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INTRODUCCION

El trabajo recepcional que sometemos a su siempre atinada consideracion
tiene como propdsito, 1a derogacion de la Fraccion I del Articulo 267 del Codigo
Civil vigente para el Distrito Federal, en virtud de que considero que dicha causal
de divorcio ya no es operante, porque hoy en dia nuestra ciencia juridica tiene que
continuar su desarrollo y para esto los estudiantes de ficenciatura en derecho
tenemos la obligacidn de investigar que Instituciones del Derecho Civil deben de
irse modificando v con esto coadyuvar con una leve aportacion para una mejor
imparticion de justicia, en esta Ciudad de México.

Este trabajo quedo integrado de cuatro capitulos siendo de la siguiente forma:

€l primer Capitulo quedé integrado por una serie de Consideraciones
Generales, asi como también por Breves Antecedentes del Divorcio, Argumentos
acerca del Divorcio, asi como también el Concepto de Divorcio, Definicin de
Adulterio, Aspectos Jurisprudenciales del Divorcio y del Adulterio y por Causales del
Divorcio segun el articulo 267 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.

En el segundo Capitulo exponemos (a dificultad para demostrar el adutterio,
como causal de divorcio, cuando no existen hijos extramatrimoniales, asi como
también que sdlo es través de actas de nacimiento de hijos, fuera del matrimonio;
el que sélo es a través de testigos que conozcan a los conyuges y sus relaciones
extramatrimoniales.

El tercer capitulo esta integrado por |a derogacion de la fraccion I del Articulo
267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, Definicién legal de divorcio, divorcio
como acto juridico, el divorcio necesario en el Cddigo Civil para el Distrito Federal,
los obstaculos para acreditar la causal contenida en fa fraccion I del articulo 267,
de! Cédigo Civil para el Distrito Federal, la necesidad de prevenir dichos obsticulos,



fundamentos de la propuesta formulada sobre la abrogacion; y encontramos
también I3 derogacion.

En el cuarto capitulo y Gitimo de nuestra tesis sefialamos la eficacia en funcidn
del empleo de una adecuada técnica en la creacion de la norma, eficacia en funcidn
de la claridad, eficacia en funcién de la coherencia, eficacia en funcion de la
integridad, eficacia por el ajuste de la norma al paso del tiempo, la tarea del
legislador y la tarea del juez. Todo esto con el firme propdsito y convencion de
demostrar, fundamentar y motivar lo que a lo fargo de nuestro estudio hemos
venido sosteniendo para llegar al convencimiento de que es viable la propuesta de
derogar la fraccion primera del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Finalmente elaboramos conclusiones a lo que se llega en la investigacion que
se sefiala.

También se acompaiia de una bibliografia, que soporta la investigacion,
llevada a cabo para someterio a consideracion del Honorable Jurado que designe
esta Facultada de Derecho para el examen profesional , se plantea la demostracion
de la solucion al problema investigado.




CAPITULO PRIMERO
CONSIDERACIONES GENERALES

De manera genérica, podemas decir que el divorcio, es la ruptura del vinculo
matrimonial, por cualquiera de las causales que establece el vigente Cédigo Civil
para e! Distrito Federal y que una vez decretado este, y legalizado los cnyuges,
quedan en aptitud de contraer un nuevo matrimonio, pero esto no siempre fue asi,
es por ello que a continuacion, precisaré lo siguiente.

Podemos afirmar que el surgimiento del divorcio va aparejado al del
matrimonio, sélo que este (itimo es un poco mds antiguo que el primero, pues
logico es que para que pueda invocarse la accidn del divorcio, es requisito
indispensable la existencia de un matrimomio. A continuacion desarrollaré trataré
de precisar los antecedentes histéricos de ésta institucion para asi damos cuenta
de como se regulaba en el Derecho Mexicano.

1. BREVES ANTECEDENTES DEL DIVORCIO EN MEXICO

Los antecedentes del divorcio en nuestro pais, varia de tribu a tribu y de
época a época, es por ello que durante la época precolonial, “los indigenas de
Texcoco, cuando llegaba a presentarse algiin asunto de divorcio, que no era muy
frecuente, los jueces procuraban tratar de conformarios, reprimiendo al conyuge
que era culpable, y les decian que tomaran en cuenta con cuanto acuerdo se
habian casado y que no pusieran en deshonra y vergiienza a sus padres y
parientes, todo esto con el objeto de ponerios en paz y conformarios.™

Por otro lado los mayas se casaban con una sola mujer, sin embargo en Ia
clase guerrera existia [a poligamia.

! CHAVEZ ASENCIO. Manuel. La Famitia en el Derecho. 10 edicion, Edit. Pormia, México, 2000, P, 423



Estos consideraban a la infidelidad de la mujer como causa de repudio y en caso
de que existiesen hijos menores al momento del repudio, éstos se quedaban con la
mujer, pero cuando eran mayores, las mujeres pertenecian a la esposa y los
varones al esposo. La mujer repudiada, posteriormente, podia unirse a otro
hombre y aiin volver con su primer esposo, porque existia entre fos mayas libertad
amplia para tomarse o dejarse.

Los Tepehuanes conocian el matrimonio y también e! repudio por infidelidad
de la mujer.

Al respecto la tratadista Alicia Pérez Duarte sefiala:

"Por lo que respecta al procedimiento, las quejas del matrimonio se
presentaban ante Petamuti, quien era el gran sacerdote. Cuando se presentaban
las tres primeras quejas, los cényuges eran amonestados, reprimiendo al cényuge
culpable, decretdndose el divorcio a la cuarta queja. Cuando la esposa resultaba
ser culpable, podia seguir viviendo en la casa marital, excepto en el caso de
adutterio, pues era entregada al Petamuti, el cual o mandaba matar. Pero cuando
el culpable era el esposo, los familiares de su mujer, la recogian y la casaban con
otro. Un segundo divorcio no se permitia.”

Como se puede observar los indigenas de Texcoco muy pocas veces
tramitaban un divorcio, sin embargo cuando éste se presentaba, los jueces
luchaban porque el matrimonio subsistiera.

En cambio los mayas gozaban de gran facilidad para disolver un matrimonio.
Y éstos al igual que los Tepehuanes consideraban la infidelidad de la mujer como
causa de repudio.

?PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. La Obligacion Ali ia /deber juridi r 2. 1
cdicion, Edit. Pornia, México, 1998. p. 132.



Y es dentro de este derecho precolonial donde se prohibe el solicitar por
segunda vez el divorcio.

Entre los aztecas existio la figura del divorcio, ya porque se tratara de un
matrimonio temporal, cuya subsistencia estuviere sujeta a la voluntad del hombre,
o porque se basara en causas que ameritaran su disolucién. Dicha disolucion,
tenia que ser autorizada judicialmente para que fuera vdlida, ademds el conyuge
que asi lo solicitara deberia separarse realmente del otro cényuge.

Existian causas de divorcio para el hombre y para la mujer, las cuales eran:

Para el hombre: cuando la mujer fuera pendenciera, impaciente, descuidada y
perezosa 6 fuera estéril,

Para la mujer: que e marido no pudiera mantenerle (incumplimiento
economico) o que fisicamente la maltratara.

El divorcio no era muy bien aceptado por los aztecas, por eso, cuando lo
llegaba a solicitar uno solo de los cényuges, era necesario que realizara reiteradas
gestiones para que éste se le otorgard; pero cuando eran ambos conyuges los
que lo solicitaban, los jueces trataban de recondiiarios y en caso de que no
aceptaran se les otorgaba la autorizacién para la disolucién.

Se estima que e! divorcio entre los aztecas no era muy aceptado, sin embargo
se autorizaba cuando existia alguna causa que asi lo ameritara, sin antes procurar
la reconciliacion de los conyuges. El divorcio tenia que ser autorizado
judicialmente para su validez.



1.1 DERECHO COLONIAL

.

En materia de divorcio rigié el derecho Candnico y como ya quedo anotado, e!
unico divorcio admitido por esta legislacion es el llamado divorcio separacion, que
no otorga libertad para contraer un nuevo matrimonio mientras viva el otro
conyuge.

1.2 MEXICO INDEPENDIENTE

La materia privada, siguié siendo regulada por el Derecho Espariol, esto es,
por [a ley de las Siete Partidas, ya que al independizarse México, se dispuso que
seguiria en vigor la legislacion Espafiola, en tanto no estuvieran derogadas sus
disposiciones por el gobierno mexicano. Sin embargo surgieron algunos intentos
al nivel de las entidades federativas, los cuales trajeron como resultado la creacion
del codigos civiles o proyectos de los mismos.

1.3 LEY DEL MATRIMONIO CIVIL DE 1859

No es, sino hasta el dia 23 de Julio de 1859, cuando surgen las primeras
disposiciones en materia de divorcio, en la Ley del Matrimonio, esto como parte de
las leyes de Reforma del Presidente Benito Judrez. Siendo estas las siguientes:

1. El matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y validamente ante la
autoridad civil. Para su validez bastara que los contrayentes, previas las
formalidades que establece esta ley, se presenten ante aquella y expresen
libremente la voluntad que tienen de unirse en matrimonio.

2. Los que contraigan el matrimonio de la menera que expresa el articulo
anterior, gozan todos los derechos y prerrogativas que las leyes civiles
conceden a los casados.



3. El matrimonio civil no puede celebrarse mds que por un solo hombre con
una sola mujer. La bigamia y la poligamia contintan prohibidas y sujetas a
las mismas penas que les tienen sefialadas las leyes vigentes,

4. El matrimonio civil es indisoluble; por consiguiente, solo la mueste de
alguno de los conyuges es el medio natural de disoiverio; pero podrdn los
casados separarse temporalmente por alguna de las causas expresadas en
el art. 20 de esta ley, esta separacion legal no los deja libres para casarse
€on otras personas.

20, divorcio es temporal, y en ningun caso deja hibiles a las personas para
contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados.

21.50n causas legitimas para el divorcio:

I El adutterio, menos cuando ambos esposos se hayan hecho reos de
este crimen, 6 cuando el esposo prostituya & I3 esposa con su
consentimiento; mas en caso de que lo haga por la fuerza, la mujer
podré separarse del merido por decision judicial, sin perjuico de que
éste sea castigado conforme a las leyes. Este caso, asi como el de
concubinato ptiblico del marido, dan derecho a la mujer para entablar la
accidn de divorcio por causa de adulterio.

II.  La acusacion de adulterio hecha por el marido a la mujer, o por ésta
a aquél, siempre que no [a justifiquen en juicio.

III.  El concubito con la mujer, tal que resulte contra el fin esencial del
matrimonio.

IV.  Lainduccién con pertinacia al crimen, ya sea que el marido induzca a
la mujer, 6 ésta a aquel.

V.  Lacrueldad excesiva del marido con la mujer, o de ésta con aquel.

VL. Laenfermedad grave y contagiosa de alguno de los esposos.



VII. Lla demencia de uno de los esposos, cuando ésta sea tal, que
fundadamente se tema por la vida del otro.

Esta ley, viene a prohibir 1a bigamia y la Poligamia, calificando de indisoluble
al matrimonio; ademds decreta el divorcio temporal por separacién de cuerpos, sin
autorizar a los conyuges a contraer un nuevo matrimonio, mientras viva alguno de
los conyuges divorciados.

1.4 CODIGO CIVIL DE 1870

Posterior @ esta ley del Matrimonio Civil, surge el Cddigo de 1870 para el
Distrito Federal y territorio de Baja California, el cual entré en vigor hasta el
primero de marzo de 1871.

En este Codigo se consideraba al matrimonio como una union indisoluble, y
por tal razon, no se admitia e! divorcio vincular, pero si la separacién de cuerpos.
Entre las causas que se establecian para poder solicitar la separacién de cuerpos,
cuatro constituian defitos. Que son la violencia, el adulterio, el robo o la
infertilidad.

“"También se prohibia el divorcio por separacion de cuerpos, cuando el
matrimonio llevaba veinte 0 mas afios de constituido. Ahora bien, el Codigo Civil de
1870 sefialaba como condicién “sine quanon”, para gestionar el divorcio por
separacién de cuerpos, el que hublera transcurrido dos afios como minimo
contados a partir de la celebracién del matrimonio, antes de los cuales la accion de
divorcio era improcedente.”

