero si la
parte infiel se separa, que se separe. En tales casos no esta
esclavizado el hermano o la hermana, pues Dios nos ha llamado a la
paz."(17)

También es de gran interés para nuesiro estudio referimos a
la legislacién que sobre la materia efectué el Derecho Romano. Al
parecer, el divorcio fue conocido desde los origenes de Roma vy al
decir de Cicerén, el mismo fue permitido por la Ley de las Doce
Tablas.(18) Sin embargo, debido a la austeridad de las costumbres
del pueblo romano en esa época, al parecer, s6io en raras ocasiones
se recurria a él.

Para analizar las formas de divorcio que existieron en
Roma, es necesario tomar en consideracion si el matrimonio habia
sido contraido "cum manus" o "sine manus", es decir, con el
establecimiento de la potestad del marido sobre la mujer, que tenia
el efecto de colocar a ésta en una condicién similar a la de una hija
de familia, o bien, sin que dicha potestad fuese establecida,
quedando entonces la mujer en una condicién de igualdad respecto
del marido.

. En caso de que el matrimonio se hubiese contraido "cum
manus" el divorcio consistia en un derecho de repudio exclusivo del
marido, tratandose de un acto unilateral que Unicamente dejaba a
éste la obligacién de restituir 1a dote de la mujer. Por otra parte, era
necesario que se diese fin a la manus, lo cual se efectuaba por
medio de una ceremonia contraria a aquella que la habia
establecido; asi, si el matrimonio habia sido celebrado mediante la
"confarreatio”, que implicaba la celebracién de un cierto ceremonial a
Jupiter, sélo podia disolverse mediante la "difarreatio” que requeria
de "certa verba" y también determinadas formalidades ante la misma
deidad, que era la tutelar del matrimonio. Naturalmente que esto
implicaba la intervencién de un sacerdote, quien podia negarse a la
celebracién de la ceremonia de la "difarreatio” en caso de que no
existiese una causa de divorcio reconocida por el derecho.(19)
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Si el matrimonio habia sido celebrado por medio de la
"coemptio”, que era una venta simulada de la mujer a! contrayente
efectuada por la perscna bajo cuya potestad se encontraba ésta,
entonces era necesario realizar fa "remancipatio” que, a su vez, era
ofra especie de venta semejante a la "manumissium”. También por
este medio se disolvia la "manus” cuando se habia establecido como
consecuencia del matrimonio por "usus”, es decir, el matrimonio que
sin necesidad de ceremonia alguna existia basado en la comunidad
de vida o "deductio” y la "affectio maritalis”, si dicha union habia
durado por lo menos un afio ininterrumpido y, por otra parte, ta mujer
no habia realizado la ausencia "trinocti" que impedia que cayera bajo
la "manus” del marido.

Por lo que hace al matrimonio celebrado "sine manus", en
él, ambos cdnyuges tenian el derecho de disolver el vinculo
matrimonial mediante el divorcio, que podia revestir dos formas. La
primera de ellas la constituia el divorcio "bona gratia" por el mutuo
consentimiento de los esposos, llamado también "divortium comuni
consensu”, que como su nombre lo indica, era por mutuo
consentimiento y no requeria formalidad alguna. En este tipo de
divorcio era la voluntad de los conyuges la que disolvia lo que su
mutuo consentimiento habia unido y simplemente bastaba con hacer
publica esa voluntad de divorciarse para que operara la disolucion
del vinculo matrimonial. Este tipo de divorcio fue suprimido
posteriormente, bajo el imperio de Justiniano, quien buscaba de este
modo limitar el abuso que se hacia de él como consecuencia del
relajamiento de las costumbres del pueblo romano, sin embargo, fue
restabiecido por su sucesor Justino.

La segunda forma consistia en el repudio efectuado por
cualquiera de los cényuges, lamado "repudium sine nulla causa”, el
que era hecho en un principio de manera unilateral por uno de los
esposos, sin que fuese necesario el consentimiento del otro, sin
requerir la intervencidon de autoridad ailguna y aun cuando no
existiera causa legal que lo justificara. Posteriormente, el emperador
Augusto promulgé ia ley "Julia de Adulteriis" que establecié para el
conyuge que deseara ejercer el derecho de repudio, la obligacion de
notificar su voluntad al otro en presencia de siete testigos, de manera
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oral mediante la formula "tua res tibi habeto" o por escrito, que
efectuaba por medio de un liberto, mediante la entrega de un acta
denominada "libellus repudii”. Con el advenimiento del cristianismo y
debido al abuso que se hacia del repudio, se buscé la forma de
hacerlo mas dificil y por ello, quien quisiera repudiar a su conyuge
debia expresar las causas legales en las que fundaba tal accion,
haciéndose acreedor a fuertes sanciones si lo efectuaba sin que
existieran dichas causas. Sin embargo, el repudio efectuado de esta
forma subsistia, no obstante que no existiera motivo legal que lo
apoyara.

Desde su nacimiento, basada en los pasajes anteriormente
referidos de los evangelios, la filosofia cristiana se definié como
contraria al divorcio y luché contra él, logrando influir de manera
importante en el criterio de los emperadores romanos que abrazaron
esta fe, quienes a partir de Constantino trataron de limitarlo; sin
embargo, dicha figura juridica se encontraba arraigada en las
costumbres de este pueblo y en genera! lo suficientemente difundida
en el mundo como para ser suprimida facilmente. Por tal motivo y a
pesar de los esfuerzos de los emperadores cristiancs, el divorcio
logré sobrevivir al imperio y aun manifestarse en la edad media.

En efecto, durante los primeros siglos del mediocevo se
dieron ejemplos de legisiaciones de pueblos cristianos que poseian
disposiciones que permitian el divorcio vincular. Tal es el caso del
Fuero Juzgo, que si bien su promuigacion se debe a un rey visigodo,
Recesvinto, era una legislacion aplicable por igual a visigodos que a
hispanorromanos. Este cuerpo legal contiene, en su libro tercero,
sexto titulo, disposiciones que prohiben que alguien se case con la
mujer que fue dejada por el mando, excepto cuando tuviese
conocimiento que ésto fue hecho por escrito © mediante testigos.(20)
Por ofra parte, en la ley segunda, punto siete, expresa lo siguiente:
"7. Todavia si el marido es tal que yace con varones, o si quisier que
faga su mulier adulterio con otri mandamos que la mulier pueda
casar con otri si quisiere. Mas si por aventura el marido fuere dado
por siervo a alguno si la mulier se quiere partir dél, non puede casar
fasta que sea muerto”.(21)
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En época posterior pero ain dentro de la edad media, las
Siete Partidas, en la ley ll, permitieron el divorcio vincular con
intervencién del juez eclesiastico por causa de adulterio de la mujer.
También lo autorizaron por el Privilegio Paulino, en la iey Ill, para €l
casado por las leyes no cristianas cuando profesaba esta fe, si su
cényuge se negase a continuar la cohabitacion por este motivo o de
continuarla, injuriase a Dios y a la fe cristiana o reconviniese al
cényuge convertido para que profesase la fe del no cnstiano. Al
respecto, las mencionadas leyes Il y lll expresaban lo siguiente:

MEVH DA [ I
b § r

. PoT qué razones se puede hacer esta separacion:

1
[

"Hay dos casos y dos modos de hacer esta separacién. La
una es por la religion y la otra por pecado de fornicacién. Por aquélia
se hace cuando uno de los conyuges, después de haberse unido
carmalmente, quisiere entrar en orden y se |0 concediese el otro
prometiéndole guardar castidad, siempre que fuera tan viejo que no
se pudiera sospechar que podia pecar carnalmente, pero debera
hacerlo por mandato del obispo, u otro prelado de la Iglesia que
tenga esta facultad. En el caso de que la mujer cometiere aduliterio,
siendo acusada ante juez eclesiastico, y probada la acusacién; o si
se volviere hereje, o de otra ley, y no quisiere enmendarse, es el otro
modo en que ocurre propiamente divorcio. La diferencia que hay
entre separaciobn que se hiciere por otros obstaculos, y por el
divorcio, es que no se puede casar ninguno de ellos mientras
vivieren, y en el que se hace por razén del adulterio se puede casar
el que quedase.

"LEY HI. Por qué el que se hace cristiano o cristiana se
puede separar de la mujer o marido con quien estaba casado antes,
segun su ley:

"Si algunos moros o judios casados seglin su ley, se
hicieren cristianos, y permaneciendo el otro en ia suya no quisiere
vivir 0 si viviesen juntos injuriase a Dios, y a nuestra fe, o le
reconviniese para que dejase la nuestra y siguiese la suya, en este
caso se puede separar de él sin pedir licencia a ninguno, y casarse
con otro, o con otra, si quisiere; pero antes se le debera llamar ante
hombres buenos, y hacerles ver esto, de manera que lo cigan decir y

52



estén ciertos para que después puedan probar, si fuere necesario, el
motivo por que se separan."(22)

La postura tradicional cristiana se vio reforzada con motivo
de las medidas adoptadas en el Concilio de Trento, a mediados del
siglo XVI, cuando la Iglesia Catélica fijé de manera definitiva su
criterio respecto del divorcio, ya que en dicho concilio se proclamo el
caracter sacramental del matrimonio y como consecuencia de ello
quedd establecido el principio general de la indisolubilidad del vinculo
que genera entre los conyuges, siendo esta misma posicion la que
sostiene hasta nuestros dias, como quedé confirmado en el nuevo
Cédigo de Derecho Canoénico promulgado el 25 de enero de 1983,
en cuyos canones 1141 a 1149 quedd plasmado tal criterio, el que
establece la imposibilidad absoluta de disolver el matrimonio rato y
consumado. Dos excepciones acepta, sin embargo, la legislacion
canénica al principio de indisolubilidad del matrimonio. La primera es
referente al matrimonio no consumado entre bautizados ¢ entre parte
bautizada y parte no bautizada, que puede ser disuelto por el Papa,
con justa causa a peticion de ambas partes o de una de ellas,
aunque la otra se oponga (canon 1142). Vale aclarar que la
calificacién de la causa queda, al parecer, a la apreciacion del
Romano Pontifice, toda vez que el canon mencionado no define o
explica lo que debe entenderse por justa causa.(23) Este canon
suprimi6, como causa de disolucién del matrimonio, a la profesion
religiosa solemne que contenia el antiguo 1142 del Codigo de
Derecho Candnico de 1917.

La segunda excepcion al principio de indisolubilidad del
matrimonio la constituye el Privilegio Paulino, que se inspira en la
primera Epistola de San Pablo a los Corintios (7, 12-16) y que, de
acuerdo con el canon 1143, consiste en ia disolucién del matrimonic
en favor de la fe, dejando en aptitud de contraer nuevas nupcias a
aquellos que no siendo bautizados en la fe catélica han contraido
matrimonio fuera de esta fe con parte tampoco bautizada, si
posteriormente han recibido el bautismo y por esta causa su
cényuge no bautizado se niega a cohabitar con ellos 0 a "cohabitar
pacificamente sin ofensa del Creador’. En este caso, la parte
bautizada podra contraer vdlidamente nuevo matrimonio, previa
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interpetacién hecha al conyuge no bautizado para que se bautice ©
acepte, por lo menos, cohabitar pacificamente con su conyuge
bautizado, sin ofensa del Creador {(canon 1144). El anterior, es el
unico caso en el que la Iglesia Catdlica acepta la disolucién del
vinculo matrimonial con independencia de que dicho matrimonio
hubiere sido consumado.

Frente a la anterior posicion y al amparo de la filosofia
reformista, la doctrina protestante, no reconociéndole caracter
sacramental al matrimonio, permiti® el divorcio vincular,
ApOyandonos en ias ideas verlidas por 108 (ratadisias Enecceius,
Kipp y Wolf podemos expresar que en el derecho protestante, en un
principio se efectuaba la disolucién del vinculo matrimonial mediante
la simple declaracion de la voluntad privada. Mas tarde, aungue no
se modificé la forma de efectuar el divorcio, si se establecidé como
requisito para contraer nuevo matrimonio una declaracién de la
autoridad que expresara que el matrimonio previo se encontraba
disuelto; y con el tiempo, el efecto disolutorio se atribuyd a esta
declaracion de la autoridad. De acuerdo con los autores antes
mencionados, en el derecho protestante fueron aceptadas como
causas de divorcio [as que a continuacién se expresan: el adulterio,
con base en el evangelio de San Mateo (V, 32 y XIX, 9); la "malitiosa
desertio” que se apoyaba en la primera Epistola de San Pablo a los
Corintios (Vil, 15) y que consiste en la huida de uno de los conyuges
a un lugar no asequible al brazo judicial; la "quasidesertio”, figura
equiparable a la anterior, en la que quedan comprendidos los casos
como el de la huida de uno de los conyuges a un lugar donde el
fugitivo puede ser alcanzado por la ley, cuando se niega a reanudar
la vida conyugal, asi como el de la condena al destierro o a prision
perpetua o de muchos afos,; y finaimente, la obstinada negativa a
cumplir el deber conyugal (praefacta debiti conyugalis denegatio), las
insidias (asechanzas de la vida) y las sevicias (malos tratos que
ponen en peligro la salud), causas éstas que durante algin tiempo
se incluyeron bajo el concepto de "quasidesertio” y gque con
posterioridad fueron reconocidas sustantivamente como causales de
divorcio sin apoyo biblico.(24) Es necesario sefalar que la que es
motivo del presente estudio encontrd su origen en la "maltiosa
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desertio" y en la "quasidesertio” del derecho protestante, en el cual,
en la actualidad, se designa del primer modo al caso en el que el
culpable se encuentra en paradero desconocido o dificiimente
asequible y de la segunda forma cuando no es asi.(25)

Por cuanto se refiere al derecho francés, que es de especial
interés para nosotros por constituir el antecedente inmediato de
nuestras instituciones juridicas civiles, en materia de matrimonio y
divorcio, el mismo evolucioné paralelamente al derecho eclesiastico
hasta la época de la revolucién, concretamente 1791, cuando por
virtud del articulo séptimo de la primera constitucion revolucionaria,
fue secularizado el matrimonio al considerarioc como un contrato de
caréacter civil, dejando por ello de considerarlo como materia del
derecho canodnico. La consecuencia inmediata de este hecho,
aunada a la libertad irrestricta pregonada por la filosofia
revolucionaria, fue el establecimiento del divorcio mediante la ley de!
20 de septiembre de 1792, que se caracterizd por la facilidad con la
que permitié la disolucion del vinculo matrimonial. Esta ley establecid
como causales de divorcio, ademas del mutuo consentimiento y la
incompatibilidad de caracteres alegada por uno de los conyuges, lo
que era practicamente un divorcio por voluntad unilateral, el
adufterio, las injurias graves, la sevicia, la locura, la ausencia no
imputable y la emigracién por mas de cinco afios, también se
establecié en esta ley como causal de divorcio, el abandono de un
conyuge o de la casa conyugal. La legislacion revolucionaria
posterior facilité ain mas el divorcio, llegando "hasta permitir, por un
decreto del 4 y 9 de floreal del afo Il, que el encargado del registro
civil pronuncie el divorcio ante un simple testimonio de vida separada
durante seis meses”.(26) Esta libertad casi sin limite, permitié que se
generasen graves abusos que los propios gobiernos revolucionarios
trataron de limitar, sin éxito. La situacidon descrita llevé a los
redactores del Cédigo de Napoleon a ser cautelosos y tratar el tema
con moderacién, motivandolos a reglamentar de una manera mas
estricta el divorcio. Aun . cuando o admitieron por mutuo
consentimiento, establecieron para su procedencia, como una
medida para atemperarlo, una reglamentacion cuyos requisitos eran
dificiles de satisfacer. Este cédigo incluyé como causales de divorcio
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el adulterio, las injurias graves, la sevicia, y las condenas criminales,
pero suprimid la incompatibilidad de caracteres, la locura, la ausencia
y la emigracion. Por otra parte, restablecié la separacion de cuerpos
que habia sido suprimida en 1792, pero dejé la posibilidad de
convertila en divorcio a peticidn del conyuge contra el que se
hubiere decretado.

A la caida del régimen napolebnico y como consecuencia de
la restauracién de la monarquia, fue suprimido el divorcio mediante la
ley del 8 de mayo de 1816, la cual sélo dejé subsistente la
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separacion de cuerpos. Se restabiecid éste hasla el 27 de juiio de
1884, después de varias tentativas, mediante la llamada "Ley
Naquet®, quedando en términos similares a los que tenia en el
codigo napolednico, pero restringido Unicamente a los casos de
adulterio, injurias graves, sevicia y condenas criminales, no
incluyendo, por tanto, el divorcio voluntario.

Por lo que hace a México, el divorcio fue reconocido como
institucion juridica en la Ley de Matrimonio Civit expedida por el
Presidente Benito Juarez el 23 de julio de 1859 y fue establecido en
el Distrito Federal por el Codigo Civil de 1870, tratandose, en ambos
casos, unicamente de una separacién de cuerpos. Esta institucion
trascendid de la misma manera al Cdédigo Civil de 1884, sin
embargo, fue reformada en la época revolucionaria, quedando
entonces definitivamente establecido el divorcio vincular, que fue
recogido también por la Ley Sobre Relaciones Familiares y por el
Cadigo Civil de 1928.

D. TIPOS DE DIVORCIO.

Existen diversos criterios de clasificacion del divorcio, los
cuales atienden a caracteristicas relevantes de esta institucion
juridica, de entre los que se destacan los siguientes:

Atendiendo a sus efectos, el divorcio puede ser vincular o
por separacién de cuerpos. El primero se da cuando operan
plenamente sus efectos disolutorios del vinculo matrimonial existente
entre los cényuges y da por concluidos, en general y como
consecuencia de ello, los derechos y obligaciones que de manera

56



reciproca les impuso dicho vinculo, dejandolos, de este modo, en
aptitud para contraer uno nuevo legaimente valido. Por cuanto hace
al segundo mencionado, no disuelve el vinculo matrimonial pero
dispensa a los conyuges de la obligacion de hacer vida en comun.
Es necesario expresar que nuestra ley establece la posibilidad de
suprimir el referido efecto disolutorio mediante la llamada separacion
de cuerpos, concretandose exclusivamente a suspender la
obligacién conyugal de cohabitacién a peticién del cdnyuge sano,
cuando el otro se encuentra enfermo dentro de los supuestos que
contienen las fracciones VI y VIl del articulo 267 del Codigo Civil, es
decir, que padece aiguna enfermedad cronica o incurable que sea,
ademas, contagiosa o hereditaria; impotencia incurable sobrevenida
después de celebrado el matrimonio, o bien, padece enajenacién
mental incurable. Sobre la separacion de cuerpos debemos agregar
que no se trata en realidad de una forma de divorcio, tal como se
desprende del texto del articulo 277 del Codigo Civil, pues no se
disuelve e! vinculo matrimonial y por lo tanto subsisten todos los
derechos y obligaciones derivados de éste, excepto la obligacién de
cohabitacién; sin embargo, nuestra ley la clasifica como divorcio,
respetando asi una tradicién juridica que proviene de la Ley de
Matrimonio Civil de 1859 y de los codigos civiles de 1870 y 1884 que
la establecieron, en su momento, como unica forma de divorcio.

Seglin que sea el resultado del acuerdo de voluntades de
los cényuges para tal fin, o bien, de una controversia promovida por
unc de ellos contra el otro, basado en alguna de las causales
previstas por la ley, el divorcio podra ser voluntario o necesario,
respectivamente.

Por otra parte, considerando la naturaleza de la autoridad
que lo declara, podra ser judicial o administrativo. Sobre el particular
diremos que la disolucién del vinculo matrimonial genera
consecuencias de naturaleza vanada que por su importancia deben
ser reguladas por quien posea plenas facuitades jurisdiccionales;
consecuencias tales como las inherentes a las obligaciones
derivadas de Ia filiaciéon respecto de los hijos o aquellas relativas a
las obligaciones que pudieran subsistir entre los divorciantes
después de ejecutoriado el divorcio; o bien, como [as consecuencias
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de caracter juridico y econdmico derivadas de la terminacion de la
sociedad conyugal, cuando ésta constituyo el régimen patrimonial del
matrimonio. Por ello lo normal es que, respecto del divorgio, la
autoridad competente lo sea el juez de primera instancia en materia
familiar, encontrandonos en tal caso frente a un divorcio judicial.
También existen casos en los que el funcionario del estado facultado
para disolver el vinculo matrimonial no tiene que resolver cuestion
alguna de otra naturaleza entre los divorciantes, ni tampoco regular
ninguna consecuencia, sino simplemente concretarse a efectuar una
mera declaracion del divorcio, ello debido a que las relaciones
derivadas del matnimonio se mantuvieron durante la vida de éste sin
mayores complejidades en virtud de gue no se procrearon hijos, de
que las cuestiones econémicas inherentes al régimen patrimonial del
matrimonio fueron resueltas previamente de manera satisfactoria
para ambas partes y de no existir entre los divorciantes pretensiones
que reclamarse que pudieran ser exigibles después de declarado el
divorcio. Para estos casos, el articulo 272 del Cdédigo Civil establece
la posibilidad de concurrir ante el Juez del Registro Civil del lugar a
solicitar la disolucion del vinculo matrimonial, tratandose entonces de
un divorcio administrativo en razdn de que dicho juez es, en realidad,
un oficial administrativo que carece de facultades jurisdiccionales.

Finalmente, tomando en cuenta la naturaleza de la causal
que lo funda, el divorcio podra ser clasificado como divorcio remedio
o divorcio sancion, segun que los motivos que dieron causa a él
importen la existencia de alguna culpa o no. Se considera que existe
culpa del codnyuge que dio causa al divorcio cuando ésta es
consecuencia de la realizacion de hechos graves que le son
imputables, tales como "delitos, hechos inmorales, actos que
implican el incumplimiento de las obligaciones fundamentales del
matrimonio, ¢ que sean contrarios al estado matrimonial por cuanto
que destruyan la vida en comun, asi como los vicios."(27) En este
caso se estara frente al divorcio sancién. Por el contrario, hay
causales de divorcio que no implican culpa alguna del cényuge que
da lugar al mismo, por encontrarse éste en la eventualidad de
padecer enfermedades crénicas e incurables que sean, ademas,
contagiosas © hereditarias, las cuales pueden constituir un riesgo no
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solo para la salud del conyuge sano, sino de la familia entera y aun
para la salud de los descendientes, o bien, de estar afectado por
algn padecimiento que lo imposibilitan para el cumplimiento de los
fines dei matrimonio; entonces, nos encontraremos frente al divorcio
remedio. Esta clasificacion recibe la critica de dejar fuera al divorcio
por mutuo consentimiento y de acuerdo con el criterio del maestro
Rojina Villegas, también a la causal contenida en el articulo 268 del
Cadigo Civil, por no constituir necesariamente una injuria.(28) Por
nuestra parte, hoy incluiriamos dentro de esas causales que generan
la critica de referencia, ademas, a la contenida por la fraccion XVill
del articulo 267 del Codigo Civil, relativa a la separacion
ininterrumpida de los cdnyuges por un tiempo superior a dos afios,
independientemente de las razones que hubiesen ocasionado dicha
separacién, pues aunque ésta constituye un hecho contrario al
estado matrimonial, la misma no implica culpabilidad de las partes, ni
padecimiento de enfermedad alguna.

E. EFECTOS DEL DIVORCIO.

En relacién con el divorcio, independientemente del tipo que
sea, se generan efectos tanto provisionales como definitivos que
recaen sobre la persona de los cényuges, de sus hijos y de sus
bienes. Tales efectos se encuentran precisados en diversas
disposiciones del Caodigo Civil y haremos mencién a ellos basados
en la sistematizacion que de los mismos hace la maestra Sara
Montero Duhalt.(29)

Tratandose de divorcio necesario, el ordenamiento legal
citado, en su articulo 282, establece diversas medidas de caracter
provisional, de las que el juez debera aplicar las que se requieran por
las circunstancias del caso, unicamente durante la tramitacién del
juicio, como consecuencia de la admisién de la demanda o con
anterioridad a ésta si hubiera urgencia. Dichas medidas podran ser
las siguientes:

1.- La separacion de los conyuges.
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2.- La determinacion y aseguramiento de los alimentos a
cuyo pago esté obligado el deudor alimentario en favor del cényuge
acreedor y de los hijos.

3.- Las que fueren convenientes para evitar que los
conyuges se causen perjuicios en sus bienes o en los de |a sociedad
conyugal.

4.- Las precautorias que la ley sefnala para los casos en que
fa mujer se encuentra encinta.

Aol Ao lo e Ao e

S-Poneraics hIJGs alcuidado de la Persona que Ge Comun
acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de
ellos; en defecto de ese acuerdo, el juez determinara lo conducente,
no obstante, los menores de siete afos siempre deberan quedar con

su madre, salvo que por ello exista peligro para su normal desarrollo.

6.- La prohibicion a alguno de los cényuges de ir a un
domicilio o lugar determinado y las que fueren necesarias para evitar
actos de violencia familiar.