? ROJINA VILLEGAS, Rafae). Derecho Civil Mexicano. T. IV, 20° edicién, Edit. Pormia, México, 1994, p.
389.



Como se puede observar, después de la independencia de México, el divorcio
se encuentra regulado tanto en la ley de! Matrimonio de 1859 como en ef Cidigo
de 1870,

La Ley del Matrimonio prohibié fa bigamia y la poligamia, autorizando fa
separacion de cuerpos (divorcio temporal) sin llegarse a romper el vinculo
matrimonial.

Este Codigo, admitia también la separacion de cuerpos, siempre que se
invocara por las causas en é establecidas y ademas que hubieran transcurrido dos
afios contados a partir de la celebracién del matrimonio, término que podriamos
estimar es muy amplio, pues en el caso de que uno de los conyuges fuera
adultero, el otro tendria que esperar a que se cumplieran estos dos afios para
poder invocar el divorcio.

1.5 CODIGO CIVIL DE 1884

Ahora bien en el afio de 1884, surge un nuevo Cadigo Civil, que al igual que
el Codigo de 1870, sélo admitia el divorcio para separacion de cuerpos.

Durante la vigencia de! citado Codigo Civil, se presenta el primer intento
divorcista, con el fin de introducir el divorcio vincular, el cual no tuvo éxito, pues
las adiciones Constitucionales del dia 25 de septiembre de 1873, en el gobiemno det
Presidente Sebastidan Lerdo de Tejada, hechas con el fin de elevar a rango
Constitucional las leyes de Reforma, fueron reglamentadas por la Ley Orgdnica del
dia 14 de diciembre de 1874, en su articulo 23 fraccidn IX, el cual establecia que
el matrimonio civil no se disolvia mas que por la muerte de uno de los cényuges.



1.6 LA LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

Esta ley regulaba las mismas causas de divorcio que el Cidigo Civil de 1884,
s6lo que con distinta redaccion. Cabe seflalar que en cuanto a fa causal que se
refiere a las enfermedades, se estima mds correcta la redaccion del Codigo Civil
mencionado, al sefialar como causa de divorcio cualquier enfermedad que sea
crénica o incurable y ademas contagiosa o hereditaria, sin establecer alguna
enfermedad en especial como lo hacia la Ley de Relaciones familiares.

El autor Eduardo Paflares, emitié su juicio con respecto al surgimiento de esta Ley
de Relaciones Familiares, argumentando:

"La nueva Ley sobre Relaciones Familiares es profundamente revolucionaria, y
destructora del nicleo familiar, Sacude al Edificio Social en sus cimientos y
anuncia la agonia de un mundo y la aurora de una nueva era. Es, al mismo
tiempo, obra de sinceridad y de valor. Sus autores no temieron desafiar la opinién
piblica, ni atraer sobre si la ira y las censuras de los sentimientos arraigados que
palpitan en las entrafias mismas de la sociedad. Manifestaron claramente su idea,
y la desarrollaron con la ldgica implacable.

Sdlo son comparables a esta Ley, por su importancia politica y social, los
articulos 3° , 123 y 130 de la flamante Constitucién; pero mientras estas normas
han provocado intensas discusiones comentarios periodisticos, conferencias y
criticas de todo género, la Ley sobre Relaciones Familiares ha pasado inadvertida,
se ha deslizado suavemente; algunos la han recibido con sonrisa irdnica. La
verdad es que lleva un virus destructor de primer orden”.*

Seria llogico no aceptar que el divorcio viene a destruir el nicleo familiar,
pero de los males el menor, ya que el divorcio es efectivamente un mal, pero
necesario, al evitar males peores.

* Pallarcs Eduardo. E1 Divorcio en México 11* Edicion. Edit. Purnia, México, 2000, p.34



Con el divorcio se evitan problemas mayores como el adulterio, concubinatos,
etc. Y en forma primordial el orillar a los conyuges a crear un ambiente
insoportable y odioso en el hogar conyugal, produciéndose situaciones inmorales
para ellos y para sus hijos.

1.7 CODIGO CIVIL DE 1928

El Codigo Civil de 30 de agosto de 1928 para el Distrito Federal y Territorios
Federales, viene a aceptar en términos generales, las causas que la Ley de
Relaciones Familiares regulaba como legitimas para poder invocar la disolucion del
vinculo matrimonial. Ademas reconoce la posibilidad de disolverlo por mutuo
consentimiento de los conyuges e introduce un procedimiento especial
administrativo de divorcio por mutuo consentimiento de los conyuges, por el juez
del Registro Civil, cuando los cényuges sean mayores de edad, no tengan hijos y

hayan liquidado de comun acuerdo la sociedad conyugal, si bajo este régimen se
casaron.

Por lo que toca a los tramites del divorcio voluntario, dejé al Cddigo de
Procedimientos Civiles la regulacion de la materia, el cual simplificé de tres a dos
juntas de aveniencia y fijé un plazo de ocho a quince dias entre una y otra junta.

E! Codigo Civil para el Distrito Federal que entré en vigor desde el dia dos de
Octubre de 1932, es el que actuaimente se encuentra vigente, sélo que con
algunas reformas, y regula el divorcio en sus articulos 266 a 291.

2. ARGUMENTOS ACERCA DEL DIVORCIO

Para algunos autores que estan a favor del divorcio hablan de éste como una
institucidn sublime, casi celestial, destinada a purificario todo. Otros lo presentan
como un derecho funesto, terrible, propio para corromper al mundo y acabar con
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disolver todos los lazos sociales. Para los primeros, el divorcio es un triunfo a la
razon, para los otros, su vergiienza y derrota.

Asi varios autores sefialan:

"para Sanchez Roman, la concepcién del matrimonio es mas elevada y mas
compleja que la del contrato porque los contrayentes no pueden alterar nada de
ese contrato a su arbitrio, y no es producto del derecho, porque tiene funciones
sociales y morales propias y fines esenciales que los casados tienen necesidades
de cumplir.”

"Para Ignacio Soto el divorcio mientras se concilie y sea consecuencia
legitima de la indole contractual del matrimonio, no contradice para nada el oficio
de funcidén e institucion social que el matrimonio representa. El matrimonio no
debe subsistir a toda costa por obligacién forzosa de fa Ley cuando faltan los
motivos que determinaron semejante unién, concretamente: la voluntad de los
€sposos.”®

Consideramos que e! divorcio debe tener lugar cuando existen ciertos hechos
que rompan la solidaridad del vinculo conyugal, tales como la infidelidad, delitos,
vicios profundos e incurables.

"La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que la institucion del
matrimonio es de orden piblico y que el estado se encuentra interesado en que
subsista, ademds que la sociedad esta interesada en perpetuario y que es anormal
¢l caso de los divorciados. La Suprema Corte también sostiene que las causas del
divorcio no pueden ser objeto de interpretacion extensible, ni por analogia, ni por
mayoria de razon,”

$ SANCHEZ ROMAN, Alfredo, Derecho Civil, T. IV. 10* edicién, Edit. Trillas, México, 1998, p. 208,
¢ SOTO, Ignacio. Primer Curso de Derccho Civil. T. H. 10* edicién. Edit. Pornia, México, 1998. p. 263.
7 Semanario Judicial de 1a Federacion. 7* edicién. Cuarta parte. Tercera Sala. Vol. 58, p.63.



Consideramos que para poder hablar del divorcio es necesario prescindir de
argumentos de caricter religioso porque la ley debe respetar la libertad de
creencia. Considera al matrimonio no como un Contrato sino como una institucion
social, y mediante la procreacion de los hijos se ponen en prdctica certas
relaciones juridicas que no pueden destruirse por la voluntad de las partes. Pero
esto no implica que en ciertas circunstancias especialisimas no pueda disolverse el
matrimonio porque toda sociedad por natural que sea, puede disolverse en
determinadas circunstancias. Pero habiéndose anulado €l matrimonio permanecen
los vinculos existentes entre padres e hijos.

La moderna corriente cientifica se inclina @ admitir el divorcio como una
institucién necesaria, pues consideran que aunque en si es un mal, debe adoptarse
en la Legislaciones para evitar mayores males.

Los autores que consideran al matrimonio por su naturaleza juridica como un
mero Contrato, opinan “que debe admitirse el divorcio por mutuo consentimiento
ya que la voluntad de las partes es la Ley Suprema y por lo tanto, si es su voluntad
dar por terminado ese contrato (el de matrimonio), debe admitirse el divorcio.”

El autor francés De Marcere, en 1884 al discutirse en el Senado la Ley sobre
el Divorcio dijo que: “lejos de constituir un atentado contra la institucion del
matrimonio, el divorcio puede contribulr a moralizario haciendo que su preparacion
sea mds seria.”

“Por su parte Hennet considera que de todas las ventajas del divorcio, la
mayor, la mas general, estriba en que la Ley del divorcio es el mayor preservativo
contra el mismo divorcio.”*®

. CHAvu ASENCIO, Manucl. La Familia en cl Derecho. Op. Cit. p. 138

° Cit. por Enciclopedia Juridica Omeba, 10* edicion, Edit. Dris-Kill, Argentina, 1990., p. 1302.
' Jbidem. p. 1303.
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“Otro argumento en contra del divorcio es el que menciona Valverde
considerando que la perpetuidad y (a indisolubilidad son las dos columnas en
donde debe apoyarse el matrimonio, lejos de ser un bien es un mal que causa
otros males mayores, y esto se demuestra facilmente pues en los paises donde se
admite el divorcio absoluto, el 80% de los casados se divorcian por segunda
VEZ."“

“Boiste! opina que el divorcio es la destructuracion de la santidad de la unién
conyugal, la supresidn del amor completo y absoluto, sin dimensiones."!2

Vamos a exponer brevemente las razones mas comunes que se dan en pro y
en contra del divorcio, dando al final una opinién personal, tomando en cuenta al
Jurista José Arillas,

2.1 RAZONES EN CONTRA DEL DIVORCIO

“Las adversidades del divorcio, argumentan en contra de é!, una infinidad de
razones que se analizan a continuacion.

1. El matrimonio dicen, es una institucion social de suyo estable y permanente,
ya que engendra relaciones y trae consecuencias como los hijos que no son
por un tiempo sino para toda la vida; por lo tanto, el divorcio al romper el
matrimonio, va en contra de la misma naturaleza del matrimonio.

2. El divorcio, al ofrecer a los esposos la perspectiva de una nueva unién
matrimonial legitima, acaba con la integridad del matrimonio, provocando asi
la corrupcion de la familia y por medio de efia la sociedad.

" Cn por GUITRON FUENTEVILLA, Julidn. Derecho Familiar, 107 edicion, Edit. UACH, México, 2000, p.

I2Cnl por PALLARES, Eduardo. El Divorcio en Méxice. 11* edicion. Edit. Pornia, México, 2000, p. 329,
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El divorcio trae funestas consecuencias en la formacion y educacion de los
hijos y los deja en una lastimosa situacion, quedando expuestos a caer por
consecuencia del nuevo matrimonio de sus padres, bajo la dura autoridad de
un padrastro o de una madrastra.

El divorcio deja a la mujer divorciada en una desgraciada situacion,
encontrandose en el mundo sola desamparada y generalmente carente de
recursos y con la carga de los hijos.

El divorcio, continian diciendo estos autores, ha producido funestas
consecuencias en aquellos paises que lo han admitido.

El divorcio perfecto con la disolucion del vinculo matrimonial, hace imposible
ya la reconciliacion de los esposos, con detrimento de los hijos que quedan
asi privados para siempre del afecto y cuidado de uno de sus padres y
algunas veces sometidos a [a dura autoridad de un padrastro o madrastra.

El divorcio va en contra de los principios de la Iglesia Catdlica y asi es causa
de intranquilidad para la conciencia de todas aquélias personas que profesan
la religion catdlica.""?

Estas y otras muchas razones parecidas a las ya expuestas, son las que
generalmente se alegan en contra del divorcio. Vamos ahora a ver las razones
principales que argumentan los partidarios del divorcio.

12 ARILLA, José, Derecho Familiar. 10* edicion. Edit. Esfinge, México, 1985. p. 115,
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2.2 RAZONES A FAVOR DEL DIVORCIO.

Los defensores del divorcio, reconocen que el matrimonio es una institucion
estable y de suyo para toda la vida. Una institucién social de capital importancia,
ya que la familia es el nileo fundamental de la sociedad; sin embargo, dicen, que
en aquellos casos extremos, cuando por diferentes motivos o circunstancias de la
vida, el matrimonio se hace imposible, debe éste disolverse, por ser esta solucion
un mal menor, que evita mayores males y mds funestos.

Para sostener la proposicion anterior, los defensores del divorcio, dan entre
otras, las siguientes razones:

“El divorcio, en determinados casos, cuando por diversos motivos, 1a vida
conyugal se ha hecho imposible, lejos de ser corruptor, es moralizador de la
sociedad, pues con él, los esposos divorciados, pueden buscar en un nuevo
matrimonio, la satisfaccion de sus aspiraciones y la felicidad que no lograron
en su anterior matrimonio, sin necesidad de recurrir a uniones ilegitimas o
condenarse a un celibato forzoso en contra de la misma naturaleza.

Si es mala la situacion de los hijos en el divorcio, peor es fuera de él 0 sea en
la simple separacion: en efecto, en la mayoria de los casos, los padres
separados se entregan a refaciones ilicitas como una consecuencia de su
estado y asi, el mal ejemplo que dan con esto a sus hijos, se hace sentir en
sus inclinaciones y en su caracter, sin que por esto pueda decirse que se
liberan al menos de un padrastro 0 de una madrastra, pues igualmente lo
tienen, con (a sola diferencia de que en vez de ser un padrastro legitimo, sera
un padrastro o madrastra ilegitimos.

Asimismo, si la situacion de la mujer divorciada es mala, pero es la que sufre
la mujer que vive Unicamente separada de su marido. En efecto, la mujer
divorciada tiene una ventaja sobre la no divorcada y es que puede
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licitamente encontrar otro hombre que [a salve de su desgracia, en tanto que
la segunda no podra esperar nunca tal salvacion, mas que a costa de su
homwa, de su conciencia y de sus hijos.

En realidad, lo que perjudica mds a los hijos, no es tanto la separacion o no
separacion de los padres; sino mas bien la causa de esta separacién o sea el
odio, la discordia y el mal ejemplo de un matrimonio desavenido. En estos
€asos, una solucion intermedia es mas funesta que el remedio radical o sea el
divorcio de sus padres, que define y aclara, de una vez por todas la situacion
de sus padres.

El prohibir el divorcio, es obligar a dos seres libres y racionales a que se sigan
llamando esposos y que tengan las consideraciones de tales, cuando han
mediado entre ellos ofensas gravisimas contra el honor y Ia persona misma;
eso trae como consecuencia en muchisimos casos, la violencia entre los
mismos espasos y en algunos casos hasta el crimen, como se ha visto en los
dltimos afios, en que han aumentado los autoviudos y autoviudas.”**

Estas y parecidas razones son las que argumentan los partidarios del
divorcio; vamos en seguida a dar nuestra opinidn.

Las opiniones hasta aqui expuestas sobre el divorcio, aunque diametralmente
opuestas, tienen algo de comin y es el punto de partida o sea; que tanto unos
como otros, reconocen, que en determinados casos, habiéndose hecho imposible
la convivencia entre los esposos, es necesaria la separacion. La misma Iglesia
Catdlica, en estos casos, admite la separacion de los esposos en cuanto al lecho,
mesa y habitacion.

Y ARILLA, José, Derccho Faniiliar, Op. Cit. p. 116.
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Planteado asi el problema, la discusion se reduce en ver cual separacion es
preferible, si la simple separacion de los esposos en cuanto al cuerpo, sin la
ruptura del vinculo, o la separacion acompafiada de la disolucion del vinculo
matrimonial, que las circunstancias y los mismos esposos se han encargado ya de
disolver.

Fijada la discusion en sus verdaderos términos, me atrevo a sostener, que si
la separacion de los esposos es una necesidad en muchos casos, cuando por
desgracia la vida matrimonial se ha hecho imposible y no hay posibilidad de
reconciliacion, es preferible que dicha separacidn, en algunos de estos casos, se
haga en forma mdiéal. Advirtiendo desde luego, que estos casos de separacion
radical con disolucién del vinculo, deben de ser casos muy graves y por motivos
muy especiales y desde luego, cuando la vida matrimonial en comiin se haya roto,
haciéndose por lo mismo imposible la realizacion de los fines propios del
matrimonio y no sirviendo ya este para el perfeccionamiento de los esposos sino
para su degradacion, y la de los hijos.

Abogando también por un sistema legal, en que la gravedad de estos casos y
el cumplimiento de los demas requisitos que hemos seiialado, sea juzgado por una
autoridad y no quede al arbitrio de los propios interesados.

De lo antes expuesto, considero que son respetables las opiniones en contra y
a favor, en relacién at divorcio, y aunque estoy en total desacuerdo con ia
promocion del divorcio, porque creo que lo importante, es unir a la familia ,
tratando a toda costa de conservaria como célula primordial de la sociedad.
Considero que, cuando se ha terminado con los preceptos fundamentales, que
dieron origen a el matrimonio, como son; el amor, el respeto, la tolerancia, y las
expectativas de una vida en comun, entre otras, y que la falta de estos, hacen
imposible la convivencia conyuga!, es necesaria la disolucion de ese vinculo
matrimonial como Gitimo recurso, siendo este un mal necesario de una realidad
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que permite evitar, una relacidn dafiina entre los conyuges, pudiéndose extender
esta hasta los hijos, en caso de que los haya.

3. CONCEPTO DE ADULTERIO

Del latin adulterium, y en lenguaje comin podemos decir, que es la relacion
sexual de una persona casada con otra que no es su conyuge.

De manera genérica podemos decir que en la legislacion sustantiva Civil para
el Distrito Federal, no da ningiin concepto y solamente se concretan a sefialaria
como causal de divorcio, y que en su fraccion I sefiala, del articulo 267, de! citado
c6digo, lo siguiente: “El adulterio debidamente probado de los conyuges”.

Varios autores definen al adulterio de la sigulente forma:

Francisco Carrara comenta que la palabra adulterio posee dos significaciones:
“una mds general, considera al adulterio como un hecho pecamingso 0 vicioso,
dandole un sentido moral, comprendiendo cualquier viclacion de la fidelidad
conyugal mediante el ayuntamiento con persona extrafia; la otra, siendo mas
especial considera al delito como el ayuntamiento cometido entre una mujer
casada y un hombre extrafio, o entre el hombre casado y la concubina que tiene
en la casa conyugal."®

Nos parece interesante el punto de vista de Carrara ya que el significado
general del adulterio lo circunscribe al dmbito puramente moral, como una
conducta contraria a ésta; mientras que en su significado especial sefiala que el
adulterio implica el ayuntamiento de la mujer con un hombre distinto a su marido
o entre un hombre casado y la concubina pero que se comete en el domiilio
conyugal, lo cual demuestra una inequidad en las condiciones en que comete este
delito el hombre y la mujer. Por otro lado, no tendria cabida en nuestro sistema

'* CARRARA, Francisco. Derecho Penal. 4* edicién, Edit. Sista, México, 1990. p. 71,



18

juridico la posibilidad de que el aduiterio se presentara entre un hombre casado y
su concubina por a simple razén de que el Codigo Civil para el Distrito Federal, en
su articulo 1635, condiciona la existencia de la figura del concubinato a que tanto
el hombre como la mujer estén libres de matrimonio, por lo que en el supuesto
planteado por Francisco Carrara, no tendria que hablarse de ayuntamiento entre el
hombre casado y la concubina, sino entre hombre casado y la mujer.

Maggiore, comenta que “el adulterio es la unidn sexual ilicita de una persona
casada con una persona distinta de su cdnyuge, agregando que en sentido
estrictamente juridico, por consiguiente, el adulterio (entendido como infidelidad
de la esposa), debe definirse como infraccion dolosa del vinculo matrimonial,
cometida por la mujer casada que concede su propio cuerpo a un hombre distinto
del marido."'¢

Definitivamente la definicion de adulterio brindada por Maggiore, debemos
tomarla con todas Ias reservas del caso, puesto que por tratarse de un jurista
extranjero, la idea que formula respecto a este ilicito penal va en concordancia a la
nocién legal planteada por el ordenamiento penal que él estudia, en donde
tinicamente se contempla la posibilidad de que sea cometido por la mujer casada
que tiene relacion sexual con otro hombre distinto de su marido, pero no al revés,
situacién que demuestra Ias ideas sociales que privan en cada cultura, pero que es
inaplicable a nuestro pais, ya que como lo veremos posteriormente, este ilicito
penal puede ser cometido tanto por hombre como por mujer, lo cual deja en claro

la igualdad legal que ambos tienen ante la ley penal, maxime por la naturaleza de!
delito en cuestion.

Para Rafael de Pina, “es la relacion sexual establecida entre personas de
distinto sexo cuando, a menos, una de ellas se encuentra unida a otra por el

'* Enclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. p, 1041,
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vinculo de! matrimonio.”?” Esta definicion si se adecua a nuestro orden civil, en
virtud de referirse a la relacion sexual perpetrada entre una persona casada (vardn
o mujer) con otra distinta de su cényuge. Lo que llama la atencion es que este
autor considera que el adulterio solamente puede ser cometido entre personas de
distinto sexo, con lo cual excluye la posibilidad de que, por ejemplo pueda darse el
delito entre un hombre casado y una mujer. Aunque esto sera objeto de estudio
posterior.

Eduardo Ldpez Betancourt, manifiesta que por adulterio debemos entender
“las relaciones sexuales efectuadas entre personas de distinto sexo, estando
alguna de ellas casada, efectuadas en el domicilio conyugal o con escindalo.”®
Igual que Rafael de Pina , este autor excluye la posibilidad de que el adulterio sea
cometido por personas del mismo sexo, al decir que deben haber relaciones
sexuales entre personas de distinto sexo. En lo que diferimos es que aluda a
relaciones sexuales, lo cual pudiera dar a entender que se necesitan varios
ayuntamiento carnales, siendo que por tratarse de un delito unisubjetivo, con uno
sélo de ellos basta para que se consuma el delito.

Francisco Gonzalez de la Vega, considera que “el adulterio es !a violacion de
la fidelidad que se deben reciprocamente los conyuges, consistente en el
ayuntamiento sexual realizado entre persona casada de uno y otro sexo y persona
ajena a su vinculo matrimonial. Nos parece bastante clara y acertada la opinidn de
este autor, pues aparte de establecer cudl es el bien juridico tutelado que se
lesiona (fidelidad conyugal), determina la conducta delictiva (ayuntamiento camal
con persona distinta del cényuge), lo que insistimos omite hacer el legislador en el
tipo penal de adulterio. Si acaso Ia (inica objecidn que cabria hacer la definicidn de
adulterio expuesta por Gonzdlez de la Vega es que no sefiala que tal ayuntamiento
camal debe tener verificativo en el domicilio conyugal o con escandalo.”*?

'" DE PINA, Rafacl. Op. Cit. p. 315,
" Enciclopdia Juridica Omeba. Op. Cit. p. 1042.
¥ Enciclopedia Juridica Ousba. Op. Cit. p. 1043,
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Marco Antonio Diaz de Ledn, define al delito del adulterio como “delito contra la
familia producido por el ayuntamiento camal entre personas de distinto sexo,
estando una de ellas, cuando menos, unida a otra por e vinculo del matrimonio,
siempre que dicha copula se realice en el domicilio conyugal o con escandalo.”

También nos parece muy atinada esta definicion, pues su autor conjuga
acertadamente los elementos proporcionados por el significado gramatical de
adulterio (los cuales omite el legislador) y lo previsto por el derogado articulo 273
del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Ademds, hay que hacer notar que para
Diaz de Ledn el adulterio es un delito que atenta contra [a familia (punto de vista
que compartimos plenamente), pero omite decir que también lo es contra la
fidelidad que se deben los conyuges, porque para nosotros ambos aspectos son
lesiones con la consumacion de dicho ilicito.