Por cuanto hace a los efectos definitivos que se derivan de
la sentencia de divorcio y que afectan directamente la persona de los
conyuges, son los siguientes:

a) El vinculo legal derivado del matrimonio queda disuelto
por virtud de la declaracion judicial del divorcio.

b) Como consecuencia directa de lo anterior, los conyuges
quedan en libertad de contraer un nuevo matrimonio legalmente
valido, pero la mujer debera esperar para ello trescientos dias desde
la disolucién del anterior, término que también podra computarse
desde la fecha en que se interrumpi6 la cohabitacion y que podra
concluir anticipadamente si dentro de él diere a luz un hijo; eflo de
conformidad con lo dispueste por el articulo 158 del propio
ordenamiento citado. Por su parte, el cényuge culpable debera
esperar dos afnos, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 289
del mismo cuerpo legal en cita.
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Los efectos que se generan en relacién con la persona de
los hijos son los siguientes:

a) En consideracién a lo que dispone el articulo 283 del
codigo sustantivo en cita, la sentencia de divorcio fijara en definitiva
la situacion de los hijos en todo lo" relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension
o limitacién y en especial a su custodia, cuidado y proteccién, la que
incluird las medidas de seguridad, seguimiento y terapias que fuesen
necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar;
también protegera en todo caso y haré respetar su derecho de
convivencia con los padres, salvo que de ello se derive peligro para
el menor. Durante el procedimiento el juez debera allegarse los
elementos necesarios para resolver lo conducente, debiendo
escuchar a ambos progenitores y a los menores cuando sea posible.

b) Por su parte, el articulo 285 preceptua que el padre o la
madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con los hijos.

¢) En la parte final del articulo 287, queda establecido que
los consortes divorciados tendran obligacion de contribuir en
proporcion a sus bienes e ingresos, a la subsistencia de los hijosy a
su educacion hasta que lleguen a la mayoria de edad.

Finalmente, los efectos definitivos que se derivan de la
sentencia de divorcio respecto de los bienes de los divorciados son
los siguientes:

a) El que hubiere dado causa al divorcio perdera todo lo que
se le hubiese dado o prometido por su consorte o por otra persona
en consideracion al matrimonio. Por su parte, el conyuge inocente
tendra el derecho de conservar lo recibido y de reclamar lo que se
hubiese pactado en su provecho; lo anterior con base en lo
dispuesto por el articulo 286 de Cédigo Civil.

b) En consideracion a lo preceptuado por el articulo 197 del
mismo codigo, la sentencia que declare el divorcio debera también
declarar terminada la sociedad conyugal, por lo que se procedera a
su liquidacién, tomandose las precauciones necesarias para

A



asegurar el cumplimiento de las obligaciones que queden pendientes
entre los cényuges en relacion con los hijos, de conformidad con lo
que dispone el numeral 287 del cuerpo legal en cita.

¢) El cényuge inocente tendra el derecho de recibir
alimentos a cargo del culpable, tomando en consideracién el
juzgador las circunstancias del caso particular, entre ellas la
capacidad para trabajar de ambos, de acuerdo con lo dispuesto por
el primer parrafo del articulo 288 del mismo ordenamiento legal
citado.

d) Cuando con motivo del divorcio se causaren dafios o
perjuicios al codnyuge inocente, éste tendra el derecho de que el
culpable responda por ellos como autor de un hecho ilicito, segun lo
dispuesto por el Gltimo parrafo del precepto aludido en el inciso que
antecede.

Por cuanto hace al divorcio voluntario, los efectos son, en
relacion con la persona de los conyuges, los siguientes:

a) Se extingue el vinculo matrimonial y los divorciados
quedan en libertad para contraer un nuevo matrimonio legaimente
valido.

b) No obstante lo anterior, el nuevo matrimonio sélo podra
celebrarse hasta pasado un afio del dia en que se declare
ejecutoriada la sentencia de divorcio, segun lo preceptda el ditimo
parrafo del articulo 289 de Cédigo Civil.

¢) La mujer tendra el derecho de recibir alimentos por un
tiempo igual al que duré el matrimonio cuando no tenga ingresos
suficientes para su sostenimiento y mientras no contraiga nuevas
nupcias o se una en concubinato.

Respecto de los hijos, los efectos del divorcio voluntario son
los siguientes:

a) £l padre y la madre conservarén la patria potestad.
b) Se establece lo relativo a su custodia y sostenimiento.
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Por cuanto se refiere a los bienes, los efectos se
concretaran a la aplicacién de los acuerdos celebrados y aprobados
respecto de la administracién de la sociedad conyugal durante el
procedimiento de divorcio y a la liquidacion de la misma una vez
ejecutonado éste.

Un altimo efecto derivado de la sentencia de divorcio sera la
remisién al Juez del Registro Civil de una copia de dicho fallo para
que levante el acta correspondiente y publique un extracto del mismo
durante quince dias en las tablas destinadas a esta finalidad.
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CAPITULO 1l

ANTECEDENTES EN LA LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL
DE LA CAUSAL DE DIVORCIO DE SEPARACION INJUSTIFICADA
DE LA CASA CONYUGAL.

Antes de iniciar el estudio de las caracteristicas que la
causal de divorcio que nos ocupa ha tenido en cada una de las
legislaciones sobre esta materia que han estado vigentes en el
Distrito Federal, estimamos conveniente hacer una breve mencion
de lo que es una causal de divorcio. Sobre el particular nos
permitimos expresar que en el ambito del Derecho, las causales de
divorcio necesario estan constituidas por circunstancias o hechos
atribuidos a uno de los conyuges, qgue son de tal manera graves que
imposibilitan la realizacién de las relaciones matrimoniales como
consecuencia del dafio que les causa la accién de aquéllas. Una
causal de divorcio prevista en la ley describe siempre un hecho que
se imputa a uno de los conyuges y que es contrario a los deberes de
fidelidad, respeto, asistencia, solidaridad y lealtad debidos a su
consorte o a sus hijos, el cual se sanciona convirtiendo al culpable
en reo de divorcio; también puede describir una circunstancia que lo
afecta por el peligro que entraiia para la salud fisica 0 mental de su
consorte y de los descendientes de ambos, peligro que se busca
evitar mediante la disolucién del matrimonioc o por io menos la
separacion fisica de los consortes.

Las causales de divorcio de ninguna manera pueden
considerarse como instrumentos para eludir el cumplimiento de las
responsabilidades familiares, porque en caso de divorcio éstas
permanecen intocadas en lo referente a los hijos; y por lo que hace a
las econémicas respecto del conyuge inocente, podrian permanecer
vigentes indefinidamente. Por el contrario, cuando implican una culpa
deben considerarse como una especie de tipos de delitos civiles
creados para la proteccidn juridica de determinados valores,
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circunstancias © derechos cuyo respeto y presencia son
indispensables para |a realizacién normal de los fines del matrimonio
y 1a sana existencia de la familia; en tal virtud, de legarse a realizar
por uno de los cényuges alguna de las conductas descritas, ello
daria lugar a la imposicion a éste de la sancion prevista por la ley
para tal conducta, consistente en la disolucién forzada, como
conyuge culpable, del vinculo matrimonial que lo une legaimente al
conyuge inocente, asi como su consecuente segregacion respecto
del nucleo familiar. Cuando no implican culpa alguna, las causales de
divorcio describen circunstancias especificas que afectan a alguno
de los consortes, las cuales son un obstaculo insalvable para la
realizacién normal de los fines dei matrimonio o constituyen un riesgo
para la salud fisica © mental del cényuge sano o de su
descendencia.

Estas causales de divorcio estan fijadas en la ley de manera
taxativa y atenta su naturaleza de caracter principalmente punitivo,
tienen un caracter limitativo y no meramente ejemplificativo; por ello
no pueden ampliarse analégicamente ni por mayoria de razén; son
auténomas y por ello no pueden involucrarse unas en otras. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en dos ejecutorias, ha
expresado que la interpretacion de las mismas debe ser de caracter
restrictivo(1) (aunque estimamos que quiso decir estricto); y en otra,
ha sostenido que son esencialmente limitativas, de estricta
interpretacion y, por lo mismo, no tienen aplicaciéon analégica.(2)
Ademas, en jurisprudencia definida ha expresado lo siguiente:

DIVORCIO, AUTONOMIA DE LAS CAUSALES.

La enumeracion de las causales de divorcio
que hacen el Codigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales, y los cédigos de los Estados
que tienen iguales disposiciones, es de caracter
imitativo y no ejemplificativo, por lo que cada
causal tiene caracter auténomo y no pueden
involucrarse unas en otras, ni ampliarse por
analogia ni por mayoria de razon.(3)
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Unas causales de divorcio operan de modo absoluto y sin
sujecion a condicion alguna y otras estan condicionadas por
circunstancias que causan perturbaciones graves a la armonia
conyugal y cuya apreciacion queda a cargo del juzgador. En el
articulo 267 del Codigo Civil vigente se incluyen en nimero de veinte
y una mas que preve el articulo 268 del mismo cuerpo legal, a la que
el doctor Jorge Mario Magalldén Ibarra se refiere como "una
complementaria resultante del procedimiento de divorcio o de nulidad
matrimonial "fallido."{(4) A continuacidn procederemos a precisar ias
caracteristicas que la causal de divorcio que nos ocupa ha tenido en
las diversas legislaciones que antecedieron a la actualmente en
vigor.

A. CODIGO CIVIL DE 1870.

La primera legislacion civil propia del Distrito Federal la
constituyé el Codigo Civil de 1870, inspirado en un proyecto del
doctor Justo Sierra, a su vez inspirado en el Cédigo de Napoleén y
en el proyecto del Codigo Civil espafiol de 1851, de Florencio Garcia
Goyena, quien también encontré como importante fuente de
inspiraciéon al propio cédigo napoleénico.(5) En ef Cédigo Civil de
1870 se incluyd al divorcio aun cuando, como hemos expresado,
bajo esta denominacion se refiriese Gnicamente a la separacién de
cuerpos, ya que no aceptd el divorcio vincular por considerar al
matrimonic como una unién indisoluble, admitiéndose nueve
causales de divorcio en total, de las que quedaron incluidas siete en
el articulo 240. La fraccién quinta de dicho precepto establecié como
causa de divorcio:

"Sa. El abandono sin causa justa del domicilio
conyugal, prolongado por mas de dos afnos."

Con las variantes que de inmediato se advierten, la causal
de divorcio transcrita es la que correspondié en la codificacion antes
mencionada al tema que nos ocupa. De acuerdo con su texto y
partiendo del supuesto de un matrimonio legalmente valido, esta
causal se integraba con los siguientes elementos: a) la existencia de
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un domicilio conyugal; b) el abandono de dicho domicilio efectuado
por uno de los coényuges; ¢) la duracion del abandono por un periodo
superior a dos afios; y d) la ausencia de una causa que justificara
legalmente el referido abandono. Las caracteristicas y significacion
juridica de estos elementos seran estudiados en el siguiente
capitulo, baste por el momento hacer notar cédmo, en su conjunto y
basados en fa idea de que la causa de divorcio transcrita, que
implicaba la existencia de una culpa, constituia la descripcion de una
conducta que era sancionada con la separacién forzada de los
consortes como un medic necesario para brindar a ciertas
circunstancias derivadas de! propio matrimonio la decidida proteccién
que requerian por parte de la ley y del Estado. La sancién prevista
para la conducta descrita por tales elementos no sélo se encontraba
claramente orientada a propiciar y protegerla unién de los conyuges,
puesto que en tal caso se referiria a una simple separacién de ellos,
sino también a brindar una proteccidn amplia al conyuge que
permanecia en el hogar y al grupo familiar que como resuitado de tal
union ambos generaron, el cual habitaba en el domicilio conyugal -
que era el del marido conforme a lo preceptuado por los articulos
199 y 204 del propio cddigo mencionado- cuyo abandono por uno de
los consortes significaba no sdlo el ausentarse del lugar donde
fisicamente residia con el cényuge abandonado, sino ademas la total
dejaciéon de los deberes y obligaciones derivados del matrimonio
respecto de dicho cdnyuge e implicitamente de los derivados de la
filiacion y del parentesco respecto de {a familia fundada por ambos, la
que habitaba en el mismo domicilio conyugal y por ello también
resultaba abandonada, dejando al que permanecia en él, en forma
exclusiva, la carga del sostenimiento moral y econémico de la familia,
como del cuidado y educacion de los hijos.

El precepto mencionado era claramente laxo por cuanto
hace al tiempo de abandono requerido para que naciera la causal de
divorcio, ya que el término de dos afios que fij6 para ello resultaba
prolongado en exceso, porque permitia que no séio el cényuge que
permanecia en el domicilio, sino todos los miembros de la familia,
quedasen al cabo del tiempo, cuando no inmediatamente, colocados
en circunstancias de gran necesidad o incluso de exposicion al
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peligro, especiaimente cuando el que abandonaba el domicilio era el
marido, en consideracion a gue éste tenia a su cargo la obligacion de
sostener econémicamente a la familia; y por otra parte, debido a las
graves limitaciones y condiciones de sometimiento a las que, de
manera general, estaban sujetas las mujeres en esa €poca,
particularmente las casadas, asi como porque el abandono al que se
refiere la causal de divorcio implicaba, ademés de la separacion
fisica del conyuge que abandonaba el hogar, también la completa
desatencion de sus deberes existentes para con su conyuge y su
familia. Sin embargo, la orientacion proteccionista del matrimonio
contenida en este codigo, se manifesté en la facultad de la que gozd
el cényuge inocente para obligar al culpable a reunirse con él, aun
después de haber causado ejecutoria la sentencia de divorcio.

En relacion con la funcién tutelar de un bien juridico de la
causal de divorcio en estudio, el alcance que de manera general ésta
ha tenido, tanto en el Coédigo Civii de 1870, como en todas las
legislaciones posteriores, se ha derivado de la naturaleza misma dei
matrimonio, cuya finalidad fundamental es la creacién de la vida en
comun de los consortes. En todas ellas, hasta la Ley Sobre
Relaciones Familiares, el ambito de la proteccién a su cargo quedoé
sefnalado en el capitulo relativo a los derechos y obligaciones que
nacen del matrimonio. Tal ambito quedd definido de ese modo en
consideracién a que la realizacion de la vida en comin de los
consortes da lugar al nacimiento de un cimulo de ofras obligaciones
a su cargo, las que también son reconocidas como derivadas del
matrimonic y que sblo pueden ser cumplidas oportuna vy
adecuadamente cuando ellos permanecen en el domicilio conyugal.
De este modo, la causal de divorcio consistente en el abandono del
domicilio conyugal por mas de seis meses sin causa justificada,
buscaba proteger, de manera generat, el cumplimiento no solamente
de la obligacidn de los consortes de hacer vida en comun, como
finalidad fundamental del matrimonio y consecuencia inmediata de
su celebracién, sino también de todas las demas obligaciones y
deberes nacidos con la celebracidon del matrimonio que son
inherentes a la vida en comun de los conyuges.
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La separacion que del domicilio conyugal realizaba uno de
los consortes constituia sélo una manifestacion parcial del abandono,
pues implicaba dnicamente el incumplimiento de algunas de sus
obligaciones derivadas del matrimonio; el abandono pleno ocurria
cuando, ademas de la separacion del domicilio conyugal y del
consecuente incumplimiento de las obligaciones cuya satisfaccion se
derivaba de manera directa e inmediata de la vida en comun de los
consortes, se incurria también en el incumplimiento de todas las
demas obligaciones inherentes al matrimonio, dando lugar a un
desamparo total del codnyuge v, consecuentemente, de la familia que
habitaba en el domicilio abandonado; porque tal es el sentido
interpretativo que se desprende de las expresiones "abandono” y
"domicilio conyugal", como veremos en el siguiente capitulo de este
trabajo. En consideracidn a lo expresado, en el Cédigo Civil de 1870
la causal de divorcio antes transcrita protegia la comunidad de vida
de los consortes creada por el matrimonio y el cumplimiento de todas
las obligaciones inherentes a su  vida en comun en el domicilio
conyugal. Lo anterior queda confirmado por el hecho consistente en
que esta causa de divorcio era la uUnica de las previstas por ese
codigo que estaba orientada para esta finalidad, ya que las demas
eran referentes a problemas de corrupcion de uno de los consortes o
a la comisidon de otros hechos que implicaban el incumplimiento de
las obligaciones de mutuo respeto y consideracién, asi como la
extincion de los lazos afectivos que deben existir entre los esposos,
como lo son la sevicia y la acusacidn falsa hecha por un cényuge al
otro, razén por la que eran otros los bienes juridicos que tales
causas de divorcio tutelaban de manera especifica.

B. CODIGO CIVIL DE 1884.

El Cédigo Civil de 1870 tuvo una breve vigencia y fue
abrogado por el de 1884, que también regulé el divorcio. El nuevo
ordenamiento legal adopté en esta materia una posicién ideolégica
similar a la de la legislacién anterior, pues tampoco le reconocié
efectos disolutorios del vinculo matrimonial, refiriéndose, como ésta,
Unicamente a la separacion de cuerpos. No obstante, incrementé el
nimero de las causales previstas, aumentandolo de nueve, que en
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total eran reconocidas por la anterior legislacion, a catorce, de las
que trece, incluido el mutuo consentimiento, correspondieron al
listado contenido por el articulo 227 y una mas correspondio a la
causal incluida de manera complementaria en el articulo 230. En
referencia a ia materia de nuestro estudio, la fraccién Vi del articulo
227 citado, establecié como causa de divorcio:

"V|. El abandono del domicilio conyuga! sin justa
causa, o aun cuando sea con justa causa, si siendo
ésta bastante para pedir el divorcio, se prolonga por
mas de un afio el abandono sin que el conyuge que
lo cometid intente el divorcio;"

Como puede apreciarse de inmediato, e! texto transcrito es
confuso porque el legislador incluy6 en él, en realidad, dos causales
de divorcio que no distinguié con nitidez: una para el caso de
abandono del domicilio conyugal sin justa causa y otra para el de
abandono con justa causa cuando se hubiese prolongado por mas
de un afio sin que intentase el divorcio quien lo cometié. De este
modo, aparentemente el referido texto no se ocup6 de fijar término
alguno para que el abandono sin justa causa diese lugar al
nacimiento de la causal de divorcio, pues parece que el término de
mas de un afo que fijé era sélo para la mencionada hipétesis del
abandono con justa causa; sin embargo, entendemos que el texto
legal pretendié estructurar, en realidad, una sola causal de divorcio
consistente en el abandono del domicilio conyugal por mas de un
afo, sea que se hubiese cometido sin causa justificada, o bien, con
causa justa cuando dentro de ese término no se hubiese intentado
judiciaimente el divorcio, porque de no interpretarse en tal forma se
daria lugar a la aberrante posibilidad de que el simple abandono
injustificado del domicilio conyugal, sin considerar en forma alguna su
duracioén, diese lugar al divorcio. Es necesario tomar en cuenta que
la certeza del abandono real sdlo la puede dar la completa
desatencion de las responsabilidades conyugales y familiares
referida a un lapso de tiempo razonable, cuyo transcurso ira
definiendo paulatinamente el abandono, lo que no podria valorarse
correctamente en un plazo breve, por las multiples interpretaciones
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que podrian darsele a la mencionada desatencion. De este modo, el
legislador de 1884 consideré que tal valoracion podia hacerse con
seguridad pasado e tiempo minimo de un afo, razén por la que fij6
como plazo para que se constituyera esta causa de divorcio el que
fuese superior a un afio.

Los elementos que de manera comin a las dos hipdtesis
contenidas por la fraccion VI del articulo 227 integraban esta causal
en e Cddigo Civii de 1884, eran: a) la existencia del domicilio
conyugal, que de acuerdo con lo establecido por los articulos 190 y
195 era el del marido; b) el abandono de dicho domicilio por uno de
los cényuges y ¢) la duracién del abandono por un término minimo
superior a un afho. En relacién con el abandono sin justa causa
(primera hipdtesis) el elemento especifico adicional a los anteriores
era el que consistia, precisamente, en la ausencia de una causa que
justificara iegalmente el abandono. Los referentes al abandono con
justa causa (segunda hipétesis) eran: a) la existencia de una causa
que hubiese justificado legalmente el abandono; b) que dicha causa
fuese bastante para pedir el divorcio; y ¢) que dentro del término de
un afo no se hubiese intentado el divorcio por el cényuge que
cometié el abandono, basado en la causa que lo provocd.

En el Codigo Civil de 1884, el término minimo sefalado para
que el abandono injustificado del domicilio conyugal diese lugar al
nacimiento de la causa de divercio, como hemos visto, fue reducido
a la mitad de! que establecia el codigo de 1870. Por otra parte,
también en este codigo, como en el anterior, quedd establecida la
facultad del conyuge inocente para obligar al culpable a reunirse con
€l, aun después de ejecutoriada la sentencia de divorcio.

Es pertinente hacer notar desde ahora que las reformas del
29 de enero de 1915 suprimieron la hipétesis contenida en fa
fraccion V! del ariculo 227, relativa al abandono de! domicilio
conyugal por mas de un afio con causa bastante para pedir el
divorcio sin que éste se solicite y se incluyd Unicamente la relativa al
abandono injustificado del domicilio conyugal, trascendiendo tal
criterio a la Ley Sobre Relaciones Familiares; sin embargo, en la
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legislacién vigente, en la fraccion IX del articulo 267, se incluyd
nuevamente la mencionada hipotesis. De este modo, las dos
causales de divorcio contenidas en la fraccion V! del articulo 227 del
Cédigo Civil de 1884 culminaron en la iegislacion actual como dos
causales auténomas, referentes a la separacion injustificada de la
casa conyugal por mas de seis meses y a la separacion del hogar
conyugal cuando existiendo una causa que |a justifique se prolonga
dicha separacion por mas de un afio sin que quien se separo intente
judiciaimente el divorcio.

Por lo que hace a la funcién tutelar de un bien juridico que
tuvo esta causal de divorcio contenida en el Codigo Civil de 1884,
resultan aplicables los comentarios efectuados parrafos arriba, af
referimos a la comespondiente del Codigo Civil de 1870, en
consideracién a que también en el cddigo que nos ocupa, la misma
estaba orientada a proteger la vida en comin de [os conyuges en su
ambito familiar, convivencia de la que dependia el apropiado
cumplimiento de otras de las obligaciones derivadas del matrimonio
directamente relacionadas con esa comunidad de vida y de las
alimentarias respecto de ios hijos habidos en dicho matrimonio,
segun lo preveia el capitulo |ll del Titulo Quinto del propio Codigo
Civil de 1884; no obstante, es pertinente hacer notar como en este
cddigo, mediante la inclusién de las causales contenidas en las
fracciones IX y Xl del articulo 227, se redujo el ambito reservado
para el bien juridicamente tutelado por la causal de abandono
injustificado del domicilio conyugal en la forma que lo concibio el
cbdigo anterior, porque el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias a cargo del cényuge culpable en el nuevo codigo se
convirtié en una causal de divorcio autdénoma, que por tal motivo no
se podia involucrar con la de abandonc del domicilio conyugat. No
obstante, quedd protegido el cumplimiento de todas las demas
obligaciones derivadas del matrimonio a las que se ha hecho
mencion anteriormente, de entre las que ocupa un lugar
preponderante la comunidad de vida entre los consortes, por ser la
que constituye la finalidad fundamental de éste.
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C. LEYES SOBRE DIVORCIO DE 1914 Y 1915.

El torbellino revolucionario de 1910 afecté todos los ambitos
de la vida de nuestro pueblo, por lo que la organizacién de su unidad
social basica, que es la familia, tuvo que recibir también el influjo de
la ideologia que nutria a dicho movimiento, especialmente debido a
que su organizacién y las funciones que en ella correspondian a sus
miembros, por estar inspirados en ideas ampliamente rebasadas por
la realidad de ese momento, ya no se ajustaban a los requerimientos
de dicho nucleo familiar. Esto origino la necesidad de efectuar una

.......

hizc mediante la expedicién, en 1917, de la Ley Sobre Relaciones
Familiares. Sin embargo, el primer paso dirigido a la modificacién de
las instituciones familiares, " estuvo constituido por el cambio del
criterio hasta entonces sustentado en la legislacién familiar en
materia de matrimonio y divorcio, que se efectud mediante la
expedicion en Veracruz, con fecha 29 de diciembre de 1914, por
Venustiano Carranza como Primer Jefe del Ejército Constitucionalista
y Encargado del Poder Ejecutivo, del decreto que modificéd la ley
expedida por el Presidente Lerdo de Tejada el 14 de diciembre de
1874, como reglamentaria del decreto de adiciones y reformas a la
Constitucion de 1857, del 25 de septiembre de 1873, que incorpord a
ésta la deciaracion de ser el matrimonio un contrato civil,
previamente decretada durante la Reforma por el benemérito Benito
Juarez, el 23 de julio de 1859.

El concepto de divorcio referido Gnicamente a la separacion
de cuerpos que existia en la época de la vigencia de los anteriores
cédigos, sufrid una radical transformacién con la expedicién del
decreto revolucionario antes aludido, que reconocié al divorcio su
efecto disolutorio del vinculo matrimonial. La ley mencionada, por ser
de caracter federal, establecié en todo el territorio nacional el divorcio
vincuilar por el mutuo y libre consentimiento de las partes, asi como
por causas que hacian imposible o indebida la realizacidon de los
fines del matimonio y por faltas de alguno de los cényuges que
hacian irreparable |la desavenencia conyugal, quedando los
conyuges en la posibilidad de celebrar una nueva unién legitima; por
otra parte, autorizd a los gobernadores de las entidades federativas
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para hacer en las legislaciones locales las modificaciones que
permitieran su aplicacion. La parte medular del decreto referido
expresa |o siguiente:

"Art. 10.- Se reforma la fraccién IX del articulo 23 de
la ley del 14 de diciembre de 1874, reglamentaria
de las adiciones y reformas de la Constitucion
Federal decretadas el 25 de septiembre de 1873,
en los términos siguientes:

"Fraccion IX.- El matrimonio podra disolverse en
cuanto al vinculo, ya sea por mutuo y libre
consentimiento de los conyuges cuando el
matrimonio tenga mas de tres afos de celebrado o
en cualquier tiempo por causas que hagan
imposible o indebida la realizacion de los fines del
matrimonio, o por faltas graves de alguno de los
cényuges, que hagan irreparable la desavenencia
conyugal. Disuelto el matrimonio, los conyuges
pueden contraer una nueva union legitima.