En opinién de César Augusto Osorio y Nieto, el adulterio “es una relacién
extramarital realizada con notoria publicidad e injuria y en detrimento del orden
familiar. Agregando que por acto adulterino se entiende la relacion sexual en
sentido genera! entre persona ligada por matrimonio civil y persona ajena a ese
vinculo, esto es, por lo menos uno de los sujetos debe estar casado civilmente y la
copula debe ser con persona extraiia al matrimonio.”” Igualmente pensamos es
valida la presente definicién del delito de adulterio, ya que en su primera parte
resalta que se trata de una relacion sexual perpetrada fuera de matrimonio
atentarfa del ordena familia, en tanto que después sefiala que dicha relacién se
establece entre una persona casada civilmente con otra distinta de su cényuge, o
inclusive ambos pueden tener el caracter de casados.

También el Poder Judicial de la Federacion se ha ocupado de definir el delito
de adulterio, 0 mejor dicho, de subsanar la laguna juridica existente.

 Cit. por ROJINA VILLEGAS, Rafact. Op. Cit. p. 289.
' Ibidem. p. 1048,
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“ADULTERIO, DELITO DE. A pesar de la ausencia de definicion sobre el delito
de adulterio que, en general, se nota en todos los ordenamientos penales que
rigen en la Repiblica, para su caracterizacion juridica se ha atendido a su
significacién gramatical ordinario, es decir, 1a prueba se ha dirigido a demostrar las
relaciones extramatrimoniales de los conyuges y aunque éstas, por su propia
naturaleza, son de muy dificil justificacion en un proceso, son susceptibles de
apreciarse a través de determinadas circunstancias que no dejan duda alguna
respecto del acreditamiento de aquélias relaciones intimas con persona ajena a la
ligada por el vinculo conyugal.??

“ADULTERIO, DELITO DE. Aunque el texto legal vigente del Distrito no
define el delito de adulterio, debe entenderse que tal infraccion implica un ataque
a la institucidn del matrimonio, mediante la préctica de relaciones sexuales, con
personas diversas del legitimo consorte, o la aceptacion de estas relaciones, con
persona unida a otra, por el pacto civil del matrimonio. Dicho texto condiciona su
punibilidad en los casos en que el hecho ocurra en el domicilio conyugal o con
escandalo. Ahora bien, la indole misma del acto que consuma el delito, dificulta su
justificacion legal, por los medios regulares de prueba, pero esto no impide que
pueda obtenerse mediante indicios que permitan concluir, fundadamente su
existencia, como sucede, si la acusada contrajo publicamente matrimonio
eclesiastico, con su coacusado, no obstante que la legitima esposa de éste le habia
hecho saber el impedimento para el enlace, y si posteriormente a la ceremonia,
vivié al lado de aquél, en el domicilio conyugal que tenia establecido con su
legitima consorte, domicilio que habia siklo previamente abandonado por
aquétla."®

“Veiamos que el concepto de actos de suyo aptos para la generacion de la
prole, dejaria fuera de las causas de separacion, de los actos de inversién y de

** Semanario Judicial de la Federacién. Op. Cit. p. 390.
 bidem. p. 491.
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degeneracion sexual. Por eso la doctrina se desplazo hacia otro concepto: el de la
relacion camal con tercera persona. Esta relacion carnal en efecto, podria ser
secundum naturam (adulterio) y contra naturam (sodomia y bestialidad). Ahora
bien, si la experiencia y los avances cientificos han demostrado que puede haber
actos de suyo aptos para la generacion de la prole, sin consideracion de relaciones
camales, el Derecho debe considerar como lesivos a la fidelidad matrimonial, no
slo los actos de suyo aptos para la generacién de la prole sucudum naturam
(copula) sino también los actos de suyo aptos para la generacidn de la prole contra
naturam inseminacién artificial la fidelidad conyugal puede ser conculcada en un
doble aspecto. En su aspecto positivo de la actividad por la negacion de! débito. En
su aspecto negativo o de exclusividad por el adulterio o entrega carnal a tercera
persona. En su aspecto negativo o de exclusividad por el adulterio o entrega carnal
a tercera persona. Logicamente, la violacion de la fidelidad, producira la exencion
de la fidelidad a favor del cényuge inocente en el mismo plano en que se ha
producido {a violacion. Pero las consecuencias de la légica juridica han de ceder a
los postulados que impone [a naturaleza del matrimonio, a los principios juridicos y
morales que informan a la institucion matrimonial el conyuge inocente, mientras
tiene el derecho a la separacion perpet(a, por extincién de la obligacion de prestar
el débito, no queda exento del deber de fidelidad en su vertiente externa, por lo
que las relaciones ilicitas del inocente, incluso después de la sentencia de
separacion, o solo merecen la calificacion moral de fornicacion, sino la calificacién
juridico moral de adulterio.”?*

Es por eflo que la fraccion de! articulo 267 sélo exige la prueba del adulterio,
pero no la condena penal previa, contra el cényuge demandado declarandolo
responsable del delito de adulterio en el Cédigo Penal Federal.

*'Bernardo Canton A. Cita por: GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, Primer curso, pante general,
personas y familia. 10* edicidn, Edit. Pormia, México, 1999. p.p. 598, y 599,
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La prueba del adulterio en e juicio de divorcio ha de ser directa, objetiva. En
ningiin caso es admisible I3 prueba presuncional. Esta causal es absoluta. No
requiere, sino la prueba objetiva del adulterio.

El cényuge inocente, puede invocar esta causal de divordo, dentro de seis
meses siguientes, contados a partir del momento en que tuvo conocimiento del
acto en que hace consistir el adulterio de su conyuge.

Resumiendo lo anterior podemos decir que el adulterio dentro del Derecho
Civil y Familiar, es dificil de comprobar, razén por la cual estamos proponiendo la
desaparicién u abrogacion de la fraccién primera del articulo 267 del Codigo Civil
para e! Distrito Federal, en la atencién de que deben buscarse mecanismos
juridicos adecuados para la sancion de tal conducta cometida por el hombre o la
mujer.

4. ASPECTOQ JURISPRUDENCIAL DEL DIVORCIO Y DEL ADULTERIO

Desde el punto de vista jurisprudencia! sobre el divorcio y el adulterio se ha
escrito bastante es por ello que, para tener una mejor comprensién del tema en
comentario serd oportuno precisar las tesis mas sobresalientes que sobre el
particular se han vertido asi tenemos que: )

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE, LAS PRUEBAS INDIRECTAS
PARA ACREDITARLO DEBEN SATVISFACER LOS REQUISITOS LEGALES.
Aun cuando es verdad que el adulterio como causa de disolucién del vinculo
matrimonial puede ser acreditada a través de prueba indirecta, en razén de ser
muy dificil allegarse medios de conviccion directos, sin embargo es necesario
siempre tener en cuenta que los elementos con los que se pretenda integrar esa
prueba deben satisfacer los requisitos exigidos por la ley para su eficacia; por cuya
virtud si los testimonios rendidos para demostrar la infidelidad de uno de los
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conyuges no contienen as circunstancias de modo, tiempo y lugar en que los
testigos tuvieron conocimiento de los hechos que llevan a presumir que el
demandado sostiene relaciones sexuales con una persona distinta de su conyuge;
ello es motivo suficiente para restar valor probatorio @ sus declaraciones pues el
juzgador no estara en aptitud de calificar la veracidad de los testigos; sostener lo
contrario llevaria al extremo de determinar que no es preciso que se prueben
plenamente las causales de divorcio."”

Desgraciadamente de a anterior jurisprudencia se desprende y se colige que,
para efectos de comprobar debidamente el adulterio debe apegarse e! ofendido a
lo que estrictamente sefiala la Ley, y en muchas de las veces por Ia falta de dinero,
para contratar a un detective el ofendido no pdede reunir los requisitos de forma,
tiempo y fondo para acreditar el engaiio de su conyuge. Consideramos que tal
accién debera probarse simple y sencillamente con el hecho de salir el canyuge
acusado de un hotel con persona distinta a la de su conyuge.

M R TE M A FICIE
LA RELATIVA NYUGE DEM N
ANL P E . Aunque el

adulterio previsto como causal de divorcio admite prueba indirecta para demostrar
la infidelidad del conyuge culpable, segin el criterio sustentado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, esa prueba debe encaminarse a demostrar
precisamente la conducta adulterina o infiel del conyuge, asi como la mecanica del
adulterio, esto es, que el culpable haya tenido relaciones sexuales con persona
distinta de su consorte. Lo que no puede estimarse demostrado por el solo hecho
de que al demandado se le haya visto en compaiiia de otra persona que no es su
conyuge."

f’ Semanario Judicial de la Federacion T. XI. Octava Epoca. Abril México, 1993. p. 243,
* Tbidem. p. 417.
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Reafirmando el comentario hecho en la jurisprudencia anterior, consideramos
que si e conyuge sale de un hotel con persona distinta a su esposa u €sposo;
obviamente que no entraron a tal local para ver la decoracion, o preguntar por
alguna direccion, maxime sin ninguno de ellos trabaja en ese lugar, para
comprobar tal situacion consideramos bastante la testimonial del encargado del
hotel, asi como la de las recamareras y algun otro testigo ocular aledafio al hotel
que declare tal situacion,

" s E

T N A
SITUACION PERMANENTE Y CONTINUA. El término previsto por el articulo
265 del Codigo Civil para el Estado de Chiapas, para el ejercicio de la accion de
divorcio fundada en la causal prevista en la fraccion I, del articulo 263 del
ordenamiento legal citado, es un término fijado para cuando la causal es sélo un
hecho aislado, mds no cuando se trata de una situacion permanente y continua,
porque en este caso, por su propia naturaleza, es de tracto sucesivo y de
realizacion persistente."?

Respecto a esta jurisprudencia confirma lo expuesto anteriormente en que, si
la visita a un hotel por el conyuge culpable ha sido constante a través de los
meses, dias o afios no hay razén para negar la veracidad del adulterio maxime,
cuando esta conducta ha sido permanente.

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. PRUEBA INDIRECTA. Si bien
es cierto que es criterio reiterado, sustentado por el maximo tribunat de la nacion,
que para la comprobacicn del adulterio como causal de divorcio debe admitirse la
prueba indirecta, habida cuenta de que el medio directo para la comprobacion de
esa causal es casi imposible, no menos cierto es que ese medio de conviccion
indirecto debe encaminarse a demostrar precisamente la conducta infiel del

¥ Jbidem, p. 417.
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conyuge demandado, asi como la mecinica del adulterio, y por tanto el actor tiene
la carga de probar en el juicio las circunstancias de tiempo, lugar y modo en que
se produjeron los hechos, de los cuales se pretende deducir que el culpable tuvo
relaciones sexuales con personas distintas de su cnyuge, para asi satisfacer las
exigencias legales y el juzgador pueda apreciar la conducta indebida imputada a!
demandado; y por otra parte, para estar en posibilidad de determinar si la accion
se registré oportunamente, es decir para estar en legal posibilidad de establecer si
operé o no la caducidad en términos del articulo 459 del Cddigo Civil para el
Estado de Puebla,"®

Respecto a esta Jurisprudencia podemos decir que, cuando en una refacion
matrimonial, esta se hace insostenible y en el entendido que a ninguna persona le
agrada el hecho de que se le engaiie directamente, la conducta de cualquiera de
éstos hacen insostenible tal relacién razén por la cual las llegadas tardes al hogar y
llamadas extrafias al teléfono se hacen constantes, debemos buscar el mecanismo
adecuado para que las grabaciones en cualquier otro medio de comunicacién que
demuestren de manera fehaciente la conducta adulterina de cualquiera de estos
debera ser tomada en cuenta por el juzgador en el caso que se le presente.

“DIVORCIO. EL ADULYERIO COMO CAUSA DE, LA LEY NO EXIGE QUE SE
COMETA EN EL DOMICILIO CONYUGAL, La causa de divorcio motivada por ef
adulterio de uno de los conyuges, a que se refiere la fraccion 1 del articulo 323 del
Codigo Civil del Estado de Guanajuato, no estd condicionada a que los hechos
constitutivos de la infidelidad se lleven a cabo en el domicilio conyugal.”?