"Ant. 20.- Entre tantc se establece el orden
constitucional en la Republica, los Gobernadores de
los Estados quedan autorizados para hacer en los
respectivos Codigos Civiles, las modificaciones
necesarias a fin de que ésta ley pueda tener
aplicacion."(6)

En este contexto, el abandono del domicilio conyugal sin
justa causa qued¢ incorporado dentro del grupo de las causales de
divorcio que hacian imposible la realizacion de los fines del
matrimonio, ya que constituia una situaciébn contraria al estado
matrimonial, porque al no existir la vida en comun entre los consortes
no se podian cumplir tales fines.

Con el objeto de instrumentar la aplicaciéon del decreto
mencionado, Venustiano Carranza expididé también el decreto de
fecha 29 de enero de 1915, publicado en El Constitucionalista del 27
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de abril del propio aneo, mediante el cual se reformaron diversos
articulos del Codigo Civil de 1884 que se encontraba en vigor en el
Distrito y Territorios Federales.(7) De manera particular resultan
ilustrativas del criterio revolucionario las modificaciones efectuadas a
los articulos 155 y 226 del citado cédigo, el primero de los cuales,
ratificando la aplicacion de la ley juarista del 23 de julio de 1859,
reafirmé al matrimonio su caracter de contrato civil y el segundo
establecié para el divorcio su caracter disolutorio del matrimonio,
quedando redactados dichos preceptos de la siguiente forma:

"ARTICULO 155. El matrimonio es un contrato civil
entre un solo hombre y una sola mujer, que se
unen en sociedad legitima para perpetuar su
especie y ayudarse a llevar el peso de la vida.

"ARTICULO 228. El divorcio es la disolucién legal
del vinculo del matrimonio, y deja a los conyuges
en aptitud de contraer otro."

El aludido decreto también reformé de manera general el
articulo 227 del propio cédigo que establecia las causales de divorcio
y conservé la separacion de cuerpos como una forma de divorcio no
vincular, opcionat en los casos de ciertas enfermedades que llegare
a sufrir alguno de los conyuges. Por virtud de la reforma, la fraccién
V del citado articulo incluy6 la causal de divorcio relativa al abandono
del domicilio conyugal sin causa justficada, en los términos
siguientes:

“V.- El abandono injustificado del domicilio
conyugal por cualquiera de los consortes, durante
seis meses consecutivos;”

Como puede observarse claramente, la causal transcrita
quedo redactada en términos mas claros que en el texto original, del
que suprimi6 lo relativo al abandono del hogar conyugal por causa
justificada, refiriéndose el texto reformado en exclusiva a su
abandono injustificado y reduciendo el término requerido para su



nacimiento ain més que el articulo objeto de la reforma, fijandolo en
solo seis meses consecutivos.

En general, al texto reformado que se apunta le son
aplicables los comentarios hechos al referirnos a la correspondiente
causa de divorcio del Cédigo Civil de 1870, siempre que se tome en
cuenta que la causal transcrita se refiere a un divorcio de caracter
vincular y que el tiempo de abandono requerido para el nacimiento
de dicha causal es considerabiemente menor que en el caso de la
que se incluy6 en el citado cédigo anterior, lo que denota un mayor
rigor en la aplicacién de la sancién que corresponde a esta falta.

En efecto, los elementos que conforme a su texto reformado
integraban la causal de divorcio, eran los mismos que se contenian
en sus antecedentes, tanto en el Codigo Civil de 1870, como en el
texto original del de 1884, con las variantes consistentes en la
mencién de que el abandono seria por cualquiera de los consortes,
que deberia ser durante seis meses y que éstos deberian ser
consecutivos. De estas variantes, la Unica que en realidad era de
importancia en el nuevo texto, era la referente a la duracion del
abandono, ya que dicho término estaba fijado en unicamente la
mitad del minimo que senalaba el texto original det! articulo objeto de
la reforma y la cuarta parte del previsto para el mismo efecto en el
codigo de 1870. Por ofra parte, cabe la aclaracién de que el
elemento de la consecutividad que expresamente incluyo el texto
legal reformado, no constituyé una novedad, ya que el mismo se
encontraba implicito en el texto de 1870 y en el original de 1884,
pues tal se desprendia de las expresiones "prolongado por mas de
dos afios”, contenida en la fraccidn 5a. de! articulo 240 del primero
de los cédigos aludidos; y "si ... se prolonga por méas de un afio el
abandono..", preceptuado por el texto del articulo anterior a la
reforma que nos ocupa;, por otra parte, el elemento de la
consecutividad también quedd implicito en el propio texto reformado,
en la expresion “"durante seis meses”, por lo que no existid la
necesidad de hacer mencion expresa de él. Igualmente superflua fue
la inclusion de la expresion relativa a que el abandono debia ser por
cualquiera de los consortes, porque era precisamente a ellos a
quienes se dirigia esta norma y el abandono que se sancionaba con
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el divorcio sdlo podia ser el que de manera injustificada era realizado
por alguno de ellos.

Como puede apreciarse, las reformas hechas por ias leyes
revolucionarias a los articulos 226 y 227 del Cadigo Civil de 1884
fueron especialmente importantes en la definicion de los alcances del
divorcio como institucion juridica, cuya accién disolutoria del vinculo
matrimonial pasé a constituir su efecto fundamental, dejando la
separacion de cuerpos unicamente para aquelios casos en los que
uno de los codnyuges sufria de alguna de las enfermedades que eran
precisadas por la fraccion 1V del articuio 227 reformado, Como una
opcién a la que podia recurrir el que permanecia sano cuando no era
su propésito dar por terminada su vida matrimonial. Esta reforma
también incluyé entre las nuevas causales de divorcio a la ausencia
del marido por mas de un afio con abandono de las obligaciones
inherentes al matrimonio, que de este modo también vino a proteger
el cumplimiento de las referidas obligaciones, solo que precisamente
por causa de la ausencia del marido, como una derivacion de la
parte que fue suprimida del texto original de la causal en estudio
contenida en el Codigo Civil de 1884 que hacia su texto confuso vy,
ademas, a juicio del sustentante, respondiendo a una necesidad
coyuntural nacida de los afos de lucha revolucionaria.

Debe aclararse que la causal de abandono injustificado del
domicilio conyugal que contenia la fraccion V del articulo 227
reformado se diferenciaba de ia contenida en su fraccion VI, también
reformada, relativa a la ausencia del marido por mas de un afio con
abandono de las obligaciones inherentes al matrimonio, ademas de
que los tiempos fijados para su nacimiento eran distintos, porque el
abandono injustificado constituia siempre un acto voluntarioc de
dejacion del domicilio conyugal y en general de desatencion de las
obligaciones derivadas del matrimonio, econdmicas o de otra
naturaleza, en el que de manera expresa o tacita incurria cualquiera
de los conyuges con el propésito evidente de dar por terminada su
vida matrimonial en todos los aspectos y sin importar si se conocia o
no su paradero posterior al abandono; pero en el caso de la causal
de ausencia contenida en la fraccion VI, que sélo podia cometer el
marido, no era posible determinar si su alejamiento fisico del
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domicilio conyugal tenia, o no, el proposite de dar por terminada su
vida matrimonial, ni tampoco si dicho alejamiento se habia originado
por causas ajenas a su voluntad. Por otra parte, en este caso se
carecia de noticia alguna del ausente, desconociéndose si habia
muerto o vivia, o bien, cudl era su paradero.

En consideracién a las caracteristicas legales de la
ausencia, que por su propia naturaleza impiden el cumplimiento de
cualquier obligacion derivada del matrimonio, como a las
circunstancias en que vivia el pais desde varios afos antes de la
reforma en cuestion; y atento el hecho consistente en que las
obligaciones econdémicas derivadas del matrimonio podrian ser, en
determinadas circunstancias, las Unicas a las que sin modificar el
status de ausente se les pudiera dar cumplimiento, estimamos que,
sobre tales bases, esta causa de divorcio establecida por la reforma
de 1915 se tipificaba Unicamente cuando ademas de la ausencia
fisica del marido se incurria en el abandono de las obligaciones
econémicas derivadas del matrimonio, es decir, con el hecho
consistente en que al ausentarse el marido no hubiese dejado los
medios econdémicos necesarios para la manutencion de su cényuge
durante ei tiempo de la ausencia o no hubiese realizado providencia
alguna para cumplir tal obligacién, pues el hecho de que en alguna
forma el marido que se encontrase ausente por participar en la lucha
revolucionaria e hiciese llegar a su conyuge una provision de fondos
para su sostenimiento y el de su familia, no necesariamente
modificaba las caracteristicas juridicas de su condicién de ausente,
pero si evitaba el nacimiento de la causa de divorcio que se
menciona, porque de este modo se daba cumplimiento a una muy
importante obligacién derivada del matrimonio, que es la alimentaria
respecto de la conyuge y la familia. Esta causal de divorcio fue
incluida también en la Ley Sobre Relaciones Familiares y suprimida
en su forma original por el actual Cédigo Civil, sin embargo, debe
hacerse notar que de alguna manera constituyé un antecedente de
las causales contenidas en las fracciones IX y X de su articulo 267,
relativas a la separacion del hogar conyugal por mas de un aifo por
una causa que sea bastante para pedir el divorcio sin que el mismo
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se demande y a la declaracidbn de ausencia o de presuncion de
muerte.

En lo referente al propodsito tutelar de un bien juridico que la
causal de divorcio materia de nuestro estudio tuvo conforme al texto
de la reforma de las disposiciones correspondientes del Codigo Civil
de 1884 hecha por el decreto de enero de 1915, mencionaremos
que su objetivo fundamental fue el de proteger de manera general el
cumplimiento de las obligaciones denvadas de! matrimonio, como de
las que se generan legalmente de la vida en comun de los consortes,
entre si y con la familia gue fundaron. Es pertinente hacer notar que
mediante la modificacion efectuada al articulo 227, ademas de otros
cambios que el mismo sufrié, fueron suprimidas las causales
contenidas en el texto original de sus fracciones IX y XIl, consistentes
en la negativa de uno de los conyuges a ministrar al otro alimentos
conforme a la ley y en la infraccion de las capitulaciones
matrimoniales, respectivamente, siendo por esta razén que
nuevamente se ampli6 el ambito de las obligaciones cuyo
cumplimiento se vio protegido por esta causa de divorcio, en forma
similar a ia que lo protegid la misma causal en el Codigo Civil de
1870, es decir, referido a todas las obligaciones derivadas del
matrimonio inherentes a la vida en comun de los consortes, incluidas
las econémicas.

D. LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES.

El 9 de abril de 1917, Venustiano Carranza, en su caracter
de Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Encargado del Poder
Ejecutivo de la Unidn, expidié la Ley Sobre Relaciones Familiares,
que derogd en lo conducente, al Cédigo Civil de 1884, como una
respuesta de la revolucién tanto a la necesidad de modernizar la
organizacion de la familia superando los conceptos del Derecho
Romano, heredados a través del Cddigo de Napoledn, que aunque
anacrénicos para las costumbres y circunstancias de la época, adn
perduraban, como a la de adaptara al nuevo estado de cosas
derivado del propio movimiento revolucionaro y de la nueva
Constitucién recientemente promulgada. En efecto, era imperativo
reorganizar la estructura de las relaciones familiares sobre bases de
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mayor equidad, respeto y libertad, lo que resultaba inaplazable
porque, como se expresd en la parte considerativa de |a propia ley,
las ideas de igualdad que se afianzaron en la ideoiogia de los
mexicanos no lograron trascender al ambito de la familia; ello era asi
porque la familia seguia organizada con base en principios y regias
vigentes dos mi! afos antes, los cuales fueron conservados, en lo
fundamental, por la doctrina cristiana a traveés del Derecho Canonico.

En lo referente a las instituciones del matrimonio y el
divorcio, la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 tomd, de
manera general, el contenido del decreto del 29 de enero de 1915,
por lo que, en consecuencia, reconocié el caracter contractual y
disoluble de aquél;, por otra parte, el sistema de divorcio que
reglamento fue el relativo al vinculo, aun cuando tampoco suprimio la
separacion de cuerpos, pero al igual que en el caso de la reforma
anterior, ésta qued6é como una opcion del conyuge que hubiese
pedido la separacion en los casos de enfermedades crénicas e
incurables, contagiosas o hereditarias. Sobre estas bases, el articulo
76 de la propia ley considerd como causales de divorcio, en lo
fundamental, las mismas previstas por el decreto de reformas al
Codigo Civii de 1884, del 29 de enero de 1915, pero
incrementandolas con una mas, relativa a la comision por un
conyuge contra la persona o los bienes del otro, de un acto que seria
punible en cualquiera otra circunstancia o tratandose de persona
distinta de dicho consorte, siempre que tal acto tuviese sefialada en
la ley una pena inferior a un afo de prisidén; causal que quedo
contenida en la fraccion X|, para hacer un total de trece, incluidas las
referentes al mutuo consentimiento y a la contenida por su articulo
79, que se deriva de la demanda de divorcio o de nulidad de
matrimonio fundada en causa no probada.

Por lo que se refiere a la causal de divorcio que es materia
del presente estudio, la misma quedé incluida en la fracciéon V del
antes aludido articulo 76 en los términos siguientes:
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V.- El abandeno injustificado del domicilio conyugal
por cualquiera de los consortes, durante seis
meses consecutivos;

Como puede apreciarse, la definicién legai transcrita fue
exactamente la misma que la expresada por el antes referido decreto
de 1915, razon por la que en el presente caso resultan integramente
aplicables los comentarios hechos lineas arriba al referirnos a ésta,
los cuales no se ven afectados de ninguna manera por el hecho de
haberse modificado en la nueva ley los textos de algunas de las
otras causales de divorcio y de haberse incluido una nueva, toda vez
que las modificaciones referidas tuvieron como unico propésito el de
aclarar los textos de las causales a las que se aplicaron y la nueva
causal fue referente a la comisién por un conyuge contra la persona
o los bienes del otro, de un acto que seria punible en cualquiera otra
circunstancia o tratdndose de persona distinta de dicho consorte,
causal esta cuya finalidad fue la proteccion de bienes juridicos
diversos de los que protegia la que es materia de este trabajo.

E. CODIGO CIVIL VIGENTE.

La Ley Sobre Relaciones Familiares tuvo vigencia hasta el
dia 30 de septiembre de 1932, siendo sustituida por el actual Cédigo
Civil, que fue promulgado el dia 30 de abril de 1928 y entrd en vigor
el dia 10. de octubre de 1932, el cual, en materia de divorcio,
recogio en su articulo 267 todas las causales establecidas por
aquella, excepto la contenida por la fraccidon VI de su articulo 76
relativa a la ausencia del marido por méas de un afio con abandono
de las obligaciones inherentes al matrimonio; igualmente, el nuevo
articulo dio autonomia a las que quedaron incluidas en las
fracciones IV, V y VIl del actual precepto citado, relativas
respectivamente a la incitacion o la violencia hecha por un coényuge
al otro para cometer algun delito, a los actos inmorales ejecutados
para corromper a los hijos y al padecimiento de enajenacién mental
incurable, las que se encontraban incluidas, las dos primeras en la
fraccion Il del citado articulo de la ley anterior, relativa a la
perversion moral de alguno de los conyuges y, la tercera, en la
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fraccion |V de! mismo, relativa a la incapacidad de cualquiera de los
cényuges para llenar los fines del matrimonio; ademas, incluyé como
nuevas causales, inicialmente, las contenidas en las fracciones IX, X
y Xl del propio articulo, relativas a la separacién de!l hogar conyugal
originada por causa bastante para pedir el divorcio si se prolonga
por méas de un aflo sin que el conyuge que se separd entable el
divorcio, a la declaracion de ausencia o de presuncién de muertey a
la negativa injustificada de los coényuges a cumplir las obligaciones
sefialadas en el articulo 164; y con posterioridad, también como
nuevas causales, las contenidas en sus fracciones XVIIl, relativa a la
separacién de los coényuges por mas de dos anos con
independencia de la causa que hubiese originado la separacién;
XIX, referente a las conductas de violencia familiar cometidas por
uno de los cényuges contra el otro o hacia los hijos de ambos o de
alguno de ellos; y XX, que tipifica el incumplimiento de las
determinaciones de las autoridades administrativas o judiciales
ordenadas para corregir los actos de violencia familiar de uno de los
cényuges respecto del otro o de los hijos.

En relacién con la causal de divorcio que es materia del
presente trabajo, la misma quedd contenida en la fraccion Vil del
propio articulo 267 antes mencionado de! Codigo Civil en vigor,
como sigue:

-----------------------------------

VIIl.- La separacidn de la casa conyugal por mas de
seis meses sin causa justificada.

En el texto transcrito de inmediato podemos apreciar una
modificacion del lenguaje que estructura a dicha causal respecto de
sus antecesoras, porque mientras que los textos correlativos de
todas las legislaciones anteriores se referian a un "abandono”, el
texto actual se refiere a una simple "separacién”; y en tanto que
aquelios referian dicho abandono al "domicilic conyugal”, éste refiere
la separacidn a fa "casa conyugal”. En atencion a la consistencia y
reiteracion de los textos antecedentes en el uso de los términos
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"abandono” y ‘“domicilio conyugal’, consideramos que la
modificacién de la terminologia empleada por el legislador de 1928
al redactar el texto de esta causal de divorcio, no constituyé un
hecho de naturaleza meramente literaria, ni tampoco accidental y sin
consecuencias, sino que creemos que en ello hay una intencién
claramente definida que se encuentra intimamente vinculada con ei
bien juridico que con tal precepto se pretende tutelar, ya que al
cambiar los conceptos que estructuran a la norma juridica, las
consecuencias que de ello se derivan tendran que ser
necesariamente diferentes, lo que queda confirmado con la inclusion
de una nueva causal de divorcio contenida en la fracciéon Xl
orientada a proteger de manera general el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del matrimonio distintas de la vida en coman
de ios consortes. El analisis de tales conceptos y de las
consecuencias que de los mismos se derivan, constituira la parte
medular de este trabajo, la que se abordara en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV

ELEMENTOS DE LA CAUSAL DE DIVORCIO EN ESTUDIO
DERIVADOS DEL TEXTO LEGAL Y DETERMINACION DEL BIEN
JURIDICO TUTELADO.

En los capitulos que anteceden precisamos lo que debe
entenderse por matrimonic legalmente vélido en consideracion a su
caracter de presupuesto légico juridico del divorcio en general, asi
como la forma en que nuestra legislacién admitid el divorcio,
inicialmente, en la Ley de Matrimenioc Civil y en los codigos civiles de
1870 y 1884, como una separacién de cuerpos, hasta llegar,
posteriormente, a partir de las leyes revolucionarias de 1914 y 1915,
a una disolucidn o ruptura del vinculo matrimonial. También
mencionamos la manera en que todas ias legislaciones sobre la
materia que precedieron a la vigente incluyeron el abandono
injustificado del domicilio conyugal por un tiempo determinado como
una conducta sancionada con el divorcio, hasta referiros a la forma
en que los preceptos que tipificaban a tal conducta como causai de
divorcio llegaron a nuestra legislacion actual como una separacién
injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses. Toca ahora
referimos a los elementos que conforme a la definicién legal
contenida en la fraccion Vil del articulo 267 del Codigo Civil vigente
integran a la causa de divorcio materia de este estudio, asi como a
sus caracteristicas.

Partiendo del antes mencionado presupuesto légico juridico
del divorcio en general consistente en la existencia de un matrimonio
legalmente valido y derivados de la definicion transcrita en la parte
fina! del capitulo anterior, encontramos, desde luego, como
elementos constitutivos de la causa de divorcio que nos ocupa, los
siguientes: la existencia de una casa conyugal, la separacion de uno
de los cényuges respecto de la citada casa conyugal, el término de
mas de seis meses fijado por la ley para la duracion de dicha
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separacion y la ausencia de una causa que legalmente la justifique.
Procederemos, a continuacion, a efectuar el andlisis del primero de
los elementos mencionados.

A. EXISTENCIA DE LA CASA CONYUGAL.

Como hemos podido apreciar en el capitulo precedente,
nuestras anteriores legislaciones sobre la materia, al hacer la
descripcion de la conducta que constituye el antecedente de la actual
causa de divorcio contenida en la fraccion VIl del articulo 267 del

i e e e
injustificado del domicilio conyugal por uno de los cényuges. Por su
parie, el texto actual del propio precepto no alude al abandono
realizado por uno de los conyuges, sinc a su separacién y refiere
ésta no al domicilio conyugal, sino a la casa conyugal.

No obstante el cambio de la terminologia utilizada por la ley
sobre el particular, que implicd la modificacion de los conceptos que
en sus antecedentes integraban a la causal de divorcio estudiada, al
llevar & cabo su labor interpretativa de! texto actual, 1a Suprema
Corte de Justicia de !a Nacién en muchas ocasiones continud
utilizando los términos tradicionales de "abandono", como sinénimo
de "separacién” y de "hogar conyugal" o “"domicilio conyugal" como
sindnimos de la expresion "casa conyugal" que emplea el texto
vigente. El uso indiscriminado de las anteriores expresiones, en
nuestra opinion, cred en dicha labor interpretativa una confusion que
desvirtué el significado original del texto de ia ley y dejé sin la
proteccion adecuada al bien juridico que ésta pretendié tutelar con la
propia causal. Por este motivo, inicialmente conviene precisar el
significado de los términos domicilio, hogar y casa, y después el de la
expresion "casa conyugal' usada por la ley; esto sin perder de vista
el caracter estricto que debe tener la interpretacién de las
disposiciones legales relativas al divorcio.

1.- Domicilio, Hogar y Casa. Conceptos.

La definicién legal de la causa de divorcio contenida por la
fraccion Vill del articulo 267 del Cédigo Civil, incluye entre los
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elementos que la configuran, uno que constituye un presupuesto
I6gico juridico de la misma, que es el referente a la existencia de la
"casa conyugal’, expresion que utiliza la ley vigente para designar y
precisar al ambito fisico respecto del que la separacion de uno de los
conyuges constituye una causa de divorcio, contrastando con todas
las legislaciones del Distrito Federal que sobre el particular le
antecedieron, las que se refirieron expresamente al "domicilio
conyugal”, cuyo "abandono”" por alguno de los consortes, también
daria lugar al nacimiento de una causa de divoercio.

Con el objeto de establecer la distincion que existe entre los
conceptos "domicilio conyugal" y "casa conyugal" comenzaremos por
decir que el domicilio es el atributo de la personalidad en cuya virtud
es posible precisar la ubicacién de una persona y lograr su
localizacion. De entre los diversos significados que gramaticalmente
tiene el término "domicilio", de acuerdo con el Diccionario de la
Lengua Espafiola publicado por la Real Academia Espafiola, resultan
aplicables al caso que nos ocupa, los siguientes: "Morada fija y
permanente. Lugar en que legalmente se considera establecida una
persona para el cumplimiento de sus obligaciones y el gjercicio de
sus derechos”.(1) Esto significa que, desde el punto de vista
gramatical, atendiendo al primero de los dos conceptos vertidos por
el diccionario consultado, el domicilio de una persona es el lugar
donde mora realmente y de manera regular, lo cual nos permite
pensar en la idea de algo que subjetivamente es mucho mas
importante y significativo que la simple materialidad de una casa o
del lugar en el que se habita de manera provisional, porque el sitio
especifico donde habita un ser humano con un propdsito de
permanencia, constituye su lugar propio, donde se encuentra el
centro de sus relaciones personales y familiares y es, de manera
general, el lugar donde voluntariamente se ubica con la intencion de
permanecer en é| establemente o aun de manera definitiva; lugar
que es donde puede ser localizado para el cumplimiento de sus
obligaciones o el ejercicic de sus derechos, con independencia del
que de manera especifica le atribuya la ley en determinados casos.

El Cédigo Civil de 1928, en su articulo 29, inicialmente
definié al domicilio de una persona fisica como "el lugar donde reside
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con el propésito de establecerse en €l"; para el caso de faltar éste, el
domicilio seria el lugar donde tuviese el principal asiento de sus
negocios; y a falta de ambos, lo seria el lugar en que se hallase. En
el siguiente articulo quedd establecida la presuncién del propésito
mencionado para el caso de que la persona residiera por mas de
seis meses en un lugar, excepto cuando al concluir dicho plazo
manifestaba a las autoridades del anterior domicilio, como a las de la
nueva residencia, su voluntad de no adquirir un nuevo domicilio,
declaracion que carecia de efectos si se hacia en perjuicio de
terceros. Estos conceptos eran complementados por los contenidos
en los articulos 31 al 33, que fijaban domicilios legales para los
mencres de edad no emancipados, los menores no sujetos a la
patria potestad, los mayores incapacitados, los militares en servicio
activo, los empleados publicos, los sentenciados a sufrir pena
privativa de libertad y las personas morales; domicilios que, conforme
a dichos preceptos, se ubicaban en el lugar donde la ley ies fijaba a
las personas aludidas su residencia para el ejercicio de sus derechos
y el cumplimiento de sus obligaciones. Este concepto resultaba
coincidente con el segundo de los antes transcritos del Diccionario
de la Lengua Espaiiola.

El concepto legal sobre el domicilio de las personas fue
modificado mediante el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién del dia 7 de enero de 1988, que reformé el articulo 29
antes aludido y abrogd el 30, quedando el precepto subsistente
comao sigue:

An. 29.- El domicilio de las personas fisicas es
el lugar donde residen habitualmente, y a falta de
este, el lugar del centro principal de sus negocios,
en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente
residan y, en su defecto, el lugar donde se
encontraren.

Se presume que wuna persona reside

habitualmente en un lugar, cuando permanezca en
€l por mas de seis meses.
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Conforme al precepto transcrito, el domicilio se precisa en la
actualidad de una manera objetiva exclusivamente, ya que se
suprimié el elemento subjetivo que contenia el texto original, que
estaba constituido por "el propésito” de una persona para
establecerse en un lugar determinado, elemento que contrasta con el
que, en la redaccion actual, considera para precisar el domiciiio la
residencia real habitual de una persona en un determinado lugar.

Respecto del término "hogar”, el mismo diccionario antes
mencionado lo define como el sitio donde se coloca la lumbre en las
cocinas, chimeneas, hornos de fundicion, etc.; hoguera, casa o
domicilio; vida de familia.(2) Esta voz, en sus dos uitimas
acepciones, coincide de manera general con el antes referdo
concepto gramatical del domicilio; sin embargo, la connotacién de la
utima de ellas implica la existencia de valores morales, porque
normaimente la vida en la intimidad del hogar familiar se distingue
por la existencia entre sus miembros de relaciones, generalmente
reciprocas, que son de una especial significacién y calidad para
todos por el caracter afectivo que las distingue. Asi, el hogar de una
persona es el lugar donde se encuentran tanto quienes constituyen
sus afectos mas cercanos, como sus bienes morales y materiales
mas preciados; es el refugio donde las personas se sienten seguras
y a salvo, el cual se encuentra imbuido de su personalidad y ostenta
su marca particular. Debe hacerse notar que en el Cédigo Civil no
existen elementos que permitan considerar la existencia de un
concepto legal del término "hogar”, ni de las caracteristicas que éste
debe reunir, por lo que puede entenderse que el concepto que la ley
tiene del mismo es el que se deriva de su acepcidén gramatical.

Corresponde ahora referirnos a la palabra "casa”, que entre
otros significados que tiene y de acuerdo con el anteriormente citado
diccionario, es: "Edificio para habitar. Piso o parte de una casa, en
que vive un individuo o una familia."(3) Debe aclararse que por
"piso”, el propio diccionario consultado entiende al conjunto de
habitaciones que constituyen una vivienda independiente en una
casa de varios altos.(4) Esto quiere decir que el término definido se
refiere exclusivamente y de manera objetiva a la materialidad de la
construccién, a un edificio destinado a la habitacién o una parte de
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él, en el que una persona © una familia habita. En este concepto no
existen implicaciones de otra naturaleza, como ocutre en el caso de
los términos "domicilic” y "hogar” que, como hemos visto, suponen la
existencia de otros elementos objetivos y subjetivos.

2.- Domicilio Conyugal. Concepto y Elementos que lo Constituyen.

Partiendo de los conceptos gramaticales anteriormente
mencionados y haciendo referencia al significado, también
gramatical, del adjetivo "conyugal" que contiene el mismo diccionario
en consuila, estaremos en posibilidad de sstructurar &l concepto
referente al “"domicilio conyugal”, para lo cual previamente
referiremos lo que se considera "hogar conyugal®’, con el que

frecuentemente se le confunde.

Encontramos que el mismo diccionario consultado expresa
que conyugal es lo "perteneciente a los cényuges” (5) es decir,
aquello que pertenece a los consortes, al marido y a la mujer. En
consecuencia, si desde el punto de vista gramatical "conyugal" es lo
que pertenece a los cdnyuges, entonces, conforme al significado de
ia primera de las palabras anteriormente referidas, el domicilio
conyugal es aquél que constituye la morada fija y permanente de los
conyuges y en el que legalmente se les considera establecidos para
el cumplimiento de sus obligaciones, asi como para el ejercicio de
sus derechos derivados del matrimonio. Cabe aclarar que este
significado gramatical de la expresién "domicilio conyugal" resulta
insuficiente frente a la interpretacion juridica del mismo, como mas
adelante veremos.

Por lo que hace a la expresién "hogar conyugal', puede
considerarse que, segun lo antes apuntado y siguiendc el mismo
criterio de interpretacion, la idea que se desprende de la palabra
"hogar” unida al significado del adjetivo "cenyugal”, es aquella que
nos muestra a los conyuges en una vida estable de intimidad
familiar, en el sitio en el que residen con su familia. De lo anterior
resuta que, de acuerdo con el diccionario consultado, las
expresiones "domicilio conyugal' y "hogar conyugal' aunque no
necesariamente son sinbnimas, si tienen un gran parecido, pues
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ambas llevan implicita la idea de una vida conyugal y familiar estable
¥y permanente.

Tampoco en el caso de la expresion "hogar conyugal” tiene
la ley elementos que nos permitan considerar la existencia en ella de
un concepto que la defina, ni que imponga la necesidad de satisfacer
determinados requisitos en cuanto a las caracteristicas del lugar
donde se establece; sin embargo, en 1977 la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la parte conducente de una ejecutoria de su
Tercera Sala, sostuvo el siguiente criterio:

DIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO
CONYUGAL COMO CAUSAL DE. CONCEPTO DE
HOGAR.

Por hogar conyugal debe entenderse, no la
casa habitacién que se destruye por la ausencia de
uno de los coényuges, ya que este concepto es de
naturaleza espirtual, mas que matenal, pues se
integra con la reunidn de ios padres y de los hijos,
si los hay, en un domicilio que no desaparece por el
hecho de que se separe de él la mujer o el
varoén...(6)

En lo referente al significado de la expresién "domicilio
conyugal' considerada desde el punto de vista juridico, diremos que
para que el lugar donde residen los consortes pueda conceptuarse
como domicilio conyugal, debe reunir todas las caracteristicas que le
son sefaladas a éste de manera expresa o tacita por la ley.

Cabe aclarar que al entrar en vigor el actual Cédigo Civil, su
articulado no definia al domicilio conyugal, ni contenia precepto
alguno que fijara un lugar determinado como domicilio legal de los
conyuges, con la salvedad del articulo 163 que, como una
reminiscencia de la época en la que al celebrarse el matrimonio la
mujer perdia, practicamente, su capacidad de ejercicio y quedaba
sujeta a la potestad de su consorte, a quien debia obediencia,
establecia como obligacion de ella la de vivir al lado de su mando,
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infiiéndose de este precepto que el domicilic que legalmente
correspondia a los conyuges, es decir, el domicilio conyugal, se
encontraba ubicado en el lugar donde el marido tenia establecido su
propio domicilio, que de este modo se convertia en el asiento de la
nueva familia.

E! anterior punto de vista coincidia, en cierta forma, con el
criterio que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion expresé sobre
el particular al resolver una cuestion originada durante la vigencia de
la Ley sobre Relaciones Familiares, ocasion en la que equiparé al
concepio dei domiciio conyugai generado &n €sa época, con &l det
domicilio que se derivo de las Leyes de Partida, cuyas notas
caracteristicas eran, de acuerdo con la propia Suprema Corte, su
permanencia y su caracter familiar. La ejecutoria referida, que
ratificaba un criterio ya establecido sobre el tema en otras ejecutorias
relativas al abandono del domicilio conyugal, fue publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y en lo conducente, expresaba
lo siguiente:

DOMICILIO CONYUGAL.

Domicilic, segun lo define el Cédigo Civil del
Distrito Federal, expedido en 1884, es el lugar
donde una persona reside habitualmente; a falta de
este, en el que tiene el principal asiento de los
negocios, y a falta de uno y otro, el lugar en donde
la persona se halla, lo cual es, a no dudarlo, un
concepto general de la ley, pero como la de
Relaciones Familiares, aparte de ese concepto
general, se refiere especificamente al domicilio
conyugal, debe determinarse lo que este significa, y
lo que por tal dan a entender nuestras leyes;
doctrinanamente, domicilio es la residencia que se
considera tiene la persona, a los ojos de la ley, para
el ejercicio de ciertos derechos o para la realizacién
de ciertos actos; el hombre, como sujeto de
derecho civil, tiene un conjunto de derechos y
obligaciones, una variedad de actos juridicos que
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cumplir, y el concepto general de la ley, hace
compleja la idea del domicilio. Las Leyes de Partida
consideraban como domicilio: el lugar donde uno se
halla establecido y avecindado con su mujer, sus
hijos y familia y la mayor parte de sus bienes
muebles; de modo es que lo consideraban
Unicamente con relaciéon a la familia; mas cuando
las relaciones comerciales se extendieron, cuando
existieron derechos y obligaciones que cumplir, no
directamente con la familia, sino para con terceros,
la idea del domiclio tuvo que modificarse,
constituyendo el cuasi domicilio, que estudiaban los
comentadores de aquellas leyes, los cuales tenian
propiamente por domicilio, el familiar, que algunos
llamaban real, y por cuasi domicilio, el que pudiera
llamarse convencional, porque se determina por
relaciones civiles, independientes de las de la
familia. E1 domicilio familiar es sin duda al que se
refieren las ‘leyes cuando hablan del domicilio
conyugal, y que no debe confundirse con el cuasi
domicilio, al cual pudiéramos designar con el
nombre de contractual, porque nace de los
contratos que celebran las personas...(7)

Este concepto del domicilio conyugal, que lo identificaba con
el domicilio familiar y que giraba en torno a la figura del marido
exclusivamente, es el que quedd establecido en el texto original del
Cddigo Civil en vigor y era congruente con el sistema general
establecido por dicho cuerpo legal.

Sin embargo, buscando el logro de los propositos igualitarios
de este codigo respecto de los conyuges en el matrimonio y en
general entre hombre y mujer, con fecha 9 de enero de 1954 se
public en el Diario Oficial de la Federacién una reforma al citado
articulo 163, que suprimid la antes mencionada obligacion de la
mujer de vivir al lado de su marido y establecid para ambos
consortes la de vivir juntos en el domicilio conyugal, aunque no
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definid a éste, razébn por la que debid considerarse como tal,
simplemente, al lugar en que de comun acuerdo se establecian para
hacer vida en comun, pudiendo de este modo identificarse también
con la “casa conyugal® a que alude la fraccion Vi del articulo 267.

No obstante lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, si bien con posterioridad a la citada reforma, iniciaimente
consideré como domicilio conyugal & la casa habitacién donde los
esposos residian habitualmente, hacian vida en comuan y cumplian
las finalidades del matrimonio, sin precisar caracteristicas del jugar,
posierornmeiiie, alendiendo a 1o dispuesioc por € texto onginal de los
articulos 162, 164, 167 y 168 del Cadigo Civil vigente, que
establecian |2 obligacién de los cényuges de contribuir cada uno por
su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente, la
igualdad de la autonidad y consideraciones de que ambos gozarian
en el hogar, asi como la carga para el marido de dar alimentos a la
mujer y sostener econdémicamente el hogar y, para la mujer, la de
dirigir y cuidar los trabajos de de éste; y sufriendo una lamentable
confusidn, considerd que esas eran las notas distintivas del no
definido domicilio conyugal al que se refirié la reforma del articulo
163, es decir, que considerd que el mismo estaba constituido por el
lugar donde los conyuges vivian y cumplian con las finalidades del
matrimonio, en el que gozaban de igual autoridad y consideraciones,
cuya direccion y trabajos estarian a cargo de la mujer y cuyo
sostenimiento econdémico quedaba a cargo del marido, pero
atribuyendo asi al lugar, como caracteristicas del mismo, o que en
realidad son cargas, deberes y circunstancias que la ley previé como
inherentes a l0s miembros de la pareja que viven el estado
matrimonial, es decir, que no son propios de las cosas, sino de las
personas, quienes deben cumplifas sin importar el lugar en que se
encuentren haciendo vida en comun. Sobre este particular, ese Alto
Tribunal produjo la tesis jurisprudencial que a continuacién se
transcribe y en la que, por otra parte, también se hace patente su
confusion en el uso de los términos “domicilio” y "hogar”,
aparentemente sinénimos, pero gue, como hemos visto, en realidad
tienen significados distintos:
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DOMICILIO CONYUGAL, CONCEPTO DE.

Se entiende por hogar conyugal, ef lugar donde

viven [los coOnyuges haciendo posible el

cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de

los derechos derivados del matrimonio. No

constituye hogar conyugal aquél donde la mujer no

tiene {a direccion y cuidado de los trabajos propios

del mismo, ni disfruta de igual respeto vy

consideraciones; como sucede cuando el marido

lleva a vivir a la mujer a la casa de su madre o de

otro familiar.(8)

De este modo, de conformidad con el criteno y la
terminologia prevaleciente en el Codigo Civil en e momento de
modificar €l texto original del articulo 163 y precisar en €l mismo que
el lugar donde los conyuges debian vivir era el "domicilio conyugal”,
podia considerarse que el término "domicilio" unido a la palabra
"conyugal", que como hemos visto denota lo que es perteneciente a
los cényuges, tenia un significado que se referia al lugar que era la
morada de éstos, donde de comun acuerdo se establecian
permanentemente para el cumplimiento de sus deberes
matrimoniales y el ejercicio de sus derechos correspondientes,
disfrutando ambos de igual respeto y consideraciones y donde la
direccién y los trabajos inherentes al mismo quedarian a cargo de la
mujer, mientras que los gastos necesarios para su sostenimiento
quedarian a cargo de! marido, segin lo dispuesto por el texto original
de los articulos 164 y 168.

Esta forma de interpretacion praeter legem del concepto
“domicilio conyugal’ hecha por la Suprema Corte de Justicia,
trascendié parcialmente al texto de la ley, pues partiendo de! criterio y
los elementos expresados anteriormente, pero considerando que
sélo son esenciales del domicilio conyugal los derivados del articulo
167 relativos a la autoridad y consideraciones que por igual deben
disfrutar los consortes en el hogar, mediante una nueva reforma al
articulo 163, se estructurd un nuevo concepto de aquél, que se
incorpord al texto de dicho precepto el adicionar su primer parrafo
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por el decreto publicado en el Diario Oficial del dia 27 de diciembre
de 1983, de la siguiente manera:

Se considera domicilio conyugal, el lugar
establecido de comun acuerdo por los conyuges,
en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y
consideraciones iguales.

En la anterior definicion podemos encontrar de manera
expresa ¢ tacita, como elementos constitutivos del domicilio
conyugal, los siguientes:

a) Debe ser un lugar establecido de comin acuerdo entre
los conyuges para constituir en €l dicho domicilio conyugal. Si se
tratase de un lugar cuya habilitacion se hubiese hecho con tal
finalidad sélo por uno de ellos, seria necesario que el otro otorgase
su anuencia para establecer el domicilioc conyugal en tal lugar, a lo
que validamente podria negarse cuando el mismo no le fuese
satisfactorio por aiguna razén.

b) Que en dicho lugar ambos conyuges puedan disfrutar
plenamente de |la autoridad y consideraciones que por igual les
corresponden en el seno del hogar y la familia, lo que implica que en
€l dispongan de la libertad e independencia necesarias para decidir y
actuar en los asuntos que son inherentes a su calidad de conyuges y
padres de familia, asi como para resolver todas las cuestiones
relacionadas con su hogar.

c) Dado que el lugar destinado a ser el domicilio conyugal se
establece por los conyuges, se infiere que el mismo es propio de
ellos, entendiendo por esto que se trata de un lugar para el uso
exclusivo de los consortes, separado e independiente del domicilio
de terceras personas, tales como sus parientes, amigos u ofras.

Adicionalmente, del texto de algunas ejecutorias de los
Tribunales Colegiados de Circuito que se han referido al concepto
del domicilio conyugal, puede desprenderse otro elemento mas, que
consiste en que dicho lugar debera tener las condiciones materiales
adecuadas para la finalidad a la que se le destina, esto es, que sus
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————caracteristicas-de-construceion:-ubicacién—extension—senvicios; etc.

sean de tal naturaleza que permitan de manera apropiada el
cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de los derechos
derivados del matrimonio.

Como podemos apreciar, los requisitos que actualmente
deben satisfacerse para que un lugar pueda ser considerado como
domicilic conyugal, de acuerdc con la definicion incorporada al
articulo 163 del Cédigo Civil y a su interpretacién, en términos
generales podrian cumplirse si se partiese del supuesto de una
sociedad con caracteristicas que fuesen, por lo menos, de una clase
media; pero es evidente la dificultad de cumplirios cuando se trata de
una sociedad integrada en su mayoria por personas de muy
limitados recursos econdmicos, tales como obreros y empleados u
otros trabajadores, asalariados © no, de bajo nivel de ingresos, como
lo es la mayoria de las personas que integran nuestra poblacién
econbémicamente activa, si por otra parte, tal dificultad se ve
acrecentada por la escasez y gran demanda de viviendas
unifamiliares que existe no sélo en la Ciudad de México, sino en todo
el pais, que ubica el costo del arrendamiento de las existentes en
niveles inalcanzables para la pobiacién que las necesita. Lo anterior,
aunado a la exasperante y agotadora sucesién de reiteradas crisis
econdémicas que se sufren en la Republica desde hace varias
décadas, cuyos efectos, por vitud mafosas e irresponsables
politicas oficiales, impactan con el mayor rigor a las clases mas
necesitadas y por otro lado, no sélo perdonan de este sufrimiento,
sino que aun benefician a las que por su solidez no requieren de
proteccion alguna, convirtiendo asi al establecimiento de un domicilio
conyugal en una aspiracion especialmente dificil de lograr para un
muy amplio sector de la poblacién.

3.- Casa conyugal. Concepto.

Finalmente y siguiendo el mismo orden de ideas expuesto
con anterioridad, diremos que, desde el punto de vista gramatical,
por la expresidn "casa conyugal" deberemos entender que ésta es la
construccién o edificio en que habitan los conyuges; el conjunto de
habitaciones en que viven los consortes, que constituyen una
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vivienda independiente en una construccion o edificio donde existen
otros conjuntos de la misma especie; o bien, la parte de una casa en
la que viven los cdnyuges; es decir, aquella casa o parte de ella en la
que los conyuges, de hecho, viven.

Como hemos visto, de acuerdo con la definicidon legal y su
interpretacion jurisprudencial, el concepto "domicilio conyugal” es
amplio y complejo porque implica caracteristicas objetivas y
subjetivas, expresas y tacitas. Por el contrario, como también
podemos apreciar, la expresion “casa conyugal’ es concreta y
simple, pues & significagdo de ia priméra palabia se Tfefiere,
basicamente, a un ambito fisico preciso, de donde resulta que tal
expresion no tiene implicitos los elementos subjetivos, ni ia idea de
permanencia definitiva que son notas distintivas de los conceptos
"domicilio" y "hogar”.

Cabe aclarar que el texto de la fraccion Vi del articulo 267
del Cddigo Civil se refiere a la "casa conyugal”, sin embargo, este
cuerpo legal tampoco fue explicito respecto del significado de tal
expresién, lo cual, de acuerdo con su texto original, resuftaba en
cierta forma innecesario, como antes hemos visto; sin embargo, al
reformarse en enero de 1954 el articulo 163, anteriormente transcrito
y comentado, para establecer como obligacién de ambos cényuges
la de vivir en el domicilio conyugal y, al definir a éste, se cred la
necesidad de determinar el significado de la expresion "casa
conyugal' contenida por la fraccion VIII del articulo 267, lo que no fue
hecho en forma alguna; por tal motivo, 1a Suprema Corte de Justicia
de la Nacién y los Tribunales Colegiados de Circuito han pretendido
colmar esta laguna equiparando tal concepto, de hecho, con el de
"domicilio conyugal" anteriormente referido, lo cual ha resultado una
labor desafortunada, porque la complejidad y la sofisticaciéon con que
se ha interpretado a este ultimo discrepa del evidente propdsito de la
causal de divorcio, orientada simplemente a proteger la comunidad
de vida de los consortes surgida del matrimonio.

Por otra parte, es necesario referir también que con fecha 7
de enero de 1988 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto que reformd al articulo 31 del Cédigo Civil, en cuya fraccion
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IV se determiné como domicilio legal de los conyuges "aqué! en el
cual éstos vivan de consuno".

Esta nueva disposicidn legal se encuentra en una evidente
contradiccion con lo preceptuado por la segunda parte del primer
parrafo del articulo 163, pues mientras que éste define al domicilio
conyugal como el lugar que de comun acuerdo ha sido establecido
por los consortes para vivir en él y donde ambos gozaran de iguales
consideraciones y autoridad, es decir, que fija requisitos precisos
para considerarc como tal, por su parte, aquelia establece como
domicilio legal de los conyuges, es decir, fija como lugar donde
cumplirdn sus obligaciones y ejerceran sus derechos inherentes al
estado matrimonial que guardan, simplemente, "aquél en el cual
éstos vivan de consuno", sin implicar para la existencia de dicho
domicilio legal exigencias o requisitos de otra naturaleza atribuibles al
lugar, sino unicamente el hecho consistente en que en él los
conyuges hagan vida en comun, es decir, que cumplan con el mas
importante deber derivado de! matrimonio, que constituye al mismo
tiempo el primer objetivo de éste, que es el de crear una comunidad
de vida entre ellos.

Recapitulando en lo que antes hemos expresado, diremos
respecto de la reforma efectuada al articulo 163 del Codigo Civil,
publicada en el Diaric Oficial del dia 8 de enero de 1954, que derogo
la disposicidn que obligaba a la mujer a vivir al lado de su marido,
sustituyéndola por la que establecié para ambos cényuges el deber
de vivir en comunidad en el domicilio conyugal, que basados en el
propésito evidente de esta disposicion, que busca establecer de
manera permanente e igualitaria la vida en comuin entre los
consortes, estimamos que la interpretacién que de la expresién
"domicilio conyugal" hizo la Suprema Corte de Justicia con
posterioridad a la citada reforma, fijando las caracteristicas de éste y
con ello las del lugar donde, de acuerdo con dicha reforma, debe
cumplirse el deber de cohabitaciéon, pero sobre todo, al identificar tal
concepto con el de "casa conyugal” contenido por la fraccién VIl del
articulo 267 del Cddigo Civil, establecio una limitacion injustificada al
antes mencionado propésito, asi como también al de brindar
proteccion a esa comunidad de vida de los consortes, que constituye
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la esencia misma de la causal de divorcio que este ultimo precepto
contiene, porque, en realidad, establecié nuevos requisitos para la
integracién de ésta, no previstos en forma alguna por el texto de la
ley.

En efecto, en nuestra opinidn, es claro que al referirse a la
"casa conyugal" el legislador que en 1928 estructuré en el Cédigo
Civil la causal de divorcio que se estudia, pretendié referirse al lugar
en el que, conforme al texto original de la primera parte del articulo
163, de hecho, los codnyuges se establecerian para vivir en él y alli
cumpiir Con sus oblgaciones ¥ sjercer sus dereches derivados del
matrimonio, con independencia de las caracteristicas de dicho lugar,
porque si bien es cierto que en los articulos 196 y 228 del referido
texto original del Cddigo Civil vigente se recogid de los codigos y
leyes anteriores el concepto "domicilio conyugal", también lo es que
el mismo no fue definido, razén por la que, teniendo la mujer la
obligacién de vivir al lado de su marido, debia considerarse que ei
domicilio conyugal era aquel en el que se domiciliaba éste una vez
que la mujer se incorporaba a él, sin importar las caracteristicas que
el mismo tuviese, porque en tal lugar o en cualquier otro que se
estableciese la pareja, por mandato de la ley ambos consortes
deberian gozar en su vida matrimonial de autoridad vy
consideraciones por igual, siendo asi equiparables los términos
"casa conyuga!" y "domicilio conyugal’, que en estas circunstancias
participaban de las mismas caracteristicas por no existir ninguna
definicion legal o jurisprudencial de sus conceptos, siendo ambos,
simplemente, el lugar donde los consortes residian y daban
cumplimiento a sus obligaciones derivadas del matrimonio; sin
embargo, a partir de la reforma de 1954 que determiné como
obligacién de ambos consortes la de vivir juntos en ei domicilio
conyugal, nacié la necesidad de definir a éste, el que tendria que ser,
por razén natural, el lugar en el que de comin acuerdo se
establecieran para residir de manera habitual, es decir, para llevar a
cabo en é! su vida en comun derivada del matrimonio, sistema de
vida en el que, conforme a lo preceptuado por el texto original de los
articulos 164, 167 y 168 del Codigo Civil, ambos disfrutaban de
autondad y consideraciones iguales, quedando |a direccion y
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trabajos inherentes al mismo a cargo de la mujer y su sostenimiento
a cargo del marido. Vale la pena insistir que, en nuestro concepto,
estas caracteristicas son inherentes al estado matrimonial que viven
los consortes y deben cumplirse en el ambito estrictamente privado
de la pareja, independientemente def lugar donde se establezcan,
razén por la que de ninguna manera quedan necesariamente
excluidas en el mencionado ambito cuando los consortes se
establecen en un domicilio ajeno, porque ninguna de ellas es, en
realidad, inherente al lugar propiamente dicho, sino que son cargas y
deberes impuestos por la ley a los consortes para realizarse o
cumplirse en su vida en comin nacida con el matrimonio, las que
éstos deben asumir sin importar las caracteristicas del lugar donde
se establezcan a realizar esa comunidad de vida.