En relacion con la jurisprudencia anterior, es acertada la apreciacion de que
los hechos constitutivos del adulterio no es necesario que este se lieve a cabo en el

* Semanario Judicial dc la Federacin. T. XIl. Octava Epoca, Junio México, 1994, p. 559.
* Ibidem, p. 563.
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domicilio conyugal, sino mds bien, por cualquier otro acto, medio o circunstancia
que demuestre que se esti cometiendo el adulterio.

5. CAUSALES DEL DIVORCIO CONTENIDAS EN EL ARTICULO 267 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

De acuerdo a las ultimas disposiciones conocidas hasta Febrero del 2002, el
Codigo Civil para e! Distrito Federal el articulo 267 de! Codigo establece lo
siguiente:

Articulo 267. Son causales de divorcio:
L E! adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

II.  El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes
de la celebracion de éste con persona distinta a su conyuge, siempre y
cuando no se hubiere tenido consentimiento de esta circunstancia;

INI.  La propuesta de un conyuge para prostituir al otro, no sélo cuando él
mismo lo haya hecho directamente, sino también cuando se pruebe que
ha recibido cualquier remuneracién con el objeto expreso de permitir
que se tenga relaciones carnales con ella o con éf;

IV.  Laincitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer
algun delito;

V. La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los
hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

VI.  Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademds, contagiosa o
hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no
tenga su origen en la edad avanzada;
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VIIL

XII.

XIII.

28

Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccion
que se haga respecto del conyuge enfermo;

La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses;

La separacion de los conyuges por mas de un afio, independientemente
del motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser invocada
por cualesquiera de ellos;

La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncidn de
muerte, en los casos de excepcion en que no se necesita para que se
haga ésta que proceda la declaracién de ausencia;

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el
otro, o para los hijos;

La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
seialadas en e articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente
los procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el
incumplimiento, sin justa causa, por alguno de los conyuges, de la
sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168;

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

Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso por el cual haya
sido condenado, por sentencia ejecutoriada;

El akcoholismo o e! habito de juego, cuando amanecen causar la ruina de
la familia o constituyen un continuo movimiento de desavenencia;
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Xvl. Cometer un cényuge contra la persona o bienes del otro, o de los hijos,
un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada;

XVII. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los
cdonyuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de
ellos. Se entiende por violencia familiar la descrita en este Codigo;

XVIIL. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir
los actos de violencia familiar;

XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la
ley General de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que
produzcan efectos psicotropicos, cuando amanecen causar la ruina de la
familia o constituyen un continuo motivo de desavenencia;

XX. El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el
consentimiento de su cényuge; y

XXI. Impedir uno de los cnyuges al otro, desempefiar una actividad en los
términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este Cédigo.

La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de caracter limitativo;
por tanto, cada causal es de naturaleza auténoma.



30

CAPITULO SEGUNDO
EL ADULTERIO EN EL DERECHO CIVIL

En el derecho judio, el adulterio era la relacién sexual de una casada o
desposada con cualquier hombre que no fuese su marido. En cambio, aunque su
conducta fuese severamente reprobada y en centurias posteriores diese un
derecho a su mujer para solicitar un divorcio, un hombre no era considerado
culpable de adulterio salvo en el caso de que tuviese relacion sexual con una mujer
casada distinta de la suya.

"Segtin la ley del Pentateuco, la pena def adulterio era la muerte. Pero es muy
posible que esta ley no haya sido aplicada con frecuencia en ninguna época. En
primer lugar se precisaban testigos directos. Ademas, el marido vacilaria en
acusar a su mujer, y el adlltero descubierto ofreceria una fuerte compensacion
con tal de salvar su propio vida que estaba en juego. El marido podia también
divorciar privadamente a su mujer, que perdia naturalmente todos sus derechos
del contrato matrimonial. Una acusacién de adulterio debia hacerse en publico y
debia ser juzgada por el tribunal central. No parece probable que la pena de
muerte por adulterio se inflingiese nunca en tiempo de Jesis. Los tribunales
judios habian perdido la potestad de pena capital en el afio 30 después de Cristo.

La Mishnah cita un solo caso que encajaria en tiempo de Jestis, pero resulta
muy dudoso. La afirmacion ocasionat de Josefo de que la pena por adulterio era la
muerte, parece mas bien una nota de anticuario que algo referido por experiencia.
Por otro lado, pareceria que las ordalias de las aguas amargas, para el caso de la
mujer sospechosa de adulterio, estaban todavia en uso; pues la Mishnah recuerda
que la ceremonia fue sdlo abolida durante la invasién romana (hacia el, si bien la
reina Helena de Adiabene, prosélita del judaismo en el siglo I, trat de restablecer
la practica. Interesa notar el comentario del rabfi Aqiba sobre esas ordalias: Sélo
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cuando el marido (acusador) esté también libre de culpa, las aguas seran una
prueba efectiva de la culpa o inocencia de su mujer. Lo que puede cotejarse con
In 8,7: Aquel de vosotros que esté sin pecado, que le tire la primera piedra. La
Misnah atribuye la abolicion de las ordalias a la prevalencia del adulterio. Puede
ser, en efecto, que asi como la irrupcion del helenismo trajo consigo una sacudida
de la moral en las ciudades y entre la gente rica (esto es lo que implican los
ataques a esa corrupcion en la literatura sapiencial), también se introdujera
temporalmente un cierto laxismo en las condiciones trastrocadas, debidas al
régimen romano."®

“En Grecia se reconocia un derecho de muerte para el esposo engaiado que
valia frente al adultero que era sorprendido infraganti, pero sélo puede ejercerse
ante varios testigos, ajenos a la casa, del adulterio. El esposo puede declararse
satisfecho con una compensacién econdémica. Por lo comin queda en manos del
esposo el castigo de la infiel. La flagelacion era la pena corriente. En cambio, el
trato sexual del esposo con otras partes era tenido en alguna medida como
infidelidad respecto de la esposa, pero, mientras no hiciera incursion en un
matrimonio ajeno, solo tenia consecuencias juridicas en casos muy crasos. Sin
embargo, el trato del esposo con una esclava era algo admitido de si, segin la
opinidn comin, ya que era su propiedad. Algunos reclamos en contra por parte de
filésofos (Platon, Aristteles, Musonio, Jamblico), aunque pueden haber sido
seguidos por muchos, no se hicieron, sin mds, criterio comun. El mismo Plutarco
pide a la esposa que sepa disculparlo, con tal de que, por lo demas, el marido
haga honor a la fidelidad matrimonial.”*!

Adulterium designa entre los romanos el delito de la esposa que hiere la
fidelidad debida al esposo mediante trato con otro, y el del hombre que cultiva e)
trato con una mujer casada (Stuprum significa en sentido estricto el trato lujurioso

3 GARCIA BARBERENA. Towis. El vinculo matrimonial. 3* edicion. Edit. Catélica, México. 1998, p. 19
¥ VELASCO LETELIER. Eugenio. Familia, Divorcio v Morat, 3* edicion, Edit. Juridica de Chile. Santingo
de Chile, 1998. p. 23.
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con una mujer no casada o de personas de sexo masculino entre si). “En Roma
era reconocido que el esposo o padre que pillase a los culpables in fraganti, no
sélo podia matar a la mujer, sino también vengarse impunemente en el hombre.

Este era castigado por su delito contra la mujer ajena, no por su infidelidad a la
propia mujer. El derecho de matar a los delincuentes sobre la marcha fue limitado
por la Lex Julia: el hombre no podia ya matar a su esposa y al addltero, salvo si se
trataba de un liberto de la familia 0 de una persona vilis. La legislacién de Augusto
convierte basicamente el castigo del adulterio en un objetivo estatal. Segun los
testimonios literarios, e! adulterio era frecuente de modo notorio, hacia e! fin de la
era republicana, y particularmente en tiempo imperial. El esposo queda autorizado
a detener a los adulteros hasta veinte horas para poder probar el delito. Si el
marido deja libre al adultero, se hace culpable de un delito, lo mismo que si se
deja compensar con dinero o no se divorcia de la addltera. El adulterio aparece
penado en los primeros tiempos del imperio con grandes multas y destierro a una
isla. En tiempo posterior se presupone como corriente la pena capital. El castigo
es aln subrayado en época de Constantino y posteriormente: en lo que se hace
sensible el influjo cristiano sobre la legistacién.”®

1. LA DIFICULTAD PARA DEMOSTRAR EL ADULTERIO, COMO CAUSAL DE
DIVORCIO, CUANDO NO EXISTEN HIJOS EXTRAMATRIMONIALES EN
EL DISTRITO FEDERAL.

Diversos criterios doctrinarios se han empleado para clasificar las causales de
divorcio. La dificultad para tal clasificacién en forma totalmente distintiva consiste
en que muchas de las causas de divorcio pueden darse en diferentes grupos. Por
ejemplo, el adulterio, que puede considerarse tanto como delito, como divorcio
sancién, como incumplimiento de los deberes que implica el matrimonio, como
conducta desleal, como injuria.

 PETIT, Eugene, ho Romano. 17 edicion, Edit. Pomnia, México, 2000, p, 388.
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“Estos criterios son los siguientes: causas que implican delito; causas que
constituyen hechos inmorales, las contrarias al estado matrimonial o que implican
incumplimiento de obligaciones conyugales, causas eugenésicas, llamadas también
causas remedio, causas que implican conducta desleal, etc. La doctrina mas
reciente agrupa las causas en dos Unicos sectores: causas que implican culpa y
causas objetivas. Y lo (itimos avances legisiativos nos muestran el abandono total
de las causales resumiéndose todas en una sola:"*

El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges. Se entiende por
adulterio en su acepcion gramatical “el ayuntamiento carnal ilegitimo delun
hombre con una mujer cuando uno o ambos son casados violacion de la fe
conyugal”, ¥

El adulterio en nuestro derecho asume dos formas:

Como causa de divorcio y como delito. Un cdnyuge puede demandar al otro
por adulterio como simple causal de divorcio, o puede optar por la via penal para
acusarlo de delito cuando el mismo se ha configurado en su forma tipica, o sea,
cometer el adulterio en la casa conyugal demandante obtendra sentencia de
divorcio a su favor. La fraccion que analizamos habla de “adulterio debidamente
probado”. La prueba plena del adulterio en la mayoria de los casos es dificil de
obtener, pues los adliteros se refugian en la clandestinidad. Por ello la Corte
admite la prueba indirecta: “Para la comprobacién del adulterio como causal de
divorcio, la prueba directa es cominmente imposible, por lo que debe admitirse la
prueba indirecta para la demostracion de la infidelidad de! conyuge culpable”.

Existen otros casos de prueba plena del adulterio sin que esto implique fa
prueba directa de la comision del mismo in fraganti. “Cuando un hombre casado

i’ Ibidem. p. 20,
“ROJINA VILLEGAS., Rafacl, Derecho Civil Mesicano. Op. Cit. p. 321.
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registra a un hijo habido con mujer distinta a su conyuge o cuando vive probada y
publicamente con otra mujer.”™ Este segundo caso se conoce como adulterio
permanente y al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido
el siguiente criterio: "Tratdndose de adulterio permanente debe considerar que,
aunque la antigiedad de su inicio exceda de seis meses, el conyuge ofendido
conserva su derecho a demandar el divorcio hasta seis meses de concluido tal
estado: pensar de otro modo llevaria al absurdo de que si ese estado no termina
en muchos afios, se reduciria al cdnyuge inocente, que por amor o respeto a los
hijos por ejemplo, haya profongado por mds de seis meses sus instancias de
reconciliacién, a padecer indefinida e irremediablemente, esa forma de agravio.”

El divorcio como institucion, es paralelo en antigiiedad al matrimonio. Desde
que las sociedades se organizaron juridicamente crearon la institucion del
matrimonio como la forma legal de fundar la familia y, concomitantemente, se
instituyd el divorcio como la forma permitida de extincion del mismo.

£l divorcio aceptado universalmente en todos los tiempos fue el de separacion
de los conyuges. €l divorcio vincular, el verdadero divorcio fue, y hasta el muy
reciente pasado sigui6 siendo, una figura profundamente controvertida. El divorcio
que regularon todas las culturas sin oposicidn alguna es aquél que no rompe el
vinculo, que Unicamente extingue la obligacién de convivencia entre los casados,
pero en el que persisten las demas obligaciones, fundamentalmente la fidelidad.