L a interpretacion que hizo la Suprema Corte de Justicia de
la expresién "domicilio conyugal" incorporada al articulo 163 del
Cédigo Civil por la reforma publicada el 9 de enero de 1954, asi
como la forma en que usé la expresidn "casa conyugal' que se
contiene en el enunciado legal de la causa de divorcio establecida
por la fraccién VIl del articulo 267 del mismo ordenamiento,
considerandota como sinénima de aquélla, dio lugar a2 una limitacion
para la creacién de la vida en comin de los consortes, finalidad
fundamental del matrimonio, asi como para el cumplimiento del
deber de cohabitacién que nace para ellos como consecuencia
inmediata de su celebracién, porque de tal criterio se derivo la
opinién expresada en diversas ejecutorias, que sentaron tesis de
jurisprudencia, en el sentido de que no puede considerarse que
tengan un domicilio conyugal las personas que viven en la casa de
los padres, otros parientes 0 amigos de alguno de los conyuges, ya
que en ella carecen de autoridad propia y libre disposicion en el
hogar, criterio que puede extenderse a los casos en los que los
consortes se establecen en un lugar que no reune los diversos
requisitos que debe satisfacer este para ser considerado como
domicilio conyugal; en tal virtud y siguiendo este criterio, no tienen la
obligacion de vivir en ese lugar y por ello no podra integrarse en esos
casos la causal de divorcio mencionada, si uno de ellos se separa de
manera injustificada por mas de seis meses del lugar donde, de
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hecho, hace vida en comun con el otro, ni podra considerarsele reo
de divorcio por ese motivo, porque no existe un domicilio conyugal,
entendido éste en los términos en que lo definid la referida adicidn
hecha al articulo 163 del Cédigo Civil, ello no obstante que, como
anteriormente hemos precisado, la finalidad fundamental del
matnmonio sea la de crear una comunidad de vida entre los
esposos, cuyo cumplimiento se encuentra protegido por la propia
causal de divorcio que se menciona; y no obstante tampoco que la
ley se refiera, en el caso que nos ocupa, a la separacion de la "casa
convugal" v no de! "domicilio conyugal”.

En las circunstancias expresadas, en opinién del
sustentante y respecto de la causal de divorcio en estudio, cuando
se aplica el concepto de "domicilio conyugal" como sindnimo de
‘casa conyugal® se estd efectuando indebidamente una
interpretacién extensiva del texto legal, porque debido a la
complejidad del primero de dichos conceptos, al identificarto con el
de "casa conyugal" usado por la causal de divorcio en estudio, se
establecen nuevos requisitos no previstos por la ley que deben
cumplirse para la integracion de la causal de divorcio. Lo adecuado
es interpretar el concepto "casa conyugal' conforme a la estructura
legal existente en el momento de expedir el Cédigo Civil, es decir,
considerar como tal al lugar en el que de hecho habitan regularmente
los conyuges, independientemente de sus caracteristicas; y a las
cargas y deberes que se derivan del estado matrimonial, como
inherentes al estado matrimonial que guardan los integrantes de la
pareja, donde quiera que se encuentren y no al lugar en que habiten,
pues con ello se da cumplimiento al propésito legal de proteger su
vida en comun. Ademés, debe expresarse que el concepto
gramatical de "casa conyugal" se encuentra mas acorde con el
sentido original de la ley y con las caracteristicas de nuestra realidad
social, no asi el anteriormente analizado concepto de "domicilio
conyugal® con el que jurisprudenciaimente se le equipara, porque
sucede con frecuencia que, por su carencia de recursos
econdmicos, parejas de casados se ven en la necesidad de
establecerse en  domiciios ajenos, "arrimados', como
despectivamente dice ia voz popular, que de manera inapropiada
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para su alta jerarquia la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
adoptado y elevado a la jurisprudencia; y si bien, de manera general,
permanece en ellos un sentimiento de provisionalidad respecto de tal
situacién, de suyo incomoda, la realidad es que su permanencia en
esos domicilios ajenos en muchas ocasiones se prolonga por mas
tiempo del que originalmente planearon. De este modo, resuita
absurdo que si esa es la forma en que se encuentra organizada la
vida en comun de los consortes, se niegue a ésta la proteccion de la
norma juridica creada precisamente para tutelara, justificando la
negativa con la futii razén de que tal lugar no reune las
caracteristicas necesarias para ser considerado como "domicilio
conyugal”.

Por otra parte, puede entenderse que la calificacion de
“arrimados” la voz popular la aplique en el caso de aquellos que,
careciendo de un domicilio propio, terceras personas les permiten
compartir en forma onerosa su domicilio o bien, les brindan
gratuitamente su hospitalidad o proteccién; y puede aceptarse como
cierto que en tales circunstancias los anfitriones o duefios de la casa
podrian, de manera inadvertida o incluso intencionalmente, tratar de
imponerles limitaciones para algunas manifestaciones exteriores de
su forma de vida, pero no puede aceptarse que de estas
circunstancias resulte como una consecuencia necesara la
interferencia, por parte del anfition, en las decisiones de la vida
conyugal o familiar de sus huéspedes o protegidos, porque éstas se
generan en un ambito demasiado limitado por su intimidad, en el
que, por la naturaleza de tales decisiones, sdlo intervienen los
propios consortes y en algunos casos, quiza, también sus hijos, sin
que pueda intervenir nadie mas, sea que se trate de los padres u
otros familiares de los cényuges, o de otras personas. Son los
conyuges quienes, en Ultima instancia, van a decidir, no importa
donde se encuentren, sobre su forma de vida, sus actividades y los
lugares donde las llevaran a cabo, si tendran hijos o no, cuantos y
cuando los tendran, la educacién que recibiran y la escuela a la que
asistiran y, en general, la forma en que manejaran las relaciones
intemas de su familia, entendiendo por familia el concepto que se

109



refiere a la llamada familia nuclear, que comprende dnicamente al
grupo formado por los cdnyuges y sus hijos.

Desde luego se reconoce que el hecho consistente en que
una pareja de esposos viva en algun lugar que no sea exclusivo de
ellos de ninguna manera constituye la circunstancia ideal para lievar
a cabo su vida en comun, pero también debe reconocerse que los
terceros ajenos a la propia pareja unicamente podran tener
injerencia en los asuntos de la intimidad familiar cuando alguno de
sus integrantes lo permite, lo cual puede ocurrir y de hecho ocurre,
domicilio conyugal que reuna todos los elementos que, de acuerdo
con las adiciones hechas a la ley y con la jurisprudencia, deben
integrario; y aun en el caso de que tal interferencia fuese real e
inevitable, no puede soslayarse el hecho consistente en que la vida
en comun de ios consories es la esencia fundamental del matrimonio
y por tanto el primer deber a cumplir por ellos, con independencia de
las caracteristicas del lugar donde se hubiesen establecido con tal
propésito. Ademas, también debe tomarse en cuenta que Si los
esposos fueron a vivir bajo la proteccion de otras personas o por lo
menos en el domicilio de éstas, ello seguramente ha sido por el
acuerdo de ambos y que al aceptar tal sistema de vida estan
aceptando también las limitaciones que el mismo les impone, asi
como las consecuencias que de él se derivan, razén por la que la
falta de un domicilic propio y exclusivo no debe ser utilizada por
alguno de los miembros de la pareja, ni permitida por las autoridades
competentes, como una circunstancia que lo releva de la obligacién
de hacer vida en comun con su consorte.

Finalmente, aunque es verdad que en algunos casos las
circunstancias humanas prevalecientes en la casa en que una pareja
de esposos vive en la forma antes indicada, podrian afectar la
igualdad de la posicidon que ambos deben tener en el hogar, en la
generalidad de los casos en los que esto ocurre, no sucede porgque
esas circunstancias asi lo impongan necesariamente, sinc por otras
razones que frecuentemente son consecuencia de la falta del
respeto profundo que debe existir entre los consortes, o bien, de la
existencia de costumbres sociales arcaicas, de la distorsiéon de los



criterios personales que se deriva de la complejidad de los
problemas de la vida contemporanea, de las inseguridades
personales de los propios cényuges o de otras causas similares.

De este modo, resulta inaceptable que el concepto de
"domicilio conyugal" que contiene el articulo 163 y el de "casa
conyugal' que utiiza la fraccién VIl del articulo 267, sean
identificados entre si como si ambos tuviesen e! mismo significado,
como lo hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los
Tribunales Colegiados de Circuito, porque ello da lugar a que al
interpretar en esa forma el sequndo de dichos conceptos, que es el
que contiene la causal de divorcio que nos ocupa, tal interpretacion
pueda ser utilizada por alguno de los cdnyuges como un pretexto
para eludir el cumplimiento del deber fundamental del estado
matrimonial, que es la cohabitacién de los consortes, basado en un
sofisma cuyo significado Gltimo es que no existe para &l la obligacion
de hacer vida en comun con su consorte cuando viven en calidad de
"arfimados" o en algin lugar que no reune cabalmente las
condiciones que el articulo 163 y su interpretacion jurisprudencial
han establecido para considerarlo como "domicilio conyugal”, como
sucede con el domicilio de los padres, de otros parientes o de
amigos de alguno de ellos, porque segun este criterio, la comunidad.
de vida que nace con la celebracion del matrimonio se debe llevar a
cabo precisamente en tal domicilio, del cual carecen los conyuges
cuando viven en uno ajeno, "arimados”, ya que en éste no tienen
autoridad propia ni libre disposicién en el hogar, razén por la que
tampoco podra integrarse la correspondiente causal de divorcio
cuando alguno de eilos se separe del mismo y con ello de su
consorte, por mas de seis meses, de manera injustificada.

Estimamos que la interpretacidn que hace la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de lo que en nuestro ambito social debe
entenderse por el concepto "casa conyugal’, asi como el uso que le
da al mismo, por las razones que anteriormente se han expresado,
son equivocados; y ademas, porque este concepto, al formar parte
de una norma de divorcio, debe ser interpretade en una forma
estrictamente declarativa o literal, no asi restrictivamente, como ya
hemos visto en el capitulo Il que ha sostenido la Suprema Corte de



Justicia que se debe hacer,(9) ni tampoco en forma extensiva, como
en la realidad lo interpreta ese alto tribunal,(10) no siendo aceptable
que mediante dicha labor interpretativa se le convierta, de! concepto
sencilio que es, en uno complejo y sofisticado, como resulta en este
caso el del "domicilio conyugal”; ello independientemente de que al
considerario en la forma en que la Suprema Corte lo ha interpretado,
ta norma que lo contiene resulta incongruente con el bien que
pretende tutelar juridicamente, como mas adelante veremos.

Es pertinente subrayar que esta forma de interpretar el
Mencionado CoNcepio nace caso oSO ast ProbiSma Gué en Nuestio
pais se padece de manera endémica, relativo al enorme déficit de
viviendas, que crece todos los dias, e ignora también la realidad de
aquellas personas de modestas posibilidades econdémicas, como lo
son la gran mayoria de las que integran nuestro pueblo, gquienes
despues de celebrado su matrimonio -no pueden disponer de los
medios econdémicos necesarios para adquiir o tomar en
arrendamiento una vivienda que pueda conceptuarse como un
domicilio exclusivo de ellos y que, ademas, reuna las caracteristicas
que a juicio del interprete de la ley debe tener dicho lugar para ser
consideradc como un domicilio conyugal;, personas que, por su
carencia de medios econdémicos y ante tales exigencias, estaran
condenadas a no poseerlo nunca y por consecuencia, siguiendo el
criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a no disponer
de un lugar donde cumplir legalmente con el deber de cohabitacion,
que es fundamento y esencia de la vida matimonial y de la
integracion familiar, ni tampoco los demas deberes cuyo adecuado y
natural cumplimiento tiene como premisa la vida en comun de los
consortes.

Debemos recordar que el concepto del "domicilio conyugal"
formé parte de una causal de divorcio contenida en las anteriores
legislaciones sobre la materia, la de abandono injustificado del
domicilio conyugal, cuya finalidad fue la de proteger juridicamente, de
manera general, el cumplimiento de todas las obligaciones de los
consortes derivadas del matrimonio y, de manera particular, las
inherentes a la vida conyugal y familiar que sélo se daban
plenamente en el domicilio conyugal y no sélo a la cohabitacion de



los consortes; sin embargo, la causal de divorcio que el actual
Cddigo Civil incluyé en la fraccion Vil de su articulo 267, al hablar de
una separacién injustificada y utilizar el concepto "casa conyugal”
que alude al lugar donde los cényuges de hecho hacen vida en
com(n, protege Unicamente tal convivencia, por lo que no tiene la
amplitud de sus antecesoras, concretandose exclusivamente a
sancionar con el divorcio a quien falte a su obligacioén de hacer vida
en comun con su cényuge. Lo anterior se confirma por la existencia
de otra causal de divorcio, la contenida en la fraccion XlII del propio
articulo, que tiene a su cargo la proteccién del cumplimiento de las
demés obligaciones derivadas del matrimonio que eran protegidas
en las legislaciones anteriores por la referida causal de abandono del
domicilio conyugal.

Es necesario tomar en cuenta también que del mencionado
criterio interpretativo podria derivarse, ademas, un riesgo para la
familia, cuya posicion seria aun mas vulnerable como consecuencia
del abandono en el que faciimente podria incurrir el consorte que se
hubiese separado injustificadamente del nucleo familiar, a quien no
seria posible exigirle su reincorporacién al mismo por no existir un
domicilio conyugal con las caracteristicas precisadas por la definicién
adicionada al articulo 163, aun cuando esta carencia fuera resultado
de su propia conducta, ni tampoco considerario como reo de divorcio
ante su negativa a ello, ya que por la falta del domicilio conyugal asi
entendido, la causal que se estudia no se integraria.

Por ultimo, como dato final en el andlisis de este elemento
de ia causal de divorcio en estudio, diremos que, conforme a la
interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la casa
conyugal debera subsistir durante los mas de seis meses de
separacion injustificada del cényuge requeridos para el nacimiento
de la propia causal referida, toda vez que éste debera estar en
posibilidad de reincorporarse a ella antes de que se cumpla dicho
término. No obstante lo anterior, el mencionado Alto Tribunal, en
diversas ejecutorias que no han llegado a constituir jurisprudencia,
pero que tampoco han sido contradichas, establecié como excepcion
al principio de la subsistencia de la casa conyugal, cuando ésta la
constituye un inmueble arrendado, ia posibilidad de que la mujer



cuyo consorte se ha separado injustificadamente de dicha casa y ella
carece de medios para el pago de la renta correspondiente, pueda
suprimiria sin perder su derecho de reclamar el divorcio, porque en
ninguna forma esta obligada a continuar viviendo en un domicilio
alquilado, cuya renta no le es posible cubrir.(11) Sin embargo, como
regla general debe considerarse que cualquier interrupcion respecto
de la existencia de la casa conyugal que ocurra dentro del término de
los seis meses inmediatamente posteriores a la separacion del
cényuge, impedira que dicha separacion dé lugar al nacimiento de la
causal de divorcio referida.

B. SEPARACION DE LA CASA CONYUGAL.

El siguiente elemento que de manera directa puede
desprenderse del enunciado legal de la causa de divorcio objeto del
presente trabajo, es el que se hace consistir en la separacién en la
que, de manera injustificada y por mas de seis meses, incurre uno
de los conyuges respecto de la casa conyugal. En lo referente a este
elemento, es necesario precisar su concepto y alcance, ya que, en
nuestra opinién, se ha creado confusién en su interpretacién juridica,
razéon por la que se analizara también el concepto de "abandonoc”,
con el que se le ha identificado, sefialando las diferencias que entre
ambos existen. Por otra parte, no obstante que la injustificacion y la
duracion de la separacion son caracteristicas de ésta exigidas por ia
ley para que pueda convertirse en causa de divorcio, nos referiremos
a ellas en incisos separados en virtud de que, en estricto rigor, su
importancia en el contexto de la causa de divorcio en estudio las
convierte en elementos indispensables para la integracién de la
misma.

1.- Concepto de "Separacion".

El anteriormente consultado Diccionario de la Lengua
Espafola expresa que la accién de "separar’ es "poner a una
persona o cosa fuera del contacto o proximidad de otra."(12) Como
puede apreciarse, la voz aludida contiene la idea de un alejamiento
fisico que se da entre personas o cosas, es decir, de un
distanciamiento material donde antes ha habido union o cercania.
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Si consideramos que la creacion de una comunidad de vida
entre los conyuges constituye la principal y mas inmediata
consecuencia de la celebracién de su matrimonio y que lo conyugal
es lo relativo a los cényuges, podremos concluir que el sitio donde de
manera estable llevan a cabo esa comunidad de vida es la casa
conyugal, cualesquiera que sean sus caracteristicas y con
independencia de que no reuna las que son necesarias para que se
le pueda conceptuar formalmente como domicilio conyugal con las
caracteristicas que la jurisprudencia y el texto actual del articulo 163
del Codigo Civil le atribuyeron.

Por otra parte, es necesario subrayar que, de acuerdo con
el sentido de su definicidn legal, la causal que se estudia sanciona
con el divorcio al conyuge que al separarse del lugar en el que
cohabita con su consorte, atenta contra la comunidad de vida con
éste creada con motivo de la celebracion de su matrimonio, es decir,
lisa y llanamente, cuando se separa de su consorte; esto significa
que, referida a la materia que nos ocupa, la "separacion” de uno de
los conyuges respecto de su casa conyugal consiste simplemente en
su alejamiento fisico y animico de su consorte, mas que del lugar
donde se encuentra establecido con éste llevando a cabo la
comunidad de vida creada entre ambos al celebrarse su matrimonio,
es decir, del lugar donde el marido y la mujer, de hecho, viven; o
usando la terminclogia expresada en el texto actual del articulo 31
del Codigo Civil, la separacion consistira en el alejamiento de uno de
los conyuges respecto del otro como consecuencia de su ausencia
del domicilio donde ambos viven de consuno. Ello porque el evidente
propésito de la norma que nos ocupa es el de proteger en todo
momento la comunidad de vida de los consortes, donde quiera que
se encuentren establecidos y no unicamente cuando residan de
manera permanente en un lugar cuyas caracteristicas sean las del
"domicilio conyugal", como equivocadamente piensa la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, porque en tal caso, si se hubiese
estructurado la causal de divorcio con este concepto, de acuerdo
con la definicién que del mismo hizo ese alto tribunal y la que
contiene actualmente el articulo 163 ya mencionado, entre sus
propositos estaria el de proteger la autonomia y la posicion de



igualdad en el hogar de los consontes, su autoridad en éste y aun el
inmueble mismo que ocupan, lo que de ninguna manera puede
inferirse de! texto legal que se analiza.

2.- Separacion y Abandono.

El mismo diccionario en consulta expresa que "abandonar”,
entre otras acepciones que tiene, significa "dejar, desamparar a una
persona O cosa.. dejar un lugar, apartarse de él; cesar de
frecuentarlo o habitarlo."(13) De acuerdo con este concepto
transciito, desde & punto de vista gramatical ¢! abandonc puede
implicar no sdlo la idea de una separacion fisica, sino ademas, la del
desamparo que por ello resulta para la persona o cosa abandonada.
Desde el punto de vista juridico, el significado de! término abandonar
resulta coincidente con esta Gltima idea expresada, pues como
hemos visto, si bien el abandono del domicilio u hogar conyugal no
existe actualmente como causal de divorcio en la legislacidn del
Distrito Federal, en las legislaciones anteriores si existié
expresamente como tal y la Suprema Corte de Justicia considerd
que el abandono del domicilio conyugal por uno de los cényuges,
ademas de la separacion fisica respecto del citado domicilio,
necesariamente debia implicar el consecuente desamparo de
quienes lo habitaban, es decir, de la esposa y los hijos, como
resultado del incumplimiento de los deberes y obligaciones en que,
respecto de ellos, incurria el cbnyuge que lo cometia.

Tomando en consideracién que, como hemos visto, la
separacién constituye un alejamiento fisico y que la definiciéon legal
de ila causa de divorcio contenida en la fraccién VI del articulo 267
del Codigo Civit habla precisamente de "separacion”, estimamos que
para llegar a convertirse en causa de divorcio, la separacion
injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses, no
necesariamente deberd implicar el abandono del cényuge que
permanece en elia o de la familia, sino Gnicamente la interrupcion de
la vida en comun constituida entre los consortes al celebrar el
matrimonio, cualquiera que sea el lugar donde se hayan establecido
para llevarla a cabo, originada por el alejamiento voluntario de uno
de ellos. La disolucion forzada del vinculo matrimonial constituye la



sancién que se aplica al autor de tal conducta porque la mencionada
separacion es contraria al estado matrimonial, ya que atenta contra
la finalidad primordial de la institucién en la que se fundamenta dicho
estado, que como se ha expresado, es la vida en comun de los
conyuges.

3.~ Efectos de la Separacion.

El efecto principal e inmediato que genera esta separacion
voluntaria de la casa conyugal en que incurre uno de los consortes,
es el de interrumpir la comunidad de vida creada entre ambos
mediante la celebracion del matrimonio, dando lugar a una forma de
vida que, como hemos dicho, es contraria al estado matrimonial,
porque como consecuencia de tal interrupcion se provoca el
incumplimiento de los deberes y obligaciones derivados del
matrimonio que sélo pueden satisfacerse oportuna y adecuadamente
cuando existe entre ellos esa comunidad de vida; y también como
consecuencia de ella, se podria llegar a dar el incumplimiento
general aun de aquellos cuya satisfaccion no requeriria
ineludiblemente de la comunidad de vida de los consortes,
incurriendo de este modo quien se separa en un verdadero
abandono, pero no en perjuicio del domicilio conyugal, sino del
consorte que permanece en la casa conyugal y de la familia que
habita en elia.

Es pertinente aclarar que no toda ausencia temporal de la
casa conyugal implica una separacion apta para constituirse, en su
oportunidad, en causa de divorcio, pues existen separaciones fisicas
entre 10s consortes que nc necesanamente terminan su vida en
comun, sinc que unicamente la suspenden de manera temporal en
su ambito estrictamente fisico y que, mientras duran, en lo posible se
cumplen los deberes y obligaciones inherentes al matrimonio y todos
los lazos que los unen permanecen fuertes. Estas separaciones
temporales pueden ocurrir por causas de fuerza mayor o por otras
que las justifican porque son de ineludible atencion y que por tal
motivo existen respecto de ellas acuerdos expresos o tacitos entre
los cényuges, porque el propésito de la separacion no es el de
alejarse uno de ellos, sino el de actuar de acuerdo con la



conveniencia familiar o por la necesidad cumplir con determinadas
tareas u obligaciones, como cuando uno de los consortes debe
trasladarse, por razones de su trabajo, a otro lugar diferente de su
casa conyugal o incluso a ofra ciudad u otro pais, caso en el que su
proposito no es el de buscar un alejamiento de su nucleo familiar o
de su consorte y en el que como una reaccion natural provocada por
una separacion no deseada de dicho nucleo, resultaria 16gico que las
atenciones posibles y las muestras de interés entre los esposos
fuesen de tal naturaleza que mantuviesen vivos los sentimientos de
afecto v solidaridad en los que se sustenta la comunidad de vida que
nacié cuando celebraron su matrimonio.

Por el contrario, la separacion de la casa conyugal que
interrumpe la comunidad de vida de los conyuges es aquella que
lleva implicita la decision de darla por terminada y crea entre ellos, al
mismo tiempo y como consecuencia, una nueva forma de vida que
es contraria al estado matrimonial que se caracteriza por la
existencia de esa comunidad de vida. Al vivir los consortes en una
separacion que ha puesto fin a su vida en comun, aunque subsista
entre ellos el vinculo legal, no pueden, como antes dijimos, satisfacer
aquellas obligaciones inherentes ai matrimonio y a su vida familiar
cuyo adecuado y oportuno cumplimiento depende de la existencia de
esa comunidad de vida, y se crea, ademas, el riesgo de que
tampoco se cumplan aquelias otras cuya satisfacciéon no requiere
ineludiblemente de la existencia de tal comunidad. L.a separacion de
uno de los consortes en tales condiciones debilita o destruye los
lazos de afecto que unen no sélo a los cdnyuges sino a toda la
familia, propiciando el incumplimiento total de las obligaciones
conyugales y familiares, esto es, que la separacién injustificada de la
casa conyugal puede facimente generar como consecuencia el
verdadero abandono del conyuge y de la familia que permanecen en
ella, hechos éstos que al ocurrir seran motivo de la aplicacién de
normas juridicas diversas de la que es materia del presente trabajo.

Otro efecto de la separacion es el de dar lugar a que
principie a correr el términc para que se integre el requisito relativo a
la temporalidad de la separacién injustificada que origina, tanto el
nacimiento de la causal de divorcio en estudio, como la cesacion



retroactiva al momento en que ocurrid dicha separacion, de los
efectos de la sociedad conyugal que benefician al conyuge que se
separa, prevista por el articulo 196 del Caédigo Civil. Vale la pena
aclarar en relacién con este precepto que, aun cuando se refiere al
"abandono injustificado por mas de seis meses del domicilio
conyugal por uno de los cdnyuges", en consideracion a que €l citado
codigo no tipifica esta causal de divorcio y a que la referida
disposicion constituye un mandato de elemental equidad en favor de
quien pemanece en el lugar en el que hacia vida en comun con su
conyuge, debe entenderse que, en realidad, se esta refiriendo a "la
separacién de la casa conyugal" a que alude la fraccion Vil de su
articulo 267, pero incurrid en una inexactitud del lenguaje utilizado, tal
vez como consecuencia de la costumbre que prevalecia en el
momento de redactar dicho cuerpo legal, surgida del hecho
consistente en que, en todas las legislaciones anteriores sobre la
materia, la mencionada causa de divorcio habia sido enunciada
como abandono injustificado del domicilic conyugal y no como
separacion injustificada de la casa conyugal, tal como lo hace el
Cédigo Civil vigente.

C. TEMPORALIDAD DE LA SEPARACION DE LA CASA
CONYUGAL.

Como hemos expresado ya, el tiempo requerido por la ley
para que la separacion injustificada de la casa conyugal por uno de
los consortes origine el nacimiento de la causa de divorcio que se
funda en este motivo, es de mas de seis meses. Dicha separacion
debera ser ininterrumpida por lo menos por el tiempo minimo exigido
por la ley para generar el nacimiento de esta causal, es decir, debera
ser continua por mas de seis meses, o como lo ha sostenido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidon, debe existir dicho lapso
entre dos soluciones de continuidad. Ciertamente, la fraccion VIIi del
articulo 267 del Cédigo Civil no menciona de manera expresa la
caracteristica de la continuidad, pero la misma se infiere con claridad
del texto legal, razdn por la que, con el objeto de ajustarse a éste, la
separacion que dé lugar al nacimiento de la causa de divorcio debera
prolongarse, de manera ininterrumpida por lo menos por el tiempo



minimo que sefala la ley. Para €l coémputo del tiempo de la
separacion, deberan considerarse los meses por el niumero de dias
que les corresponden, conforme a lo establecido por el articulo 136
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, los
cuales se computaran de momento a momento, de acuerdo con la
regla establecida en el articulo 129 del mismo ordenamiento legal,
precisamente a partir del siguiente dia de la fecha en que se produjo
la separacion.

Es pertinente aclarar que el hecho de que el Codigo Civil fije

ot

en mas de seis meses € lempo minimo fequendo para Guc ia
separacion injustificada de la casa conyugal permita al coényuge que
permanecié en él reclamar el divorcio a su consorte, no significa que
esté estableciendo un término cuyo cumplimiento constituya un
requisitoc de procedibilidad para el ejercicioc de la accion
correspondiente, porque la causal de divorcio nace hasta que la
separacion se ha prolongado, en las condiciones requeridas, por lo
menos por seis meses mas un dia. Es ésta prolongacion en el
tiempo de la conducta contraria al estado matrimonial consistente en
la separacién injustificada de la casa conyugal lo que constituye el
elemento integrante de la causal de divorcio, por lo que, siendo su
realizacion incierta, el mismo no es un término propiamente dicho,
sino una condicién que debera cumplirse, ineludiblemente, para que
como consecuencia de ello y de la satisfaccion de los demas
elementos del texto legal que tipifica esta conducta, opere el
nacimiento de la causal de divorcio que nos ocupa.

D. INJUSTIFICACION DE LA CAUSA DE LA SEPARACION.

Tomando en consideracién que la separacién de la casa
conyugal por mas de seis meses en que incurra uno de los
conyuges, para poder convertirse en causa de divorcio debera
carecer de justificacion legal, el dltimo elemento al que es necesario
referirnos y que se desprende de ia definicion legal contenida por la
fraccion Vil del articulo 267 del Codigo Civil, lo constituye uno que
en realidad es una caracteristica o calificacion del elemento referido
en el inciso B que antecede, relativo a ta separacién que respecto de
la casa conyugal realiza uno de los conyuges, que es la
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injustificacion de la causa que genero6 dicha separacion, es decir, la
ausencia de una causa que la justifique legalmente.

1.- La Causa de la Separacion.

Comenzaremos por reconocer el hecho evidente de que
todas las acciones que son una manifestacion de la voluntad del ser
humano son la consecuencia de hechos o circunstancias
determinados que constituyen el motivo o razén de su realizacion, es
decir, su causa generadora. Este motivo o razén que genera o
condiciona la existencia del acto producto de ia voluntad podra
valorarse conforme a las normas del derecho tomando en
consideracion no sélo la naturaleza y consecuencias del acto que se
realiza, sino también la medida en que la propia causa generadora
se ajusta al contenido y sustento moral de dichas normas. De este
modo, los actos humanos encontraran una justificacion tegal, o no,
en la medida en que los mismos y los hechos o circunstancias de los
que son consecuencia estén en concordancia con los principios y
contenido de las leyes.

En el caso del matrimonio, como hemos visto, los consortes
crean, por virtud de la celebracion de dicho contrato, una comunidad
de vida que constituye el objetivo fundamental de la institucion
matrimonial, comunidad que es reconocida por la ley, la que le brinda
la proteccion necesaria para el logro de su estabilidad vy
permanencia, siendo por esta razén que, de conformidad con lo
ordenado por el articulo 163 del Cédigo Civil, ios conyuges deben
hacer vida en comin, es decir, vivir juntos. Esta es una obligacion
cuyo cumplimiento es esencial para la realizacion de la principal
finalidad del matrimonio. No obstante, se da el caso que durante la
vida matrimonial se van generando en ésta determinadas
circunstancias que son producto de la conducta de alguno de los
consortes, de ambos, de terceros o simplemente del medio que les
rodea, que vienen a provocar un estado de malestar o desajuste en
la relaciéon conyugal que conduce a alguno de los consortes a ia
decision de separarse del otro por la via de los hechos y ausentarse
del lugar donde se establecieron para hacer su vida en comun. De
este modo, la separaciébn de la casa conyugal en que llegase a
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incurrir alguno de los conyuges, que seria en realidad separacion
respectoc de su consorte, habria sido provocada por las
circunstancias o hechos especificos que fueron generadores del
malestar o desavenencia conyugal, los que por este motivo serian la
causa de la separacion. Estas circunstancias o hechos podrian ser
de tal naturaleza que el cényuge que efectuara dicha separacion,
pudiese encontrar para esa conducta un apoyo dentro de las normas
del derecho o la moral. En estos casos, la causa que origind la
separacion justificaria a ésta. Por el contrario, la separacidn seria
injustificada si no pudiese sustentarse en hechos o circunstancias
que fuesen legal o moralmente justificables.

2.- Justificaciones Juridicas de la Separacidn de la Casa Conyugal.

La obligacion de los conyuges de hacer la vida en comun
que es inherente al estadc matrimonial se encuentra plenamente
reconocida en el Codigo Civil vigente, el que en su redaccion original,
en el ya citado articulo 163, como anteriormente lo hemos
expresado, establecié para la mujer la obligacién de vivir al lado de
su marido. Debe entenderse que tal obligacion la cumplia la mujer en
el domicilio de aquél, circunstancia por la que el marido podia cumplir
sus obligaciones de dar alimentos a su consorte y hacer todos los
gastos necesarios para el sostenimiento del hogar, que conforme al
texto inicial del articulo 164 nacia para él con motivo de la
celebracion del matrimonio, simplemente incorporandola a su propio
domicilio. No obstante, la antes mencionada reforma del articulo 163
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 9 de enero de
1954, también reconocié la obligacion de los consortes de hacer vida
en comun, pero dispuso que ésta se haria en el domicilio conyugal,
sin definir a éste ni establecer los requisitos que el mismo deberia
satisfacer, lo que sdlo fue hecho con posterioridad mediante la
correspondiente adicion al propio articulo publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 27 de diciembre de 1983.

Sin embargo, debe puntualizarse que la obligacion de
convivencia de los consortes no es absoluta, porque existen causas
que |les permiten separarse de su domicilio conyugal sin incurrir en la
causal de divorcio que nos ocupa. En efecto, las fracciones Vi y VI
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del articulo 267 del Codigo Civil establecen casos en los que e!
articulo 277 del mismo ordenamiento legal autoriza la separacidn de
los cdnyuges cuando no optan por el divorcio, en razon de ciertos
padecimientos que afectan a uno de ellos; por su parte, el antes
mencionado articulo 163, en su redaccion inicial, consigné ademas
de los anteriores, dos casos de excepcidn por cuya virtud existia la
posibilidad de que los tribunales, con conocimiento de causa,
eximiesen a la mujer del cumplimiento de esa obligacién de
convivencia y por tal motivo autorizaba su separacion de la casa
conyugal. El primero de tales casos se presentaba cuando el marido
trasladaba su domicilio a pais exiranjero, a no ser que lo hubiese
hecho en servicio de |a patria; el segundo se presentaba cuando se
establecia en lugar insalubre o indecoroso. Esta redaccion original
del articulo referido, aunque inequitativa por colocar a la mujer en
una posicion de sometimiento al marido, era congruente con el
sistema que el propio precepto establecia, porque si la mujer tenia la
obligacidon de vivir con su marido en el domicilio de éste y elio
significaba que tendria que aceptar los cambios de domicilio que él
quisiese, cualesquiera que fuesen las circunstancias en que dichos
cambios se dieran o simplemente porque era su voluntad, era
razonable que el legislador incorporara en la iey un mecanismo que
le permitiera a ella liberarse del cumplimiento de dicha obligacién en
casos extremos, como el de que dicho domicilio fuese cambiado a
algun lugar que por sus caracteristicas fuese inconveniente por
razones de salud o inaceptable por razones de moralidad; o bien,
cuando dicho domicilio fuese cambiado al extranjero, por los
inconvenientes que se derivan de la diferencia de costumbres,
idioma, religion, etc. asi como por la lejania del centro de sus
relaciones personales, de |la que podria derivarse, quizas, la
interrupcion o terminacién de éstas, razones todas que podrian
causar en la mujer un dafio. Esta segunda hipétesis de caso de
excepcion no se aplicaba cuando el marido trasladaba su domicilio a
pais extranjero en servicio de la patria, porque el desempefio de
tales servicios constituye una obligacion cuyo cumplimiento es un
privilegio y alto honor al que ningun mexicano se puede negar.
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Las dos reformas efectuadas al texto del mencionado
articulo 163 también reconocieron los mencionados casos de
excepcion al cumplimiento de la obligacién de convivencia conyugal,
aclarandose que por las modificaciones que la primera de las
reformas citadas hizo al precepto indicado en lo que se refiere a la
obligacién de la mujer de vivir en el domicilio de su marido,
sustituyéndola por ia obligacion de ambos consortes de vivir juntos
en el domicilio conyugal, aun cuando no defini a éste, la aplicacion
de éstos casos de excepcion podria ser solicitada por cualquiera de
los cényuges y no sbélo por la mujer, porque el cumplimiento de la
obligacién de convivencia también quedé a cargo de ambos.

No obstante lo anterior, al definir el domicilio conyugal como
"el lugar establecido de comun acuerdo por los cényuges, en el cual
ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales”, en
nuestra opinion, el caso de excepcion relativo al establecimiento en
el extranjero del domiciio de uno de los conyuges resultd
incongruente con el nuevo texto del precepto y por lo mismo
inaplicable al sistema que establece, porque si los cényuges estan
obligados a vivir juntos en un lugar que han establecido de comin
acuerdo con ese proposito, no se justificaria que de manera
unilateral y sin el consentimiento de su consorte uno de ellos dejase’
ese domicilio e instalase uno propio en el extranjero o en un lugar
insalubre o indecoroso, pues ello implicaria el incumplimiento de la
obligacion de convivencia con su conyuge, la ruptura del
mencionado acuerdo en comun y la consecuente separacion
injustificada de la casa conyugal, razén por ia que el otro no tendria
obligacion legal alguna seguido al nuevo domicilio, ni tampoco la
necesidad de que se le eximiese del cumplimiento de su obligacion
de convivencia en el domicilio conyugal, ya que continuaria
habitando en él y seria su consorte quien se habria separado para
establecer uno nuevo; a menos que tal cambio de domicilio hubiera
sido determinado por las necesidades del servicio publico o social
que debiera desempenar el conyuge que traslada su domicilio al
extranjero, ya que en tal caso existiria una justificacion para efectuar
dicho cambio y consecuentemente, el que permanecié en el domicilio
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conyugal no podria ser eximido de la obligacién de continuar viviendo
en comunidad con su cényuge, aun en el extranjero.

Por o que se refiere a la posibilidad de que los tribunales
eximan a uno de los conyuges del cumplimiento de su obligacion de
convivencia en el domicilio conyugal cuando el otro se establezca en
lugar insalubre o indecoroso, podria darse el caso de que por el
acuerdo de ambos consortes y ante una imperiosa necesidad, el
domicilio conyugal fuese establecido en algin lugar que pudiera
conceptuarse como insalubre o indecoroso y posteriormente alguno
de ellos solicitara a los tribunales que lo eximiesen del cumplimiento
de su obligacién de convivencia con su cényuge en dicho domicilio,
precisamente por encontrarse ubicado en el lugar insalubre o
indecoroso donde antes convino establecerio. Pareceria que en este
caso no tendria derecho de formular a los tribunales una peticion en
tal sentido, puesto que conociendo las caracteristicas del lugar
acepté establecer en él su domicilio conyugal, sin embargo, el
sustentante estima que en tal caso si le asistiria el derecho
mencionado, porque nadie puede ser obligado a vivir en
circunstancias que lesionen su salud o sus sentimientos de
moralidad o decoro personal, cuando puede evitarlo en alguna
forma.

Las anteriores excepciones a la obligacion de los consortes
de convivencia en el domicilio conyugal, que justifican la separacién
de uno de elios de tal lugar, son las Unicas a las que se refiere la ley
de manera expresa; sin embargo, hay otras a las que no se refiere
del mismo modo, que son causas genéricamente consideradas que
justifican dicha separacién, como lo es la fuerza mayor, cuando el
conyuge se separa por la necesidad de salvaguardar su vida, su
integridad personal, su salud, su dignidad o una parte considerable
de sus bienes; o bien, cualquiera otra causa particular grave, en cuya
valoracion el juez estime que justifica la separacién.

3 .- Injustificacion Juridica de'la Causa de la Separacion.

Todas aquellas causas que provocan la separacién de la
casa conyugal por uno de los conyuges gue no se encuentran
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expresa o tactamente previstas en la ley como excepciones de la
obligacion de convivencia, o que a juicio del juez no son causa
bastante para motivar dicha separacién, deben considerarse como
injustificadas y por tanto la separacién que motivan podra convertirse
en causal de divorcio. No obstante, existe la posibilidad de que una
separacion, que al principio fue injustificada, antes de cumplirse el
término requerido por la ley para que opere el nacimiento de la
causal de divorcio, se torne en una separacién justificada por hechos
ocurridos con posterioridad, razén por la que no podra hacerse valer
como causa de divorcio. Tampoco podra ser fundamento de la
reclamacion del divorcio si en e momento de ocurrir dicha
separacion se encontraba justificada, aun cuando con posterioridad
cambien las circunstancias que la originaron, porque prevalece su
caracter de separacion justificada en tanto no cesen los hechos que
la motivaron y se requiera al conyuge que se separd para que se
reincorpore a la casa conyugal; si efectuado dicho requerimiento no
se reincorporase a la casa conyugal, a partir de ese momento la
separacion se tornaria injustificada, por lo que al transcurrir los mas
de seis meses previstos por la ley constituiria una causa de divorcio.

E. DETERMINACION DEL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO
POR LA CAUSAL DE DIVORCIO EN ESTUDIO.

Siendo la familia la unidad basica en la que se sustenta la
existencia de la sociedad, el Estado se encuentra interesado en que
se integre de una manera sdlida y estable, organizada en forma tal
que los individuos que la funden y los que en ella nazcan, se
desarrollen fisica, moral y mentalmente sanos; para lograrlo, la ha
tomado bajo su proteccién y ha establecido ias bases legales que se
estiman adecuadas para su fundacién, organizacién vy
funcionamiento.

Sin embargo, el nacimiento del ndcleo familiar, en realidad,
se encuentra basado en la decisién de sus fundadores, hombre y
mujer, para unirse de manera permanente con el propésito de hacer
vida en comun, la que constituye una premisa basica para la
realizacion de otras finalidades, también inherentes a ese genero de
vida, cuyo logro, paulatinamente ird dando definicién y consistencia a

126



ese nucleo familiar; finalidades entre las que se pueden considerar a
la asistencia y socorro que reciprocamente se deben los integrantes
de la pareja fundadora, asi como la procreacién de descendencia, su
sostenimiento, cuidado y educacion. Esta decision de hacer la vida
en comdn de la que deriva el nacimiento de una familia,
histéricamente se ha manifestado de manera formal mediante la
celebracién del matrimonio. Por su parte, como un reconocimiento de
éste como el instrumento ideal para fundar la familia, el Estado ha
creado las normas que considera necesaras para su celebracién,
orientadas a darle la certeza juridica requerida para proteger su
permanencia y solidez, para darle seguridad a las relaciones que del
mismo se derivan, asi como para proteger los hechos y
circunstancias que son propios del estado matrimonial.

Es, entonces, |la creacion de esa vida en comudn, que sélo
se logra mediante la cohabitacibn de los consortes, la que
normalmente constituye la finalidad y contenido fundamental
inmediatos del matimonio; y por su parte, esta comunidad de vida, a
partir del momento en que se inicia, constituye el medio ambiente
natural para el nacimiento y sano desarrollo de |la familia. Asi pues, si
la creacion de esta comunidad de vida entre los consortes es la
finalidad principal del matrimonio, de cuya realizacion depende, a su
vez, el logro de las demas finalidades de éste, la cohabitacidén que
permite crearla constituye el deber fundamental de los consortes
derivado de su celebracion.

E! reconocimiento y apoyo que histdricamente ha brindado
la legislacion del México independiente a la vida en comln de los
consortes que permitird la realizacion adecuada de las demas
finalidades del matrimonio, podemos ya identificarlo de manera
indirecta en el articuio 40. de la Ley de Matrimonio Civil, expedida por
el Presidente Benito Juarez para definir al matrimonio como un
contrato civil, mediante el anteriormente citado decreto de fecha 23
de julio de 1859, en los siguientes términos:

"ART. 40. El matrimonio civil es indisoluble;

por consiguiente, solo la muerte de alguno de los
conyuges es el medio natural de disolverlo; pero
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podran los casados separarse temporalmente por
alguna de las causas expresadas en el articulo 20
de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres
para casarse con otras personas.” {14)

Del texto transcrito se infiere con claridad la obligacién de
convivencia de los consortes, ya que si la ley autorizaba su
separacion  temporal  bajo determinadas  circunstancias
excepcionales era porque, no existiendo éstas, tenian la obligacion

B T N A A Py G Y

de peimanecer juntos.

Este criterio sustentado por la ley reformista referida fue
confirmado por el Cédigo Civil de 1870 que, como hemos visto, en
su articulo 199 establecié la obligacion de la mujer para vivir con su
marido y en otros mas cre6 mecanismos que se orientaban a
proteger esta convivencia; disposiciones entre las que se encontraba
la que instituyé como causal de divorcio al abandono del domicilio
conyugal por mas de dos afos en que incurria alguno de los
cényuges sin que existiera causa alguna que lo justificara.

De igual manera, el Cédigo Civil de 1884 adopté el mismo
criterio respecto de la comunidad de vida obligatoria para los
conyuges y establecié también, en diversos preceptos, los
mecanismos que la protegian, entre los que se encontrd, igualmente,
la causal de divorcio antes mencionada, pero en la que se redujo a
mas de un ano el término minimo establecido para que el abandono
sin justa causa del domicilio conyugal diese lugar al nacimiento de la
misma.

Las disposiciones expresadas también fueron recogidas y
confirmadas por el Decreto de reformas a varios articulos del Codigo
Civil en lo referente al Divorcio, del 29 de enero de 1915, que
ademas de dotar a éste de los efectos disolutorios del vinculo
matrimonial que previamente le fueron reconocidos por el decreto del
29 de diciembre de 1914, a su vez, también modifico la causal de
divorcio relativa al abandono injustificado del domicilio conyugal,
reduciendo e! término requerido para el nacimiento de la misma a
seis meses consecutivos.
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La Ley Sobre Relaciones Familiares también tomo de las
legislaciones anteriores el mismo criterio sobre los puntos referidos,
imponiendo a la mujer, en su articulo 41, la obligacion de vivir con su
marido, salvo cuando éste se ausentare de la Republica y cuando se
estableciere en lugar insalubre o en lugar no adecuado a la posicion
social de aquélla. Esta ley estaba dotada de mecanismos de apoyo
para el cumplimiento de la vida en comun de los conyuges que eran
similares a los contenidos por las legislaciones anteriores y, en su
articulo 76, fraccion V, al igual que éstas, también establecid la
causal de divorcio consistente en el abandono injustificado del
domicilio conyugal, por cualquiera de fos conyuges, limitando el
periodo minimo de abandono a seis meses consecutivos, de la
misma manera en que antes lo hizo la reforma del 29 de enero de
1915 al Cddigo Civil de 1884.

Es importante hacer notar que la causal de divorcio de
abandono del domicilio conyugal contenida en todas las legislaciones
mencionadas anteriormente, no brindaba proteccion exclusivamente
a la vida en comin de los consortes mediante la creacién de un ilicito
civil que tipificaba la conducta del que se separaba injustificadamente
del domicilio conyugal, sino que, tratdndose de abandono, estaba
orientada a proteger, en general, el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del matrimonio inherentes a la comunidad de vida de los
consortes, entre ellas precisamente la de hacer vida en comun,
como una de tales obligaciones que se orientaba a facilitar el
adecuado cumplimiento de todas las demas; pero el incumplimiento
de ésta no constituia por si sélo el elemento fundamental para la
integracién de la citada causal de divorcio, pues aun cuando los
consortes no hiciesen vida en comun porque alguno de ellos se
hubiese separado injustificadamente del domicilio conyugal, si se
cumplian otras de las referidas obligaciones la causal mencionada
no se integraba, ya que se consideraba que mientras hubiese
cumplimiento de alguna de ellas el abandono no se actualizaba,
porque éste presupone la total dejacion o desamparo del conyuge
que permanece en el domicilio conyugal, como de la familia que
habita en €I, es decir, el compieto incumplimiento, de las obligaciones
derivadas del matrimonio que se mencionan.
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Por su parte, en lo referente a la proteccién de la
cohabitacién de los consortes, el Codigo Civil de 1928, en su articulo
163, onginalmente siguid la misma linea de las legisiaciones
anteriores pues establecié para la mujer fa obligacién de vivir al lado
de su marido, infiréndose de su texto que tal cohabitacién debia ser
en el lugar que este habitaba, porque el propio precepto establecia la
posibilidad de que fuese eximida por los tribunales de tal obligacién,
con conocimiento de causa, cuando su cényuge trasladase su
domicilio a pais extranjero, a no ser que lo hiciese en servicio de la
patria, o cuando se estableciese en lugar insalubre o indecoroso; de
este modo, debia entenderse que el domicilio del marido era
considerado como el domicilio conyugal a partir del momento en que
la mujer se incorporaba a él. Sin embargo, como antes hemos visto,
la reforma de dicho precepto, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 9 de enero de 1954, modificod la determinacion del
lugar en el que |a obligacién de convivencia debia cumplirse por los
consortes, porque mientras las legislaciones anteriores establecieron
que la mujer debia de vivir con su marido en el domicilio de éste, la
reforma a la que se alude, cambié e} criterio sustentado hasta
entonces, para establecer como obligacién de ambos conyuges la de
vivir juntos en el domicilio conyugal, lo que significa que por virtud de
la citada reforma el domicilio del marido ya no podia ser considerado
necesariamente como el "domicilio conyugal" y que por tal motivo se
requeria definir este concepto, lo cual no fue hecho por la propia
reforma, creando asi una laguna que durante algun tiempo debiod
colmarse mediante la labor interpretativa de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

Posteriormente, segun vimos, la disposicién del Codigo Civil
que nos ocupa fue adicionada con la necesaria definicién del
concepto "domicilio conyugal”, que tuvo como tal a aquel establecido
de comun acuerdo por los cényuges, en el que ambos pudiesen
disfrutar de autoridad propia y consideraciones iguales.

En lo que hace a otros preceptos complementarios de la
proteccion de la vida en comun de los consortes contenidos en las
legislaciones civiles anteriores, que establecian la facultad del
conyuge inocente para prescindir de sus derechos de obtener el
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divorcio y obligar al culpable a reunirse con él, estos fueron recogidos
originalmente por el articulo 281 del Cdédigo Civil en vigor, sin
embargo, en virtud del decreto publicado el dia 27 de diciembre de
1983 también anteriormente aludido, tal articulo fue modificado en
cuanto a su enfoque, pues mientras que el texto original del precepto
mencionado y el de los articulos correlativos de las legislaciones
anteriores se referian a la facultad del cényuge inocente para
prescindir de los derechos de divorcio, la reforma efectuada se
refiri, de manera mas apropiada, a su otorgamiento de perdén que
sblo se podra efectuar hasta antes de que se dicte la sentencia de
divorcio.

Por otra parte, constituyendo una obligacién de los
conyuges derivada del matrimonio el vivir juntos en el domicilio
conyugal cuando no existe impedimento legal para ello, el
cumplimiento de tal obligacion puede ser requerido por la via judicial,
en cualquier momento, al que permanezca separado; pero ante su
negativa, como un reconocimiento del derecho de libertad de las
personas, no se le podra compeler por medio legal alguno para
cohabitar efectivamente con su cényuge. La contumacia de aquel
sélo dara lugar a las consecuencias derivadas del incumplimiento de
dicha obligacion.

Como podemos apreciar, las disposiciones legales que han
reglamentado la causal de divorcio de abandono del domicilio
conyugal sin causa justificada fueron adoptando, sucesivamente,
criterios cada vez mas rigurosos en lo que hace a su proteccién del
cumplimiento de las obligaciones de los conyuges. Este rigor, en el
caso de la causal de divorcio mencionada, se manifesté en la
disminucién de los términos fijados para que el abandono generase
la sancidén de convertir en reo de divorcio al culpable, pues en tanto
que, como vimos, en el Codigo Civil de 1870 se fijaba como minimo
un término superior a dos afos, en el de 1884 dicho término se
redujo a la mitad, fijandose en mas de un afio; y se disminuyé adn
mas mediante las reformas del 29 de enero de 1915, que lo fijaron
en uUnicamente seis meses consecutivos, el cual trascendio en la
misma forma a la Ley Sobre Relaciones Familiares; y como un
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término superior a seis meses de separacion injustificada de la casa
conyugal, al Codigo Civil de 1928 en vigor.