El conyuge separado legaimente que entabla relaciones sexuales con otra persona,
comete delito de adulterio, y e! adulterio fue en el derecho antiguo uno de los
delitos mds terriblemente penados. Asi, el divorcio separacion hacia enfrentar a los
cényuges con una disyuntiva ominosa: la castidad forzada o la comision de un
delito.

% Ibidem. p. 368. .
% Semanario Judicial de la Federacion. Op. Cit. p. 314.
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Se entiende por divorcio vincular aquél que extingue totalmente el vinculo con
todas sus consecuencias. Los divorciados dejan de tener el estado civil de casados
y pueden volver a adquirir libremente ese estado, pueden volver a casarse, Es el
divorcio vincular el que ha producido enconadas polémicas. Se esgrimen contra él
razones de caracter religioso, ético, politico y psicoldgico.

Todos los argumentos en contra del divorcio pueden sintetizarse asi: e
divorcio es un mal. Es en si mismo factor de disolucion, de disgregacion familiar.
Es inmoral porque fomenta la liviandad e irresponsabilidad de los conyuges y
victima a inocentes, los hijos. En este orden de ideas podria concluirse: si el
divorcio es el causante de la descomposicidn familiar con todas sus negativas
consecuencias, prohibase el divorcio y veremos un renacimiento de la armonia
conyugal y de la integracion de la familia. iQué lejos de la realidad es esta ligera y
falaz conclusion!

Que el divorcio es un mal es algo indiscutible porque, en e mejor de los
casos, cuando no hay hijos y los que se divorcian lo hacen de mutuo acuerdo y
ambos pueden rehacer su vida matrimonial con pareja diferente, en el mejor de
los casos, se repite, el divorcio es la expresion de un fracaso, porque los que se
casaron no encontraron en el matrimonio lo que esperaban de él. Por
circunstancias innumerables , los conyuges dejan de entenderse, de amarse y
respetarse, empiezan a ser desdichados , se separan. El divorcio no es mds que la
expresion final y lega! de una realidad, del fracaso de la unién conyugal.

Después de Jo anteriormente expuesto podemos decir que el adulterio en el
Derecho Civil es una figura dificilmente probada y que son contados los casos en
los cuales ha procedido tal causal para disolver el vinculo matrimonial méxime
cuando no existen hijos extramatrimoniales que hayan sido reconocidos ©
aceptados como propios mediante un acta de nacimiento, 0 mediante el trato
fama, u posesion de hijo 0 por medio de testimoniales.
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De acuerdo con lo anterior podemos decir que en la actualidad la nueva
practica del ADN cuando no existan actas de nacimiento puede ser una de las
pruebas irreputables para comprobar la legitimidad de un hijo y por consiguiente el
adulterio det conyuge cuando este sefiale que no es propio € hijo que se le imputa
se podra comprobar el adulterio mediante fotos que demuestren la posesion de
estado de hijo y por consigulente el adulterio existente entre el cényuge
adulterino.

Otro caso para demostrar el adulterio como causal de divorcio, cuando no
existen hijos extramatrimoniales sera, por medio de la testimonial presentada o
declarada por el amante en turno, que es muy dificil que esto se de, pero que se
han dado los casos en que la amante del conyuge denunciado de manera
esquematica ha sefialado mediante declaracién de algun sello distintivo en alguno
de las partes sexuales del amante acusado e inclusive de como este realiza la
relacion sexual dando puntos y sefiales de las partes intimas del cuerpo del
acusado.

Lo anterior es con el fin de demostrar que todos los argumentos y ejemplos
que hemos venido sefialando en un momento determinado son faciles de echar
abajo, maxime cuando no existe la unificacién de criterios jurisprudenciales al
respecto,

2. SOLO A TRAVES DE ACTAS DE NACIMIENTO DE HIJOS FUERA DEL
MATRIMONIO

Respecto a la comprobacion del adulterio por medio de las actas de
nacimiento de los hijos los articulos del c6digo civil para el distrito federal relativos
a las actas de nacimiento establecen lo siguiente.
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“ARTICULO S4.- Las declaraciones de nacimiento se haran presentado al nifio ante
el Juez del Registro Civil en su oficina o en el lugar donde aquél hubiere nacido.”

“ARTICULO 55.- Tienen obligacion de declarar el nacimiento el padre y la madre 0
cualquiera de ellos, a falta de estos ascendientes sin distincién alguna dentro de
los seis meses sigulentes a la fecha en que ocurrio aguél.”

2.1 DELAS ACTAS DE NACIMIENTO

£l primer hecho en la vida de las personas que debe ser inscrito en el Registro
civil es su nacimiento. Tienen obligacién de declarar el nacimiento el padre y la
madre o cualquiera de elios, a fata de éstos, los abuelos paternos y, en su
defecto, los maternos, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que
ocurrid aquél. Los médicos o quienes asistan al nacimiento, deben dar aviso dentro
de las veinticuatro horas siguientes al juez del Registro Civil.

La misma obligacién se impone al Jefe de familia en cuya casa haya tenido
lugar el alumbramiento, si éste se dio fuera de la casa paterna y si tuvo lugar en

sanatorio particular o del Estado dicha obligacion recae sobre el director o el
encargado de fa administracion.

Al recibir el aviso el Juez del Registro Civil, debera tomar las medidas que

sean pertinentes a fin de que se levante el acta respectiva (art. 55 del Codigo Civil
para el Distrito Federal).

Para el registro del nacimiento, debe presentarse al niiio dentro de los seis
primeros meses de vida ante la oficina del Juez del Registro Civil para tomar su
impresion digital, al margen del acta (art. 58 del Cidigo Civil de! Distrito Federal).
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El acta de nacimiento debera contener el dia, fa hora y el lugar del
nacimiento, el sexo del presentado, nombre y apellido que se ponga; asimismo la
razén de si se ha presentado vivo o muerto. Si se presenta como hijo de padres
desconocidos, el Juez del Registro Civil le pondra nombre y apellidos haciendo
constar esta circunstancia en el acta y cuando el nacimiento ocurra el
establecimiento de reclusidn se asentara como domicilio el Distrito Federal. El acta
debera ser suscrita, ademas del presentante, por dos testigos (art. 58 del Codigo
Civil).

Cuando el nifio presentado sea hijo de matrimonio, debera asentarse los
nombres, domicilio y nacionalidad de los padres, asi como de los abuelos y de las
personas que hubieren hecho la presentacion (art. 59 del Cédigo Civil del Distrito
Federal). Si el nifio presentado no es hijo de matrimonio, solo se pondra el nombre
de! padre si este es el que presenta o lo pide, por si o por apoderado especial. La
madre no tiene derecho a que se de fe de poner su nombre.

Queda prohibido expresamente al Juez del Registro Civil y a los testigos hacer
inquisicion sobre la paternidad. En el acta solo se expresara {0 que declaren las
personas que presenten al nifio aunque aparezcan sospechosas de falsedad, sin
perjuicio de que ésta sea castigada conforme a las prescripciones del Cédigo Penal
para el Distrito Federal (art. 69 del Codigo Civil para el Distrito Federal). E! hijo que
nazca de una mujer casada, que viva con su marido, no podra aparecer en el acta
como hijo de otro hombre que no sea el mismo marido, salvo que este haya
desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoriada que asi lo declare (art. 63 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal). Si la madre es soltera, podra asentarse el
nombre del padre aun cuando sea casado si es que asi lo pidiere (art. 62 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal).
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La razén de las anteriores disposiciones se funda en el hecho de que la
maternidad es siempre cierta y no asi la patemidad, ademas de la presuncion de
que el marido siempre es el padre de! hijo concebido durante el matrimonio.

E! nacimiento debe ser registrado en el juzgado del domicilio de los padres,
por lo que en caso de que el nacimiento ocurra durante un viaje por tierra se
concede una ampliacion de los términos antes sefialados a razén de un dia por
casa veinte kildmetros de distancia o fraccién que exceda de 1a mitad entre el lugar
de nacimiento y el del domicilio, para hacer el registro.

Cuando no hubiere Oficina del Registro Civil en la poblacion en que nazca el
nifio, la persona que ejerza la autoridad delegacional o municipal esta facultada
para dar constancia, se presentara al Juez de! Registro Civil que corresponda con
lo que evita que el nifio recién nacido tenga que viajar en condiciones a veces
altamente desfavorables. Si el nacimiento ocurre durante un viaje, los padres
pueden optar entre registrar al nifio en el lugar que acontezca el nacimiento
remitiéndose copia de! acta al Juez del Registro Civil del domicilio de los padres o
hacer uso del derecho de registrario en el lugar de su domicilio.

Cuando e! nacimiento ocurra a bordo de un buque nacional, el capitdn o
patrdn de la embarcacion y dos testigos haran constar esa circunstancia para que
en el primer puerto nacional en que arribe el buque se levante el acta, o para que
la constancia respectiva se remita a Ia oficina del Registro Civil del domicilio de los
padres (art. 70-72 del Cédigo Civil Federal).

Toda persona que encuentre un recién nacido, deberd presentario al juez del
Registro Civil con los vestidos, valores, papeles o cualquiera otros objetos
encontrados con él, declarando las circunstancias de! hallazgo, dandole
intervencion al Ministerio Plblico. La misma obligacion tienen los jefes, directores o
administradores de prisiones, hospitales y casas de matemidad, etc., respecto de
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los nifios nacidos o expuestos en ellas. En el entendido de que en caso de
incumplimiento la sancién sera una multa de diez a cincuenta dias de salario
minimo legal fijado en el lugar correspondiente.

En caso de abandono por ignorarse el nombre de los padres, el representante
o el Juez del Registro Civil, deberan poner nombre y apeliidos al recién nacido y se
hard mencion en el acta de los bienes encontrados, los que se depositaran en los
archivos del Registro. Debe entenderse que la propiedad de estos bienes
pertenece al recién nacido, quien podra oportunamente reclamarlos.

Cuando se trate de partos multiples deberd levantarse una acta por cada uno
de los nacidos, haciendo constar la circunstancia y enumerando fas
particularidades que distingan a cada uno de ellos, asi como el orden en que
ocurrio el nacimlento seguin los informes médicos o de quienes hayan asistido el
parto. El Juez del Registro Civil refacionara las actas (arts. 76 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal).

Cuando en el nacimiento se comunicase también la muerte de el recién
nacido, deberdn extenderse dos actas, una de nacimiento y otro de defuncién en
los libros restpectivos (art. 75 del Cddigo Civil para el Distrito Federal).

Si et nacimiento se da en un pais extranjero se puede recurrir a la Embajada
de México y solicitar el registro del recién nacido.

3. SOLO A TRAVES DE TESTIGOS QUE CONOZCAN A LOS CONYUGES Y
SUS RELACIONES MATRIMONIALES,

ARTICULO 356 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.- Todos
los que tengan conocimiento de los hechos que las partes deben de probar, estan
obiigados a dedarar como testigos.
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ARTICULO 363 del Cidigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal -
Después de tomarle al testigo la protesta de conducirse con verdad y de advertide
de las penas en que incurren los testigos falsos, se hardn constar el nombre, edad,
estado, domilio y ocupacion; si es pariente por consanguinidad o afinidad y en
que grado, de alguno de los litigantes; si es dependiente o empleado del que lo
presente, o tiene con él sociedad o alguna otra relacion de intereses; si tiene
interés directo o indirecto en pleito, si es amigo intimo o enemigo de alguno de los
litigantes. A continuacién se procedera al examen.

ARTICULO 364 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.- Los
testigos serdn examinados separada y sucesivamente, sin que unos puedan
presenciar las declaraciones de los otros. A este efecto, el juez fijard un solo dia
para que se presenten los testigos que deben declarar, y designara el lugar en que
deben permanecer hasta la conclusién de la diligencia, salvo lo dispuesto en los
articulos 358 a 360. Si no fuere posible terminar el examen de los testigos en un
solo dia, la diligencia se suspendera para continuaria al siguiente dia

VALOR DE LAS PRUEBAS, ARTICULO 402 De! Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal:

Los medios de prueba aportados y admitidos, seran valorados en su conjunto
por el juzgado, atendiendo [as reglas de la Idgica y de la experiencia. En todo caso
el Tribunal deberd exponer cuidadosamente los fundamentos de (3 valoracion
juridica realizada y de su decision.
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CAPITULO TERCERO

LA DEROGACION DE LA FRACCION I DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

La fraccion I del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece
lo siguiente:

1 El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges.

Respecto a la fraccion en comentario podemos decir que 1a legislacion vigente
iguala la situacion juridica de! hombre y de la mujer. Tanto en Ia Ley de
Relaciones Familiares como en el Codigo Civil de 1884, el adulterio de 1a esposa
era siempre causa de divorcio, cualquiera que fueran las circunstancias en que se
produjese. No acontecia lo mismo con el adulterio del marido. Era necesario que
causara escandalo social, hubiese de por medio una concubina, o se lievara a cabo
en |a morada conyugal.

El Codigo Penal Federal vigente no define el delito de adulterio y Unicamente
lo sanciona. Tampoco lo hace el Cddigo Civil para ef Distrito Federal, esta omisién
de la ley se suple con el concepto gramatical y tradicional que se tiene de ese acto
que consiste en [a unidn sexual que no sea contra natura de dos personas que no
estén unidas por el matrimonio civil, y de las cuales una de ellas o las dos, estén
casados civilmente con un tercero.

De la definicion anterior se desprende que no hay adulterio en los actos contra
naturaleza aunque existan los demds elementos de la definicion; que tampoco lo

hay entre personas que se unen sexualmente que sdlo estdn casadas por vinculos
religiosos con un tercero.
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El legislador no tomd en cuenta esos actos a pesar de su gravedad, ni existe
ninguna fraccion en el articulo 267 que pueda referirse a efios de modo directo;
pero algunas leyes de los Estados si lo hacen, como se verd en el Uftimo capitulo.
Los tribunales franceses han considerado en numerosas ejecutorias, como injurias
graves cometidas en contra del otro conyuge los actos mencionados, y, por tanto,
funddndose en esta interpretacién de la ley, decretan el divorcio.

*Tanto doctrinalmente, como en la legislacién penal, el adulterio sdlo existe
como acto consumado, de tal manera que el Codigo Penal Federal no castiga la
tentativa ni los actos preparatorios de ese delito*”. Este punto de vista es vélido
también en lo relativo al divorcio, porque es la de la esencia def adulterio el que se
consume, ya que el Cddigo Penal del Distrito Federal ya lo derogo.

De lo anterior se infiere que no son causas de divorcio fundadas en {a fraccién
primera del mencionado articulo 267, las relaciones amorosas que sostenga uno de
los esposos con tercera persona, aunque se llevan a cabo plblicamente y con
notorio deshonor del otro conyuge.

Sin embargo, se vera en el capitulo consagrado a la Jurisprudencia de la H
Suprema Corte de Justicia, en algunos Estados no se exige que el adulterio se
haya consumado. El juez goza de facultades discrecionales en la apreciacion del
elemento injurioso que constituye la causa de divorcio.

El término en que el conyuge ofendido por el adulterio, debe demandar el
divorcio, es en los sigulentes términos: cualquiera de los esposos puede pedir el
divorcio por el adulterio de su conyuge. Esta accion dura seis meses, contados
desde que se tuvo conocimiento del adulterio.

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, Op. Cit. p. 412.



La prueba de esta causal es muy dificil de producirse directamente, por lo cual
solo se logra en muchos casos mediante presunciones graves, cuya calificacion
queda al prudente arbitrio de! juez. Debido a esto, en la practica es mas acertado
demandar el divorcio por injurias graves y no por adulterio o por las dos cosas a la
vez, considerando como tales injurias la conducta seguida por el adiiltero con su
cOmplice. Pero hay que tener en cuenta el principio de la no interpretacién
extensiva que se ha mencionado.

Cuando el aduttero vive en concubinato, la prueba del mismo es mas facil y el
término para promover ka accién de divorcio no comienza a correr a partir del dia
en que el conyuge ofendido tuvo conocimiento del concubinato, sino cuando éste
concluye por ser el concubinato un acto de tracto sucesivo, en el que se repite la
ofensa en un periodo de tiempo mds o menos largo. Tanto los tribunales del
orden comtn como la Suprema Corte, han resuelto que si 2 causa del divorcio es
de tracto sucesivo, el término para ejercerla se inicia cuando concluye dicho tracto.

La sentencia penal que condena a los adllteros debe considerarse como cosa
juzgada en el juicio civil de divorcio, en lo relativo a la comision del adulterio. A

efecto de tener una mejor comprension del tema serd oportuno puntualizar lo
siguiente.

1. CONCEPTO DE DIVORCIO
Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio vélido en la vida de los

conyuges, decretada por autoridad competente que permite a los mismos contraer
con posterioridad un nuevo matrimonio.
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“La palabra Divorcio, deriva de las voces latinas divortium y divertere,
separarse lo que estaba unido, tomar lineas divergentes.”®

Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio en vida de los conyuges
por causas surgidas con posterioridad a la celebracion del mismo y que permite a
los divorciados contraer con posterioridad un nuevo matrimonio valido.

De acuerdo a su forma legal, el divorcio sélo puede demandarse por las
causas previamente establecidas en la Ley, ante autoridad competente y
cumpliendo con todos los requisitos legales de procedimiento. Asi tenemos que et
divorcio es Ia ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposo; esta ruptura
s6lo puede existir por autoridad de la justicia y por las causas determinadas por la
Ley.

El articulo 266 de! Codigo Civil Vigente, define al divorcio de la siguiente
forma: E! divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro.

Para Marcel Planiol, el divorcio “es la ruptura del matrimonio valido, en vida
de los esposos; divortium se deriva de divertire, irse cada uno por su lado. Esta
ruptura silo puede existir por autoridad de la justicia y por las causas
determinadas por la ley.””

Para Julien Bonnecase, el divorcio “es la ruptura de un matrimonio valido, en
vida de los esposos, por causas determinadas y mediante resolucién judicial. ™

* MATEOS, M. Agustin. Etimologias Grecolatinas de) Espafiol. 10* edicitn, Edit. Posnia, México, 1999. p,
19.

% PLANIOL, Marcel, Op. Cit. p. 15.
“* BONNECASE, Julidn, Detecho Civil Frunés. 4* edicion. Edit, Lymusa, México, 1990, p.211,
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Para Georgers Ripert y Jean Boulanger. “En el derecho positivo francés, el
divordio es la disolucion de un matrimonio valido, pronunciada por la autoridad
Jjudicial, como sancién de una falta grave cometida por un cényuge contra otro.”"!

Para Ruggiero, “disolucién es la cesacion del vinculo conyugal que ha existido
legalmente, ya reconozca por causa la muerte, la ausencia o el divorcio, debe ser
siempre posterior a la celebracion nunca anterior o simultaneo.”?

Para Antonio de Ibarrola, el divorcio “es la ruptura de un matrimonio vélido
en vida de los dos conyuges. Divortium viene del verbo divertire: irse cada quien
por su lado. Esta ruptura no puede tener lugar mas que mediante la accion de fa
justicia y por las causas determinadas por la ley.™®

Para los hermanos Mazeaud, el divorcio “es la ruptura de! vinculo conyugal,
pronunciada por los Tribunales en vida conyugal, pronunciada por los Tribunales
en vida de los esposos, a peticion de uno de ellos o de ambos."™

En lo personal considero que el divorcio es la Institucion Juridica que permite
la disolucion del vinculo matrimonial legaimente establecido, mediante el
procedimiento existente ante la autoridad competente, en atencién a las causas
que la Ley sefiala dejando a los conyuges en libertad de contraer otro matrimonio,

De las definiciones anteriores, se concluye que, el divorcio es la ruptura del

vinculo matrimonial a peticién de uno de los esposos o de ambos, dejéndolos en
aptitud de contraer un nuevo matrimonio.

* Cit. por Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit.. p. 302,

“* RUGGIERO, Roberto. Tratado Elemental de Derecho Civil. T. II. 9 edicién. Edit. Fondo de Cultura
Econbmica, México, 1989, p. 326,

* De IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia. 20* edicién. Edit. Pornia, México, 1998, p. $75.

“ MAZEAUD, Henry y MAZEAUD, Jedn. Lecciones de Derecho Civil peimera parte. 3* edicion, Vol. IV.
Luis Alcalé Zamora y Castillo, Edit. Cajica, México, 1996, p. 13.
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2. DEFINICION LEGAL DE DIVORCIO

Tradicionalmente, la palabra divorcio ha significado diversos sentidos, lo cual
intrinsecamente analizado implica una clasificacién del mismo. Segin esto, y
teniendo en cuenta la integridad del vinculo matrimonial, el divorcio se ha
clasificado en imperfecto, 0 quoad thorum et chabitationem, y perfecto, o ad
vinculum. E) primero, denominado también separacién de cuerpas, que pone fin a
la vida en comin de los casados pero conservando 13 integridad del vinculo; es
esta fa separacién definida por Pothier como “la dispensa que por causa justa es
acordada por el juez a uno de los conyuges de la obligacién de cohabitar con el
otro, y de cumplir con el débito conyugal, sin romper el vinculo de su matrimonio”.
Y respecto al segundo, denominado DIVORCIO PERFECTO, se pone a la vida en
comun de los casados, en razén de! rompimiento del vinculo matrimonial.

Las consecuencias que se siguen_cada uno de eflos son conocidas: el Divorcio
Imperfecto, designado asi impropiamente, como lo sefiala Claro Solar, por cuanto,
solo conduce a la separacién de los conyuges, y esto, crea un estado espedial de
estos, quienes, no obstante ser eximidos de la obligacion de cohabitar, deben
guardarse fidelidad y no pueden contraer nuevo matrimonio vélido,

En la realidad, es solo una simple suspensién de la vida en comin, debido a
que, en cualquier momento puede ser restablecida por los conyuges mediante
sancion del juez Roberto Sudrez, Derecho de Familia.

Para tener pleno conocimiento del Estado de Familia, se estima conveniente
estudiar sus fuentes para conocer sus origenes y su extindon; también en lo
reiaﬂvoales\adoylacapaddaddelaspersmas;pocﬁlﬁm,bsm;sdel
estado y los efectos que éste produce. Constituye el estado de familia una
situacion juridica que se determina por la relacién que las mismas personas
guardan dentro de su propia familia. Se sefiala como fuentes del estado de familia:
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el matrimonio, la nulidad de éste, y el divorcio como actos juridicos y el
concubinato, 1a procreacion y muerte como hecho juridicos. Es conveniente
recordar que también se sefiala como fuente del parentesco.

Ahora bien, se hard, una breve referencia al matrimonio:

La primera fuente es el matrimonio. Las consecuencias juridicas son muy
importantes para la constitucion de la familla y genera deberes, derechos y
obligaciones especiales entre los conyuges.

A diferencia del parentesco el matrimonio crea un estado civil originado por
un acto juridico en el que intervienen los cényuges, y al generar el parentesco por
afinidad constituye un estado famvliar con escasas relaciones juridicas.

La nulidad del matrimonio lo deja sin efectos, y convierte a los conyuges en
solteros, sin perjuicio de los hijos que conservan [a calidad de hijos de matrimonio.

Para el tratadista Rafaet Rojina Villegas, manifiesta: “El divorcio engendra un
estado civil especial entre divorciados, origina restricciones a sus respectivas
capacidades para contraer un nuevo matrimonio y produce, ademas otras
consecuencias en cuanto a la patria potestad y custodia del hijo.”*

El tratadista Manuel Chavez Asencio, dice: “que la familia esta en crisis y el
matrimonio también lo esta, el matrimonio es fa manifestacion mds visible de la
crisis en que se encuentra el hombre de nuestra época. Pero mientras que en los
ambitos sociales esta puede ser acallada o silenciada, esto no es posible en el
ambito de! matrimonio y de la familia. Puede decirse que esta situacion se da
acorde a nuestra época.”*

 ROJINA VILLEGAS, Rafacl, Derecho Civil Mexicano. Op. Cit. p. 371.
“ CHAVEZ ASENCIO, Manucl. Derecho Civil. Op. Cit. p. 418.
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Desintegracion familiar supone 13 pérdida del equilibrio de fa estructura
dindmica que mantiene unidos a los miembros de una familia. El esposo ya no es
esposo, [a esposa ya no esposa y consiguientemente los hijos tampoco tiene
marco inmediato de referencia.