También debe subrayarse el hecho consistente en que
todas las disposiciones a las que nos hemos referido como
antecedentes de la causal de divorcio en estudio, al definir a ésta,
utilizaron los conceptos "abandono” y “"domicilio conyugal”; en el
caso del primero de dichos conceptos, como antes hemos visto,
refinéndolo a las condiciones de desatencion general en la que
incurria quien cometia el abandono, incluida la separacion fisica,
respecio de su conyuge y dei giupo familiar Con & gue residia en &
domicilio conyugal; y en el caso del segundo concepto mencionado,
para precisar de manera especifica no sélo el lugar fisico, sino el
ambito objeto del abandono. Sin embargo, el texto vigente de la
causal de divorcio que se estudia, se refiere expresamente a la
"separacion de la casa conyugal", terminologia que, como también
vimos, implica una importante modificacién del criterio sustentado
sobre el particular en todas la legislaciones anteriores, porque son
precisamente estos cambios los que determinan el mayor rigor que
la ley actual tiene en la definicion de la conducta que tipifica el ilicito
civil que nos ocupa;, que es perfectamente congruente con la
inclusion de otras causales de divorcio cuya finalidad es, de manera
general, fa proteccion de diversos hechos o circunstancias de
cumplimiento obligatorio para los consortes que también se derivan
del matrimonio pero no de la vida en comun de los consortes en
especifico.

Efectivamente, las legislaciones civiles anteriores
sancionaban como reo de divorcio al que, ausentandose por cierto
tiempo del domicilic conyugal, es decir, del lugar en el que ambos
conyuges hacian vida en comun, también desatendia de manera
general el cumplimiento de sus obligaciones conyugales y familiares.
Contrastando con este planteamiento, la intencién evidente de la
legislacion en vigor, de acuerdo con el texto del precepto referido en
el parrafo que antecede, fue, desde su origen, la de sancionarlo por
la simple separacién del lugar donde, de hecho, ambos cényuges se
encontrasen residiendo en comun con caracter permanente,
designando a tal lugar como la "casa conyugal”, con independencia
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de que ésta reuniese o no las caracteristicas necesarias para ser
conceptuada como "domicilio conyugal” en los términos en que
posteriormente se definid a éste, si para tal separacion no tuviese
una justificacion legalmente valida e independientemente de que
atendiese al cumplimiento de otras obligaciones derivadas del
matrimonio que es posible satisfacer aun estando separado del lugar
donde residia con su conyuge.

Consideramos que esta modificacion del lenguaje empleado
por el legislador no constituydé un simple giro idiomatico sin
consecuencias, porque en ello hay una intencién claramente definida
y perfectamente congruente con el sentido de la evolucion que ha
tenido la norma que nos ocupa, la cual condujo a la redefinicion del
bien juridico que con tal precepto se pretende tutelar, ya que al
cambiar los conceptos que estructuran a dicha norma, las
consecuencias que de ello se derivan tendran que ser
necesariamente diferentes. En efecto, es evidente que si las leyes
anteriores se referian al "abandono del domicilio conyugal” en que
incurria uno de los cényuges, ello significaba no solamente su
separacion fisica de dichc domicilo, sino también |a total dejacion por
éste de sus obligaciones conyugales y familiares, puesto que eran su
conyuge y su familia quienes habitaban en dicho domicilio y era a
ellos a quienes, en realidad, abandonaba; en consecuencia, io que la
causal de divorcio asi enunciada protegia era, de manera general, el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del matrimonio
inherentes a la vida familiar de los consortes, lo cual se confirmaba
por el hecho de no encontrarse incluidas, en ninguna de [as
legislaciones anteriores, otras causales de divorcio que protegiesen
el cumplimiento de tales obligaciones.

Por el contrario, si 1a ley actual enuncia la causal de divorcio
como "la separacion de la casa conyugal®, es claro que se refiere
Unicamente al alejamientoc realizado por uno de los consories
respecto del ambito fisico en el que se realiza la vida en comun con
el otro, sin que quede implicita la idea de dejaciéon o incumplimiento
de las demas obligaciones inherentes a su vida en comun gue se
deriva de la celebracion del matrimonio, cuyo adecuado
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cumplimiento se encuentra protegido por otras causales de divorcio
contenidas en el articulo 267 del Cédigo Civil vigente.

Estima el sustentante que la confusion que atribuye a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sobre el significado de las
expresiones "casa conyugal' que utiliza el Cédigo Civil en la causal
de divorcio contenida en la fraccién Vill de su articulo 267 y
"domicilio conyugal” que utiliza en otros preceptos, se originé en el
momento mismo en que se inicié Ia vigencia de dicho cuerpo legal,
como resultado de la costumbre creada durante la vigencia de todas
ias iegisiaciones precedeiiles sobie ia matenia, pero dicha confusidn
solo se hize evidente en el momento de reformar el articulo 163 para
suprimir la obligacién de la mujer de vivir al lado de su marido y en
cambio, establecer como obligacién de ambos consortes la de vivir
juntos en el domicilioc conyugal; pero al no definirse a éste en dicha
reforma, surgid la necesidad de precisar lo que debia entenderse por
tal concepto, ello fue realizando en el transcurso de los afios a través
de la labor interpretativa del mencionado tribunal, mediante diversas
ejecutorias y tesis de jurisprudencia que condujeron, finalmente, a la
inclusién en la ley del concepto que lo defini6 como "el lugar
establecido de comun acuerdo por los coényuges, en el cual ambos
disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales"; sin
embargo, como al estructurarse tal criteric no se tomdé en
consideracién la terminologia usada por la fraccién VI del articulo
267, ni la funcion tutelar de la comunidad de vida de los cényuges
que tiene la causal de divorcio que la misma expresa, asi como
tampoco se tuvo en cuenta el sentido de las demas disposiciones del
Codigo Civil relacionadas con la propia causal de divorcio, se genero6
un concepto de "domicilio conyugal® complejo, que en época
posterior la interpretacién de los Tribunales Colegiados de Circuito ha
venido sofisticando alin mas y que por ello resulta diverso y
totalmente ajeno al sencillo concepto de "casa conyugal" contenido
por el mencionado precepto, el que, por formar parte de una norma
de divorcio, debe ser interpretado de manera estricta y, por tanto, no
puede equipararse al de domicilio conyugal elaborado a posteriori,
porque en razon de a complejidad de éste, ello implica la creacion
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de requisitos adicionales que deberan concurrir para la actualizacion
de la causal de divorcio contenida en el precepto aludido.

Tal confusién se hizo mayor debido a que, de manera
paralela a la creacion del anterior concepto de “"domicilio conyugal” y
no obstante las diferencias de éste con el de "casa conyugal” usado
por la causal de divorcio estudiada, se fue definiendo tambien el
criterio interpretativo que consideré que, tratandose de la propia
causal, donde la ley dice "casa conyugal" debe entenderse "domicilio
conyugal”, sin considerar que al cambiar la expresion orginal de la
ley se cambia también su significado y alcance. Este criterio implicd,
en relacién con la propia causal de divorcio, como se expresa lineas
arriba, el establecimiento de condiciones y requisitos no previstos
originalmente por su texto, que han constituido una importante
limitacién para su evidente propésito de proteger la comunidad de
vida de los cényuges que, a su vez, es la premisa basica para el
cumplimiento normal de las demas finalidades que la institucion
matrimonial se propone; ello independientemente de que los
requisitos establecidos para considerar como "domicilio conyugal” al
lugar en el que los casados se establecen para constituir su
comunidad de vida, se encuentran fuera de nuestra realidad por
razones de caracter econémico y social, hecho que convirtié a los
mencionados criterios interpretativos en una limitante aun mayor
para el cumplimiento de los propésitos tutelares que son propios de
la causal de divorcio en estudio.

De lo anteriormente apuntado podemos concluir que la
causal de divorcio consistente en el abandono del domicilio conyugal
que las legislaciones anteriores contenian, se actualizaba cuando
alguno de los conyuges se separaba del domicilio en el que estaba
establecido permanentemente con el otro y desatendia de manera
general el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del
matrimonio; pero tal causal de divorcio no se integraba cuando el
cényuge que se separaba continuaba el cumplimiento de algunas de
las referidas obligaciones para con su conyuge y su familia, aunque
incumpliese la conyugal relativa a la cohabitacion, porque se
consideraba que no existia abandono en tales casos y esa
separacion no podia ser causa de divorcio, aun cuando el hecho de
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vivir separados los conyuges constituyese una circunstancia
contraria al estado matrimonial. Elio en virtud de que, como hemos
dicho, la causal de divorcio asi estructurada protegia no sdlo la
comunidad de vida entre los consortes, sino también, de manera
general, el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas del
matrimonio, entre las que se incluian las que se orientaban a
garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas del cényuge
que permanecia en su domicilio y del nacleo familiar.

Por el contrario, la legislacién vigente, protegiendo la
cohabitacion de ios C¢onyuges como un medio para propiciar, de
manera general, el cumplimiento de los fines del matrimonio y de las
obligaciones que se derivan de éste, en la redaccién de la causal de
divorcio que se analiza adopté una postura ideoldgica mas radical
que la contenida en las legislaciones precedentes, porque en ésta, el
legislador no se detuvo a considerar si el conyuge que se separd
injustificadamente del nucleo familiar cumple o0 no con sus ofras
obligaciones familiares y conyugales, cuyo incumplimiento se
encuentra sancionado por causales de divorcio diversas, sino que lo
sanciona simplemente por el hecho de desvincularse fisica €
injustificadamente de su conyuge mediante su separacion del lugar
en que ambos se establecieron para hacer vida en comun,
independientemente del lugar en que hayan podido encontrar
residencia y al margen de que por sus caracteristicas tal lugar
pudiera, ¢ no, ser conceptuado como “"domicilio conyugal" en los
términos en que actualmente lo entiende el articuio 163 del Cédigo
Civil, porque el precepto legal que contiene la causal de divorcio se
refiere, simplemente, a la separacion de uno de los esposos de la
casa donde habita con su consorte y no al abandono o a la
separacion del "domicilio conyugal", de donde podemos concluir que
el bien juridico que esta norma tutela es la vida en comln de los
conyuges, independientemente del lugar donde la misma se lleve a
cabo, como un medio de propiciar, tanto el cumplimiento de las otras
obligaciones de los cényuges que se derivan del matrimonio, como la
creacion y subsistencia del medio ambiente necesario para el
nacimiento y sano desarrollo de! ndcleo social basico: la familia.
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CAPITULO V

BREVE COMENTARIO SOBRE LA ACCION DE DIVORCIO
GENERADA POR LA CAUSAL EN ESTUDIO.

E! derecho para demandar el divorcio fundado en la
separacion de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa
justificada nace en el momento de integrarse legaimente dicha
causal, es decir, en el momento de cumplirse seis meses mas un
dia, ininterrumpidos, de separacion injustificada de la casa conyugal
por uno de los conyuges, siempre que durante ese lapso no se
hubiese presentado alguna causa que viniese a justificar la referida
separacion y que hubiese permanecido subsistente la casa
conyugal, aunque excepcionaimente, como lo ha sostenido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y lo precisamos con
anterioridad, puede darse el caso de que no subsista dicha casa
conyugal durante todo el tiempo mencionado si la mujer es la que
iniciaimente permanecid en ella y carece de los recursos necesarios
para el pago de la renta de la misma, sin que esto signifique que
pierda su derecho de reclamar el divorcio a su consorte gue se
separd injustificadamente de dicha casa.

La posibilidad legal de reclamar el divorcio, de conformidad
con lo establecido por el articulo 278 del Cédigo Civil, la tiene el
conyuge que no dio causa a él, por lo que en tal caso este derecho lo
tiene el que ha permanecido en la casa conyugal. Por ofra parte, si
bien es cierto que de acuerdo con el precepto mencionado y como
regla general el término de que dispone el cényuge inocente para
demandar el divorcio es de seis meses, en el caso de la causal que
se estudia la realizacién continua de la separacion la convierte en
una causal de tracto sucesivo, razén por la que, una vez integrada
por haber transcurrido el término legal requerido para ello, mientras
dure la separacion con las caracteristicas que exige la ley el cényuge
que permanecio en la casa conyugal podra ejercitar la accién para
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reclamar el divorcio, cualquiera que sea el tiempo por el que se
prolongue dicha separacién.

En relacién con la autoridad que es competente para
conocer de la demanda de divorcio que se promueva con
fundamento en la propia causal, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 58, fraccién I, de la Ley Organica de los Tribunales de
Justicia del Fuero Comin de! Distrito Federal, por razén de la materia
la misma debera dirigirse al juez de lo familiar. Por su parte, la
fraccion Xl del articulo 156 del Codigo de Procedimientos Civiles
estabiece para esie Caso especifico 1a compcetencia territerial del juez
que corresponda al domicilio del cényuge abandonado. Sobre el
particular y en relacion con una disposicioén idéntica a la contenida
por el precepto que se menciona, el Tribunal Colegiado del Noveno
Circuito ha expresado en una de sus ejecutorias el siguiente criterio:

DOMICILIO DEL CONYUGE ABANDONADO, QUE
DEBE ENTENDERSE POR.

El articulo 146, fraccion X!I del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de
Aguascalientes, en lo conducente previene, que en
los juicios de divorcio es Juez competente en caso
de abandono de hogar, el del domicilio del conyuge
abandonado. Ahora bien, por tal, ha de entenderse
el que tiene en el momento de ocurrir el abandono,
y no el que pudiera constituir después, sin que
importen las razones para cambiar ese domicilio.(1)

El criterio sustentado en la ejecutoria transcrita estd basado,
evidentemente, en el hecho de que el domicilic del cényuge
abandonado es precisamente aquel en el que se ubica la casa
conyugal, el cual, como antes vimos, debe mantenerse hasta el
momento de promover el divorcio con el objeto de que esté
integrada la causal referida al acudir al érgano jurisdiccional, salvo el
caso de excepcion al que nos hemos referido.
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El derecho para reclamar el divorcio se agota con la
presentacién de la demanda y durante el procedimiento
correspondiente fundado en esta causal, que es el ordinaro civil,
debera quedar plenamente acreditada la existencia y concurrencia
de todos y cada uno de los presupuestos y elementos que integran a
la misma, porque la falta de alguno de ellos impedira definitivamente
la procedencia de la reclamacion.

El derecho del conyuge ofendido para pedir el divorcio por la
causal objeto de nuestro estudio se extingue, de acuerdo con lo
preceptuado por el articulo 279 de! Cédigo Civil, por el otorgamiento
de perdon expreso o tacito. Sobre el particular debemos aclarar que
por perdén debe entenderse la remision de una ofensa recibida que
el ofendido hace en favor del ofensor. Lo anterior significa que
cuando existe un perddn es porque correlativamente existe una
culpa por la injuria inferida. Sin embargo, el precepto mencionado
extiende el beneficio del perdon a todas las causas de divorcio
contenidas por el citado articulo 267, no solo a aquellas que implican
la existencia de una culpa; no obstante ello, tratdndose de la causal
contenida en la fraccién VIl de este ultimo precepto mencionado y
de acuerdo con el criterio expresado en ejecutoria de la Tercera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el perddn Unicamente
podréd actualizarse si se reanuda la vida en comun por la
reincorporacién a la casa conyugal de! céonyuge que se separod. La
ejecutoria referida expresa lo siguiente:

DIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO
CONYUGAL POR MAS DE SEIS MESES SIN
CAUSA JUSTIFICADA, COMO CAUSAL DE. NO
EXISTE PERDON S| NO SE REANUDA LA VIDA
EN COMUN.

La prohibicion de pedir el divorcio cuando ha
mediado perdén expreso o tacito que establece el
articulo 279 del Codigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales, no tiene aplicacién tratandose
de la causal de abandono injustificade del domicilio
conyugal por mas de seis meses, puesto que el
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perddn sélo puede concebirse cuando se reanuda
la vida en comun, ya que los actos encaminados a
obtener esa reanudacién por parte del conyuge
inocente o abandonado, sblo pueden tomarse
como una proposicidn de otorgar ese perdon, que
solo se actualizara si cesa la causal, o sea, si el
otro conyuge cede en su actitud de abandono y
reanuda la vida matrimonial; asi que si no accede,
no se tendra por interrumpido el abandono desde
que éste se realizé, con tanta mayor razén si se
tiene en cuenta que la injustificacion del abandono
se hace mas patente con el rechazamiento de la
propuesta.(2)

Por otra parte, en la hipétesis de que ya se hubiese iniciado
el juicio de divorcio por haberse ejercitado la accion correspondiente,
el articulo 280 del propio codigo establece que la reconciliacidén de
los cényuges dara por terminado- el mismo sin importar el estado en
que se encontrare, con tal de que no hubiese sentencia ejecutoria,
pero impone a su cargo la obligacidbn de denunciar dicha
reconciliacion al juez, aun cuando el incumplimiento de tal obligacion
no destruird los efectos de aquella.

Otra forma de extincidn de las acciones derivadas de las
causales de divorcio en general esta constituida por la caducidad de
las mismas, la cual opera en el término de seis meses computados a
partir de la fecha en que se tuvo conocimiento de los hechos en que
se fundan tales acciones. Sin embargo, en el caso referente a la
separacién de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa
justificada, la correspondiente accion procesal no podra extinguirse
por esta razon porque tratdndose de un hecho de realizacion
continua no opera la caducidad respecto de la misma, de manera
que la accidn podra ejercitarse en cualquier momento sin importar el
tiempo que dicha separacion hubiese durado, con tal que sea
superior a los seis meses. Sobre el particular resulta aplicable la
siguiente tesis de jurisprudencia de la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:
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DIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO
CONYUGAL COMO CAUSAL DE

La causal de divorcic consistente en el
abandono o separacion de la casa conyugal por
mas de seis meses sin causa justificada, se refiere
a un lapso continuo y es de tracto sucesivo o de
realizacion continua, por lo que la accidén no caduca
y puede ejercitarse cualquiera que sea el tiempo
por el cual se prolongue el abandono, si los hechos
que la motivan subsisten cuando se ejercita.(3)

De la tesis anteriormente transcrita se infiere que el derecho
de demandar el divorcio por la causal en estudio se extingue por la
cesacion de las condiciones que le dan vida a tal derecho, esto es,
por la modificacién de los elementos constitutivos de la causal de
divorcio, sea porque el conyuge separado se hubiese reintegrado a
la casa conyugal, porque ésta no subsistiera o porque hubiese
surgido una causa que justificase dicha separacion; efio no obstante
que hubiesen transcurrido mas de seis meses de realizada la
separacion.

Por otra parte, el sustentante estima que la regla de la no
caducidad de esta causal de divorcio mientras permanece la
separacién de uno de los conyuges con todas las caracteristicas
exigidas por la ley para concederle la referida calidad, se encuentra
plenamente justificada; pero no se justifica la abrupta extincion del
derecho de demandar el divorcio derivado de la propia causal en el
momento de modificarse cualquiera de ios elementos que la
constituyen, como la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo
establece en su tesis de jurisprudencia dltimamente transcrita,
especiaimente cuando dicha modificacion no es originada por la
voluntad del conyuge que permanecid en la casa conyugal, porque
resulta injusto que por un evento que ie es ajeno y por ello se
encuentra fuera de su control, se vea privado de su derecho de
demandar el divorcio por la extincién de la causal al ocurrir tal
evento. En este caso, lo razonable seria que de ocurrir la hipotesis
mencionada se considerara subsistente esta causal de divorcio

145



durante el término de vida que se concede normalmente a las
demas, que es el necesario para que si no se hace valer
judicialmente opere la caducidad que estabiece el articulo 278 del
Cédigo Civil para las causas de divorcio en general, computando
dicho término a partir del momento en que la parte culpable hubiese
modificado las citadas condiciones o bien, desde el momento en el
que la parte ofendida tuviese conocimiento de la referida
modificacion.

Otra forma de extinguirse la accion de divorcio fundada en la
causal que se estudia lo constituye el desistimiento de la accion, sin
embargeo, en virtud de que dicha causal es de tracto sucesivo o
realizacidon continua, si los hechos en que la misma se funda
continuaran realizandose por el culpable podria volver a integrarse la
causal de divorcio, siempre que se hubiese requerido al conyuge que
se separd su reincorporaciéon a la casa conyugal, computandose el
término de mas de seis meses que se necesita para su integracion a
partir del dia siguiente de la fecha en que dicho requenmiento fue
practicado.

Por lo que hace al desistimiento de la demanda en general,
cuando se formula en cualquier tipo de juicio antes del
emplazamiento o posteriormente a éste si el demandado lo
consiente, no extingue el derecho de volver a demandar porque esta
clase de desistimiento produce el efecto de volver las cosas al
estado en que se encontraban antes de la presentacidn de dicha
demanda. Sin embargo, tratandose de un juicio de divorcio necesario
el desistimiento de la demanda hace presuponer el perdén, razoén por
la que se considera extinguido el derecho dei cényuge actor para
volver a demandar el divorcio a su consorte basado en los mismos
hechos. Vale la pena hacer notar que, no obstante este criterio, la
Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha
sostenido en la penditima de las ejecutorias anteriormente
transcritas, qgue en el caso de la causal de divorcio que nos ocupa no
existe perdon si no se reanuda la vida en comun, de donde podemos
concluir que el desistimiento de ia demanda de divorcio basada en
esta causal, cuando no se reanuda la vida en comun de los
consortes, no impedira volver a demandarlo con fundamento en los
mismos hechos que fundaron la primera demanda.
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CAPITULO VI

COMPARACION DE LA CAUSAL DE DIVORCIO ESTUDIADA CON
LA CONTENIDA POR LA FRACCION XVIIl DEL ARTICULO 267
DEL CODIGO CIVIL.

Con fecha 27 de diciembre de 1983 fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacién un decreto que entrd en vigor tres
meses después, mediante el cual se hicieron reformas a las
fracciones VIl y X!l del articulo 267 del Cédigo Civil y se adicioné a
dicho numeral la fraccién XVIIl que contiene una nueva causal de
divorcio, la que, como antes hemos expresado, fue redactada en los
términos siguientes:

XVIi- La separacion de los conyuges por
méas de dos afnos, independientemente del motivo
que haya originado la separacion, la cual podra ser
invocada por cualesquiera de ellos.

Aparentemente, esta causa de divorcio presenta similitudes
con la que es materia de estudio en el presente trabajo porque en
ambos casos se trata de una conducta que se manifiesta con un
alejamiento fisico de fos conyuges por un tiempo determinado, cuya
consecuencia final es la disolucién del vinculo matrimonial, sin
embargo, un andlisis de las mismas demuestra que tales similitudes
no son de fondo porque sus propositos y caracteristicas las hacen
esencialmente diferentes entre si, como podra determinarse
mediante la comparacién que se haga de los elementos que las
integran, del bien juridico que respectivamente tutelan y de la
persona que esta en posibilidad legal de hacer valer las acciones de
divorcio que de ellas se derivan.

Tal comparacién no se hara respecto de la causal de
divorcio contenida en la fraccién I1X del articulo 267 del Codigo Civil,
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relativa a la separacién del hogar conyugal originada por una causa
que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un
ano sin que el conyuge que se separé entable la demanda de
divorcio, porque el sustentante estima que dicha causal, salvo en la
forma de generarse, es igual a la contenida por la fraccion Vil del
mismo articulo, pues si quien se separd tuvo al principio el derecho
de demandar el divorcio a su cényuge por existir una causa fundada
para ello, el no haberlo hecho dentro de los seis meses de la vida de
la causal dio lugar a su caducidad e hizo presuponer, al vencerse
dicho plazo. el tacito otorgamiento de perdén de los hechos
constitutivos de la misma, lo cual significa que su alejamiento del
hogar conyugal que inicialmente fue justificado, se torné injustificado
a partir de ese momento, razdn por la que al cumplirse mas de un
afio de separacion, el periodo en el que ésta se tornd injustificada
sera superior a los seis meses y como consecuencia dara vida a una
causal de divorcio que es exactamente igual a la que constituye la
materia de estudio del presente trabajo.

A. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE AMBAS CAUSALES DE
DIVORCIO.

Como hemos apuntado anteriormente, para la existencia de
la causa de divorcio contenida en la fraccién VI del articulo 267 del
Cédigo Civil se requiere, en primer lugar, la existencia de una casa
conyugal; en segundo lugar, gue de la misma se separe uno de los
consortes; en tercero, que dicha separacion sea por un periodo
superior a seis meses consecutivos; y en cuarto, que la separacion
no haya sido originada por alguna causa que la justifique legalmente.
Como consecuencia de los anteriores requisitos, la integracién de
esta causa de divorcio implica la existencia de un culpable, pues
quien se separa sin justificacion legal de la casa conyugal incurre en
la culpa que constituye, por lo menos, el incumplimiento voluntario de
la obligacién de hacer vida en comln con su consorte.

Por su parte y contrastando con el rigor que se deriva de los
elementos con los que se integra la anterior causa de divorcio, la que
se contiene en la fraccién XVINl del mismo articulo exige como Gnicos
requisitos, en primer lugar, la separacién de hecho que tenga lugar
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entre los cényuges, independientemente de que exista 0 no un
domicilio 0 casa conyugal; y en segundo, que dicha separacion sea
por un periodo superior a dos afos.

Cabe hacer notar que, en principio y contrariamente a lo que
ocurre en el caso de la causal de divorcio revisada en el presente
trabajo que impone la necesidad de que la separacidn sea
injustificada, tratdndose de la contenida por la fraccion XVIII del
articulo 267 la ley considera irrelevante el motivo que haya originado
la separacion de los conyuges, segin se desprende del texto legal,
por lo cual pareceria que cualquier separacién mayor de dos afnos
habida entre ellos daria lugar a su nacimiento. Sin embargo, tal
conclusion no corresponde necesariamente a la realidad porque
existen ciertas circunstancias por las que la separacidn de los
consortes, no obstante que se prolongue por mas de dos afnos, no
generara la referida causal. De este modo, es necesano precisar
cuales son tales casos.

Sobre este punto, en jurisprudencia definida, el Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito ha expresado
que en consideracién a que esta causal de divorcio surgié para
ajustar la legislacién a la realidad social con el objeto de “"regularizar
la situacion juridica y factica de una gran cantidad de parejas en esta
capital, que estando casados s6lo mantienen el vinculo juridico
formal, el que en la realidad ha quedado destruido
irreversiblemente"(1) la misma unicamente es aplicable a quienes se
encuentran en esa situacion, siendo necesario que se den los dos
siguientes elementos: a) que |la separacion se dé con el animo o
proposito de extinguir o dar por concluido, de hecho, el vinculo
matrimonial y de dejar de cumplir con los fines del matrimonio y con
las obligaciones que de éste se derivan, animo que puede
manifestarse en forma expresa o tacita mediante acciones u
omisiones de cualquier indole que asi lo revelen; y b) que ninguno de
los cényuges realice acto alguno encaminado a regularizar tal
situacién dentro del lapso de la separacion, ya sea mediante el
ejercicio de la accién de divorcio necesario fundada en alguna de las
otras causales, mediante la tramitacion del mismo en forma
voluntaria en la via correspondiente, o bien, mediante la realizacidén
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de actos que estén encaminados a la reanudacion de la vida en
comun y el cumplimiento de los fines del matrimonio.

Los dos elementos anteriormente mencionados implican en
esta causa de divorcio la existencia de un contenido subjetivo en ia
conducta de ambos consortes, el cual se manifiesta en su desinterés
de reanudar la vida matrimonial o bien en su interés de no hacerlo y
de dar por terminadas las relaciones derivadas del matrimonio; asi
como su desinterés por regularizar en alguna forma su situacion
conyugal. Estimamos que la existencia de este contenido subjetivo
en ambos eiemenios es esencial paia ia integracion de ia causal,
porque su ausencia conduciria a 1a conclusién aberrante de que
cualquier separacidn de los consortes superior a dos anos podria ser
causa de divorcio, aun cuando la separacion no tuviera el proposito
de dar por terminada la vida matrimonial, como por ejemplo, cuando
es originada por razones de trabajo, de estudio, de salud, de fuerza
mayor u otras simitares que no llegan a constituir por si mismas otra
causal de divorcio. Por el contrario, cuando se trata de la separacion
de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa justificada,
este elemento subjetivo existe unicamente en la conducta del
conyuge que se ha separado; salvo éste, no existe otro del que
dependa la integracién de la causal de divorcio, porque ésta nace en
el momento en el que objetivamente se cumplen los diferentes
supuestos que la componen.

Otro caso en el que la separacién de los conyuges por mas
de dos aflos tampoco dara lugar al nacimiento de la correspondiente
causa de divorcio, es el que se funda en el acatamiento de un
mandato judicial, toda vez que el mismo no se encuentra
encuadrado en la hipétesis que inspird a los legisladores al
establecer tal causal que, como hemos dicho, fue la de ajustar la
legislacion a la realidad social y regulanzar la situacion juridica y
factica de las parejas que no obstante estar casados, de hecho ya
no cumplen con las finalidades del matrimonio, pues en este caso tal
situacion juridica y factica no es irregular porque ha sido decretada
por un juez después de un proceso judicial en el que han debido
respetarse las formalidades legales y cuya cuiminaciéon se alcanza
con el fallo que, aplicando el derecho, decreta la separacién.
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B. BIENES JURIDICAMENTE TUTELADOS.

Como anteriormente hemos precisado, la causal que
contiene la fraccién VIII del articulo 267 del Codigo Civil, sanciona
como reo de divorcio a aquel de los cényuges que se separa de la
casa conyugal por un periodo de mas de seis meses consecutivos
sin que exista alguna causa que justifique legaimente tal separacién.
Hemos visto también que mediante el establecimiento de esta causal
el Cédigo Civil en vigor pretende proteger la mas importante de las
consecuencias de la celebracién del matrimonio, que esta constituida
por la comunidad de vida que mediante tal acto se crea entre los
consortes. Asi pues, el bien que tutela juridicamente es
precisamente esta comunidad de vida que permite el natural y
normal cumplimiento de las demas obligaciones y deberes que
también encuentran su origen en el matrimonio, permitiendo asi el
logro de los fines que éste se propone.

Por su parte, la fraccibn XVIHl del propio articulo
mencionado, como se aprecia de su texto antes transcrito, tipifica
como causa de divorcio el hecho de que los conyuges permanezcan
separados por un periodo superior a dos afios consecutivos, sin que
para el nacimiento de la causal sea relevante si existe o no algun
motivo por el que tal separacién ocurrid, con tal de que ésta tenga el
propésito de dar por terminada la vida matrimonial.

Como puede apreciarse, esta causal no tipifica en realidad
una conducta que sancione con el divorcio a quien ha fattado al
cumplimiento de su obligacidn de hacer vida en comun con su
cdnyuge, ni tampoco se interesa en precisar la existencia de alguna
culpabilidad por este hecho, sino que, por el contrario, hace caso
omiso del factor culpa y como consecuencia de ello no genera la
necesidad de sancionar al culpable. Por otra parte, tomando en
consideraciéon lo prolongado del periodo de separacién que
establece como requisito para el nacimiento de la propia causal, asi
como el interés de la ley de no permitir situaciones de hecho que
sean contrarias al derecho, es claro que el propésito de la misma es
el de regularizar la situacion existente entre dos personas que
estandc legalmente casadas, en los hechos ya no constituyen una
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pareja porque han vivido separadas por un periodo cuya amplitud
denota la ruptura total y definitiva de los vinculos en los que, desde el
punto de vista humano, se sustenta la relacidon matrimonial; y denota
también su falta de interés para reanudar la vida en comun entre
ellos.

C. CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES DE DIVORCIO
GENERADAS POR LAS CAUSALES SUJETAS A COMPARACION.

Un tercer criteno de comparacion entre ambas causales de
divoicio, &sia constituido por las caracteristicas de lag acciones
procesales que las mismas generan, en virtud de que aun cuando
existe una por la que tales acciones son similares, también tienen

otras que las hacen diferentes.

La similitud que presentan las acciones procesales que son
generadas por ambas causas de divorcio se deriva del caracter
permanente de la conducta que las tipifica, que origina que las dos
causales sean de tracto sucesivo, razdn por la que en ambos casos
podra reclamarse el divorcio en cualquier momento posterior a su
nacimiento, siempre que subsistan los elementos que las integran en
el momento de acudir al érgano jurisdiccional, sin que para ello exista
la limitacion de tiempo que impone la caducidad.

Por lo que hace a sus diferencias, el articulo 278 del Cdédigo
Civil establece que el divorcio solo puede ser demandado por el
conyuge que no haya dado causa a él y dentro de los seis meses
siguientes al dia en que hayan llegado a su noticia los hechos en que
se funde la demanda. Conforme a su texto, este precepto sélo sera
aplicable en el caso referente a la causa de divorcio de separacion
injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses, porque es
en ésta en la que se puede identificar con claridad a la persona que
ha dado causa al divorcio, que es quien de manera injustificada se
ha separado de su casa conyugal por io menos por el tiempo antes
mencionado. Esto significa que la persona que puede hacer valer
esta causa de divorcio es el conyuge que permanecié en la casa
conyugal y no quien se separd injustificadamente de ésta, porque es
el cédnyuge culpable.
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Por el contrario, tratandose de la causal contenida por ia
fraccién XVIIl del articulo 267 del mencionado cuerpo legal, no es
posible identificar a una persona como responsabie del divorcio,
porque el texto legal expresa que la causal consiste, simplemente, en
la separacién de los consortes por un periodo superior a dos anos,
independientemente de los motivos que la hubiesen originado. Esto
significa que al no poderse imputar a alguno de elios la
responsabilidad de la ruptura matrimonial no puede aplicarse el
precepto contenido por el articulo 278 al que se ha hecho mencion
en el parrafo que antecede, razon por la que el derecho de reclamar
el divorcio lo tendran ambos, como la propia fraccién XVIII del
articulo 267 lo establece.

En vitud de lo antes expresado en el presente capitulo,
podemos concluir que ambas causas de divorcio son esencialmente
diferentes entre si, porque aun cuando las dos tienen el propdsito de
desvincular legalmente a los consortes, las razones que las
fundamentan son diferentes, ya que mientras una constituye la
sancién que corresponde al responsable de una conducta violatoria
de la obligacién de cohabitacién derivada de la celebracidén del
matrimonio, la otra es un instrumento para regularizar juridicamente
una situacién que se encuentra al margen de la ley, cuando el
matrimonio existe sélo formalmente pero en la realidad los conyuges
viven separados y han dado fin a su vida matrimoniat por haber roto
todos los lazos que en su momento los unieron. Por otra parte, son
diferentes ambas causales porque, como también vimos, no existe
identidad entre los elementos que respectivamente las integran; y
son diferentes también porque en la contenida por la fraccion Vil
necesariamente existe un cényuge culpable, mientras que en la
contenida por la fraccion XVIil no existe persona legalmente culpable
del divorcio; y se diferencian ademas porque la accion de divorcio
que de las mismas se deriva, tratandose de la contenida por la
fraccién Vil sdlo la puede ejercitar el conyuge gue permanecié en la
casa conyugal, mientras que tratdndose de la contenida por la
fraccion XVIII podra ejercitarla cualquiera de los consortes.
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PROPOSICIONES DEL SUSTENTANTE.

Hemos podido apreciar como resultado del analisis
efectuado a los diversos textos de la legislacién civil del Distrito
Federal en materia de divorcio, que el que corresponde a la causal
contenida por la fraccion VIl del articulo 267 del Cédigo Civil vigente
constituye la Gltima expresidn en el proceso evolutivo del precepto
legal creado para proteger-la vida en comin de los conyuges;
proceso cuyo sentido ha estado orientado claramente por la idea de
aplicar en forma cada vez mas rigurosa la sancién de convertir en
reo de divorcio, inicialmente, a quien injustificadamente incurriese en
el abandono de su domicilio conyugal, en realidad de su cdnyuge y
su nucleo familiar, por un periodo superior a dos afos, constituyendo
entonces la sancion solo una separacion de cuerpos impuesta al
culpable con sus consecuencias legales; hasta llegar a sancionario,
en la actualidad, con la disolucién del vinculo matrimonial declarando.
conyuge culpable del divorcio al que incurra en la simple separacion
injustificada respecto de la casa conyugal, entendida ésta como el
iugar en que hace vida en comun con su consorte, cuando dicha
separacién se extiende por mas de seis meses, debiendo
considerarse que tal separacion es, en los hechos, respecto de su
cényuge y que significa la ruptura de la vida en comun entre ambos.

Este proposito tutelar de la comunidad de vida de los
consortes ha sido desvirtuado como resultado de una interpretacion
judicial inadecuada de los textos legales que la regulan, porque al
hacerla se ha omitido considerar el sentido de la evolucién que han
tenido las normas que en su momento la han protegido, pero
ademas, porque ha sido hecha extensivamente en forma tal que ha
generado la creacion de nuevos requisitos para la integracién de la
causal de divorcio estudiada, los cuales rebasan los limites
establecidos por la ley para ésta y vulneran sus propositos y alcance,
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constituyendo asi obstaculos extralegales que impiden |la realizacién
de sus propdsitos tutelares de la vida en comin de los conyuges en
la forma en que fueron originaimente previstos por la propia ley.

Contrastando con esta situacidn, aparecen las reformas
efectuadas en enero de 1988 a la legislacién relativa al domicilio de
las personas, mediante las cuales, en la fraccion 1V del articulo 31
det Cédigo Civil, se establecid como domicilio legal de los cényuges
"aquél en el cual éstos vivan de consuno”, lo que significa que tal
domicilio legal puede ser cualquiera en el que vivan juntos,
independientemente de las caracteristicas que ei mismo ienga y aui
cuando por ellas no pueda reputarse como "domicilio conyugal"
conforme a la definicidn hecha por el articulo 163 del propio
ordenamiento citado; sin embargo, las aludidas reformas aparecen
sélo como un timido intento de rectificar los errores de interpretacién
a los que antes nos hemos referido, que no trasciende al fondo del
problema porque deja subsistentes los criterios que existen en los
organos jurisdiccionales sobre el particular para dar fundamento a la
citada interpretacion que en forma equivocada identifica entre si a las
dos expresiones que nos ocupan.

Por el motivo indicado, en opinion del sustentante, es
necesaria la creacién de normas que permitan retomar el sentido
original de la causal de divorcio materia del presente trabajo,
aclarando la confusion que respecto de la misma se gener6 al
establecer como obligacion de ambos consortes la de vivir en el
"domicilio conyugal” y definir a éste, como hemos visto, refinéndolo a
aquel lugar en el que de comun acuerdo se establecen para vivir en
forma permanente, el que debe reunir obligatoriamente
determinados atributos que son, en realidad, deberes y obiigaciones
nacidos a cargo de los cényuges al celebrar su matrimonio; atributos
de dicho lugar que ia equivocada interpretacién judicial no sélo
relaciona con la finalidad principal a la que se le destinara, que es la
de ser el lugar donde los cdnyuges viviran en comun, sino que
ademas los identifica con diversos propositos de la institucién
matrimonial o con deberes especificos de los consortes que nacen
como consecuencia de la celebracion del matrimonio o de su vida en
comun, considerando que tales atributos permitiran la igualdad y
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autonomia de los consortes, asi como la creacidbn de las
circunstancias ideales para la realizacion de los fines del matnmonio,
pero deslindando por ello este concepto de “domicilio conyugal” del
sencillo concepto de “"casa conyugal" contenido en la fraccion VIii del
articulo 267 del Cédigo Civil, que se refiere unicamente al lugar
donde de hecho los conyuges lievan a cabo su vida en comun, con
independencia de las caracteristicas que el mismo presente,
otorgando de este modo la proteccién legal a dicha comunidad de
vida de los consortes en la forma en que originalmente fue prevista
por el mencionado cddigo.

En virtud de lo expresado, para recuperar el propésito tutelar
de la causal de divorcio estudiada resulta indispensable definir en la
ley lo que debe entenderse por la expresion “casa conyugal” en una
forma que sea congruente con el referido propésito legal, razén por
la que propone que se redacte un precepto que lo precise y aclare,
relacionando este concepto definitorio tanto con la causal de divorcio
que se contiene en la fraccion Vil del articulo 267 del cédigo de la
materia, como con la contenida por la fraccién IX del propio precepto,
en virtud de que aun cuando en ésta se habla de la separacion de
uno de los codnyuges respecto del “hogar conyugal’, es
perfectamente claro que se refiere a la “casa conyugal® que expresa
ia anterior, siendo por ello que como causales de divorcio son
exactamente iguales.

Por otra parte, ante la forma extensiva en que se han venido
interpretando los conceptos “separacion” y “casa conyugal’, que ha
originado la modificacién de las normas tutelares de la vida en
comun de los consortes, 1a cual debe considerarse como la principal
consecuencia inmediata de la celebracién del matrimonio, con el
objeto de retomar el sentido original de la causal de divorcio
estudiada y para la proteccion de los bienes juridicos que tutelan las
diversas causales de divorcio, estima el sustentante que resulta
necesano el establecimiento de una norma legal que obligue a los
juzgadores a interpretar y consecuentemente aplicar las causales de
divorcio en forma estricta y no extensiva, como en términos
generales y a pesar de la jurisprudencia existente lo han venido
haciendo con la causal materia de este estudio, de tal suerte que al
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interpretarias tomen en consideracion de manera estricta el texto de
ta ley, pero sin omitir tomar en cuenta el propésito general de la
institucién juridica a la que pertenecen y el particular de la norma
especifica a la que los preceptos interpretados pertenecen; de este
modo, se evitara asimilar sus conceptos a otros que por su redaccion
y significado pudieran afectar los propésitos de la ley al establecer
dichas causales, las que siempre tienen la funcion de proteger un
bien juridico que ante una interpretaciéon equivocada de las normas
que lo tutelan sufriria menoscabo.

Medianie esta forma de interpretar especificamente la
causal de divorcio que nos ocupa, necesariamente se tomarian en
cuenta los conceptos y el sentido que originalmente tuvo ésta en la
ley; y en el procedimiento correspondiente el juzgador se concretaria
a estimar integrada la misma con la simple separacién por mas de
seis meses en que, de manera injustificada, incurriese uno de los
conyuges respecto del lugar en el que hace vida en comun con su
consorte, con independencia. de las caracteristicas que tuviese tal
lugar.

En tal virtud, con la finalidad de retomar el sentido original de
la causal citada, cuya erronea interpretacion ha desvirtuado el
propésito tutelar de la ley respecto de la comunidad de vida de los
conyuges que se deriva del matrimonio, se permite el sustentante
proponer la adicion del articulo 266 del Cédigo Civil con un texto en
el que expresamente se reconozca la naturaleza estricta las normas
referentes al divorcio, lo que obligara a los juzgadores a interpretarlas
y aplicarias en esa forma.

El texto del articulo 266 del Cddigo Civil que se propone
para el efecto indicado es el siguiente:

Articulo 266.- El divorcio disuelve el vinculo
del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de
contraer otro; las normas que lo regulan son de
aplicacion estricta.
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En lo referente a la necesidad de aclarar el significado de las
expresiones “casa conyugal” y “hogar conyugal” para los efectos de
la integracion de las causales de divorcio contenidas por las
fracciones VIl y IX del articulc 267 del Cddigo Civil y, estableciendo
la necesaria concordancia con lo dispuesto por la fraccidon IV del
articulo 31 del mismo ordenamiento, el sustentante propone se
redacte el hoy derogado articulo 271 del propio cuerpo legal en los
siguientes términos:

Articulo 271 .- Para los efectos de las causales
de divorcio establecidas por las fracciones Vill y IX
del articulo 267, se entiende como casa u hogar
conyugal el lugar donde los cényuges hacen vida
en comun.

La inclusién de las adiciones propuestas en el texto de los
preceptos que se indican evitaria cualquier interpretacion judicial que
por su caracter extensivo o restrictivo pudiese afectar los referidos
propaositos tutelares de las causales de divorcio, como ha ocurmdo en
el caso de |la causal gue es materia del presente trabajo, en el que
por razén de una interpretacion extensiva de los conceptos de
“separacidon” y “casa conyugal” contenidos en el texto legal,
equiparandolos con los de “abandono” y “domicilio conyugal” que
contenian otras legisiaciones ya derogadas y que en su momento
fueron de mayor amplitud, asi como la creacion a posteriori de un
concepto de domicilio conyugal cuya amplitud y sofisticaciéon rebasa
en mucho el evidente propésito tutelar asignado por la ley a la citada
causal de divorcio, se ha dejado sin la proteccidn legal originalmente
prevista a la vida en comun de numerosas parejas que no pueden
establecerse en un “domicilio conyugal® que reuna las caracteristicas
que el concepto creado y su interpretacién jurisprudencial exigen,
quedando asi al margen de los beneficios de la ley en virtud de que
mediante la labor de interpretacion de la misma en la forma que se
pretende ahora corregir, se establecieron nuevos requisitos para la
integracién de dicha causal de divorcio, los que no fueron
contemplados por el legislador, ni forman parte del texto legal
vigente.

L



CONCLUSIONES.

1- La familia constituye la célula fundamental de la
sociedad, razén por la que el Estado estad interesado en su
proteccién mediante la reglamentacién de su fundacion, organizacion
y funcionamiento.

2.- El matrimonio constituye la institucién idénea para fundar
la familia y por tal motivo el Estado se encuentra interesado en su
estabilidad y permanencia.

3.- La finalidad fundamental e inmediata del matrimonio esta
constituida por la creacién de una comunidad total de vida entre los
contrayentes, la cual propicia o facilita el cumplimiento de todas las
demas.

4 - En consideracion a la importancia del matrimonio en el
contexto social y familiar, el Estado admite su disolucion sélo de
manera excepcional, basada en los graves hechos y circunstancias
atribuidos a uno de los cbnyuges, o a ambos, que la ley describe
taxativamente para tal finalidad como causales de divorcio.

5.- Por ser el matrimonio una institucién de interés publico y
su disolucién mediante el divorcio un remedio de excepcion, todas
las normas referentes a éste deben ser interpretadas y aplicadas de
manera estricta y no en forma extensiva, ni restrictiva.

6.- La causal de divorcio consistente en el abandono del
domicilio conyugal por mas de seis meses sin causa justificada
corresponde a las legislaciones precedentes al Cédigo Civil en vigor,
por tal motivo, los conceptos que la integran no tienen aplicacion en
la actualidad.

7.- El abandono injustificado del domicilio conyugal por mas
de seis meses fué una causal de divorcio cuya funcién se orienté a
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propiciar y proteger, de manera general, la vida en coman y familiar
de los consortes, asi como el cumplimiento de los deberes y
obligaciones de éstos inherentes a ese género de vida, frente a su
posible desatencion total por uno de elios.

8.- La definicion legal de la causal de divorcio que es
materia del presente estudio implicd, en relaciéon con la redaccién de
sus correlafivas de las legislaciones precedentes, una modificacion
de la terminologia y los conceptos empieados, que determind, a su
vez, un cambio de las consecuencias que del precepto definido se
aenvar.

9.- La causal de divorcio estudiada, conforme a su texto
legal, se integra por los siguientes elementos: la existencia de la casa
conyugal, la separacién que de la misma realiza uno de los
conyuges, la prolongacion de la mencionada separacion por un lapso
superior a seis meses consecutivos y la ausencia de una causa que
justifique legalmente dicha separacién.

10.- En el texto original del Cédigo Civil para el Distrito
Federal de 1928, los conceptos “casa conyugal' empleado por la
causal de divorcio estudiada y "domicilio conyugal" contenido en
otras disposiciones del propio cuerpo legal, eran equiparables
porque, no encontrandose definidos, ambos se referian al lugar al
que después de celebrado el matrimonio la mujer se incorporaba
para vivir con su marido, con independencia de las caracteristicas
que el mismo tuviese, porque la ley no sefialé ninguna para él.

11.- La definicion que se hizo del concepto “domicilio
conyugal’” como consecuencia del establecimiento de la obligacion
de los conyuges de vivir juntos en éste, es compleja y no
corresponde al concepto sencillo de “casa conyugal® previsto por la
ley en la causal de divorcio estudiada, que se refiere simplemente al
lugar donde ambos hacen vida en comun.

12.- Existiendo causales de divorcio especificas para la
proteccion de las circunstancias que se derivan de la vida en comdn
de los consortes o del cumplimiento de las obligaciones conyugales
que son inherentes a ella, la funcidn de la contenida en la fraccion
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VIIi del articulo 267 del Cédigo Civil, que es materia del presente
estudio, es unicamente la de proteger la realizacion de la vida en
comun de los conyuges nacida como consecuencia de la celebracion
de su matrimonio.

13.- Consecuentemente, la interpretaciéon hecha por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los Tribunales Colegiados
de Circuito respecto de los conceptos “separacién” y “casa conyugal’
contenidos en la causal de divorcio estudiada equiparandolos con los
de “abandono” y “domicilio conyugal” contenidos en las legislaciones
precedentes, constituye una interpretacién extensiva de los mismos
que de manera ilegal establece requisitos no previstos por la ley para
ia integracién de la causal de divorcio estudiada.

14.- El establecimiento de requisitos extralegales cuya
satisfaccién o cumplimiento se exige judiciaimente para considerar
integrada de la causal de divorcio materia de este estudio, desvirtda
los propdsitos tutelares de la vida en comtin de los consortes que a
ésta asigno la ley.

15.- Para restablecer el propésito tutelar de la vida en
comun de los cdnyuges originalmente asignado por la ley a la causal
de divorcio estudiada, se requiere que la interpretacién legal de su
texto y en particular de las expresiones “separacion” y “casa
conyugal’ sea estricta, no extensiva, ni restrictiva, realizandola
conforme al sentido de ia evolucién histérica de la propia causal, en
forma congruente con la funcién tutelar que ie asigna la ley y en
concordancia con las demas disposiciones legales que le son
complementanas.

16.- Con la misma finalidad y en la forma antes indicada, se
requiere definir legalmente el concepto “casa conyugal® que contiene
la propia causal, el cual solo puede refenrse al lugar en el que de
hecho los conyuges llevan a cabo su vida en comdn, con
independencia de las caracteristicas que el mismo tenga.

17.- En consideracién a las anteriores conclusiones, la
interpretacion estricta de la expresion “separacién de la casa
conyugal’ que emplea la definicién legal de la causal de divorcio
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estudiada, unicamente puede referirse al alejamiento de los
consortes que concluye su vida en comun provocado por la
separacion fisica de uno de ellos respecto del lugar donde la
llevaban a cabo, con independencia de las caracteristicas de éste.

18.- Con la finalidad de evitar que ia interpretacion judicial de
las disposiciones sobre divorcio y su consecuente aplicacion se
realicen en forma inadecuada, debe incorporarse al texto de la ley la
expresion de su naturaleza estricta y la de considerar como “casa
conyugal’ al lugar donde de hecho los cényuges realizan su vida en
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9.- Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

10.- Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comun, y para toda la Republica en materia de fuero federal.

11.- Ley Orgénica de los Tribunales de Justicia del fueroc comun del
Distrito Federal.
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