“El citado autor menciona que hay indicadores que deben tomarse en cuenta,
dado que para hacer una afirmacién de tal naturaleza se requieren pruebas
objetivas y se utilizaran como indicadores para evaluar el hecho de la
desintegracion familiar, y estos son los sigulentes: el divorcio, el matrimonio
temporal o amor libre, aborto, pérdida de funciones, falta de comunicacidn, crisis
de autoridad y la paternidad irresponsable.™’

3. DIVORCIO COMO ACTO JuRripico

El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se
disuelve el vinculo conyuga! y el contrato de matrimonio concluye, tanto con
relacion a los cényuges como respecto de terceros.

La definicion anterior se infiere, tanto de los articulos refativos a 1a manera de
llevar a cabo el divorcio, como del articulo 266 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal y Temitorio Federales, que praviene: “El divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.” Por tanto, en si
mismo, el divorcio consiste en la ruptura del vinculo conyugal pero ésta solo se
obtiene mediante las formas y requisitos que la propia ley determina.

Produce, en consecuencia, dos efectos: el de la mencionada ruptura, y el de
otorgar a los conyuges la facultad de poder contraer nuevo matrimonio. Ninguno
de ellos existia en la legislacidn anterior a Ia Ley de Relaciones Familiares, que fue
la primera que autorizé el divorcio en cuanto al vinculo.

" fbbidem. P. 419,
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Para comprender bien la naturaleza juridica del divorcio hay que precisar en
qué consiste el matrimonio mismo.

4. EL DIVORCIO NECESARIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

En lo que se refiere a las clases de divorcios existen bdsicamente, las
siguientes, Divorcio Vincular., Divorcio Voluntario, que a su vez se subdivide en
Divorcio Voluntario administrativo y Divorcio Voluntario Judicial, existiendo también
el Divorcio necesario, y el llamado Divorcio no vincular; denominado también
separacion de cuerpos, los cuales, para tener una mejor comprension de estos en
fos incisos siguientes los explicaremos. )

4.1 DIVORCIO VINCULAR

Este tipo de divorcio fue introducido por la Ley de Relaciones Familiares
expedida, como es ya sabido, por Venustiano Carranza, y consiste en la disolucion
del vinculo matrimonial en vida de los conyuges, declarada por la autoridad
competente y fundamentada en algunas de las causas establecidas ya por (a ley.

Las consecuendias juridicas que se producen son:

I Extingue el vinculo matrimonial con sus efectos, como fidelidad
ayuda mutua, etc.

II.  Otorga libertad a los conyuges para contraer un nuevo matrimonio
valido.

HI. La patria potestad no se plerde

IV.  La custodia se decide por acuerdo, el cual debera ser aceptado por el
juez.

V.  Sedisueive la sociedad conyugal.
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Por su parte, Luis Muiloz y Salvador Zavaleta clasifican el divorcio de la
siguiente forma, al sefialar:

“El divorcio puede ser pleno, perfecto o vincular (Divortium quoad vinculum) y
menos pleno o imperfecto (Divortium quoad throum et cohabitationem) este
ultimo no disuetve el vinculo sélo suspende [a vida en comiin de los conyuges.

€l divorcio pleno disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro.”*®

El Codigo Civil vigente para el Distrito Federal regula dos clases de divorcio
vincular, en sus articulos 266 y 291 inclusive y son:
L Divorcio Voluntario
a. Administrativo
b. Judicial

II.  Divordo contencioso o necesario

Los articulos 266 y 291 def Cédigo Civil para el Distrito Federal establecen lo
siguiente:

Asticulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro.

Se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se solicita de
comun acuerdo por los conyuges, y se substanciara administrativa o judiciaimente,
seguin las circunstancias del matrimonio. Es necesario cuando cualquiera de los

*“ MUROZ, Luis. Y CASTRO ZAVALETA, Salvador, Comentarios al Cédigo Civil. 10° edicion. Edit.
Cérdenas editor. México, 2000. p. 307.
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conyuges lo reclama ante la autoridad judicial, fundado en una o mas de las
causales a que se refiere el articulo 267 de éste Codigo.”

Articulo 291. “Ejecutoriada una sentencia de divorcio, el Juez de lo
Familiar, bajo su mds estricta responsabilidad, remitird copia de ella al Juez del
Registro Civil ante quien se celebrdé el matrimonio, para que levante el acta de
divorcio, haga la anotacién comespondiente en la del matrimonio disuelto, y
ademas, para que publique un extracto de la resolucién durante quince dias, en las
tablas destinadas al efecto.

4.2 DIVORCIO VOLUNTARIO

Anteriormente el articulo 274, del Codigo Civil para el Distrito Federal
establecia que para solicitar el divorcio por mutuo consentimiento era necesario
que hubiere transcurrido un aflo a la celebracion del matrimonio.

Tomando en consideracion lo anterior, diremos que el divorcio voluntario es
aquel en donde basta que exista un acuerdo de voluntades entre ambos conyuges,
para disolver el vinculo matrimonial al no ser necesario sefialar alguna causal de
divorcio.

Sara Montero lo define como “la disolucion def vinculo matrimonial en vida de
los conyuges decretada por autoridad competente ante la solicitud por mutuo
acuerdo de ambos conyuges.™

Por su parte, Marcel Planiol sefiala que: “El divorcio por mutuo consentimiento
no es necesariamente un divorcio sin causa; pero si por lo menos, un divorcio sin
causa determinada por la ley y aprobada en juicio.”

“© MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia. 14* edicion, Edit, Porrila, México, 2001, p. 130.
* PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. cit. p. 208.
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Este divorcio voluntario a su vez puede ser Divorcio Voluntario Administrativo
Y Divorcio Voluntario Judicial.

Quiero destacar que el articulo 274 del Cédigo Civil para el Distrito Federal se
derogé el 25 de Mayo del 2000 por el Gobieno de! Distrito Federal.

4.3 DIVORCIO VOLUNTARIO ADMINISTRATIVO

Este divorcio voluntario administrativo, aparece con el Cédigo Civil de 1928,
facilitando la disolucion del matrimonio por mutuo consentimiento, Siempre que se
satisfagan los requisitos y formalidades en € establecidos.

€l Codigo Civil que sufrié varias criticas, pues se decia que era un factor de
profunda disolucion de 1a familia al dar tan extremas facilidades para extinguir ef
matrimonio.

Asi la Comisién redactora expuso sus motivos para implantario con las
siguientes palabras:

“El divorcio en este caso sélo perjudica directamente a los conyuges, que
obran con pleno conocimiento de lo que hacen, y no es necesario para decretarlo
que se llenen todas las formatidades de un juicio. Es cierto que hay interés social
en que los matrimonios no se disueivan facilmente; pero también estd interesada
la sociedad en que los hogares no sean focos constantes de disgusto y en que,
cuando no estdn en juego los sagrados intereses de los hijos, o de terceros, no se
dificulte innecesariamente la disolucién de los matrimonios, cuando los conyuges
manifiestan su decidida voluntad de no permanecer unidos.™!

El articulo 272 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal establece lo
siguiente en refacién a éste tipo de divorcio.

$' MONTERO DUHALT. Sara, Detecho de Familia. Op. cit. p. 133.
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Articulo 272. “Procede el divorcio administrativo cuando habiendo
transcurrido un aflo 0 mas de la celebracion del matrimonio, ambos conyuges
convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad
conyugal de bienes, si estan casados bajo ese régimen patrimonial, la conyuge no
esté embarazada, no tengan hijos en comin, o teniéndolos, sean mayores de
edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los conyuges. El Juez del
Registro Civil, previa identificacidn de los conyuges, levantara un acta en que hara
constar |3 solicitud de divorcio y citara a éstos para que la ratifiquen a los quince
dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los declarard divorciados y hard la
anotacién correspondiente en la del matrimonio anterior.

Si se comprueba que los cényuges no cumplen con los supuestas exigidos, el
divorcio asi obtenido no producird efectos, independientemente de las sanciones
previstas en las leyes.

Resumiendo lo anterior, podemos decir que e! articulo 272 del ordenamiento
ctado enumera los requisitos que se deben cumplir para poder solicitar esta clase
de divorcio y son:

I Que ambos conyuges convengan en divorciarse

II.  Que sean mayores de edad

IHI.  Que no existan hijos

IV.  Que se hubiera liquidado la sociedad conyugal si bajo este régimen
se casaron

Una vez que se cubran estos requisitos, los conyuges podran presentarse
personalmente ante el Juez de! Registro Civil que comesponda de acuerdo a su
domicilio, comprobando con las copias certificadas respectivas que son casados y
mayores de edad, manifestando su voluntad de divorciarse.
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Con previa identificacion de los conyuges, el juez levantard una acta en la que
hara constar la solicitud de divorcio, citando a los cényuges para que a los quince
dias se presenten a ratificarla. Una vez que los conyuges realizaron la ratificacién,
el juez del Registro Civil los declarara divorciados, levantando el acta respectiva y
haciendo la anotacién correspondiente en el acta de matrimonio.

Si se comprueba que no cumplid con los requisitos antes sefialados, el
divorcio no surtird efectos legales, sufriendo sin embargo, los conyuges las penas
establecidas en la Ley, siendo et Cddigo Penal el que sefiala una pena al delito de
falsedad en declaraciones ante autoridad publica.

La autorizacién de! divorcio administrativo, se estima que es benéfica, al
simplificar todo un procedimiento judicial en un simple procedimiento
administrativo, pues muy cierto resulta que los cdnyuges al manifestar su vohmtad
de dar por disuelto el vinculo matrimonial y una vez que satisfagan los requisitos
que establece Ia ley, serian los Unicos perjudicados.

4.4 DIVORCIO VOLUNTARIO JUDICIAL

Eduardo Pallares sefiala: “El divorcio judicial denominado voluntario, es
procedente cuando sea cual fuere su edad y habiendo ya procreado hijos estan de
acuerdo en disolver el vinculo conyugal y para ello celebran un convenio que
someten a la aprobacion de un juez de primera instancia.”*

De la definicion anterior, resultaria incompleta sino fundamentamos lo
establecido al respecto en los Cédigos Civil para el Distrito Federal y Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

52 PALLARES, Eduardo, E) Divorcio ¢n México. Op. Cit. p. 271.
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£l divorcio voluntario judicial se encuentra regulado por el Codigo Civil en sus
articulos 272 Gltimo parrafo y 273 a 276, asi como en el Codigo de Procedimientos
Civiles en sus articulos 674 a 682 inclusive.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal establece en sus articulos 273 a 276
sobre el divorcio voluntario judicial, lo sigulente:

Asticulo 273. “Procede el divorcio voluntario por via judicial cuando los
conyuges que no se encuentren en el caso previsto en el articulo anterior, y por
mutuo consentimiento lo soliciten al Juez de lo Familiar, en los términos que
ordena el Codigo de Procedimientos Civiles, siempre que haya transcurrido un afio
o0 més de celebrado el matrimonio y acompafien un convenio que deberd contener
las siguientes ddusulas:

1. Designacién de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces, durante e! procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio;

II. El modo de atender las necesidades de los hijos a quien deba darse
alimentos, tanto durante el procedimiento, como después de
ejecutoriado el divorcio, especificando la forma de pago de la obligacion
alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento.

TI1. Designacion del conyuge al que corresponderd el uso de la morada
conyugal, en su caso, y de los enseres familiares; durante el
procedimiento de divorcio;

1V. La casa que servira de habilitacion a cada conyuge y a los hijos durante
el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, obligandose
ambos a comunicar los cambios de domicilio aliin después de decretado
el divorcio, si hay menores o incapaces u obligaciones alimenticias;

V. La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor del conyuge
acreedor, en los términos de la fraccion II;
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VI. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide asi como la forma de liquidara,
exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales,
el inventario, avaltio y el proyecto de particion; y

VII. las modalidades bajo las cuales, el progenitor que no tenga la
guarda y custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios
de comidas, descanso y estudio de los hijos.”

Articulo 275. “Mientras se decrete el divorcio voluntario, el Juez de lo Familiar
autorizara la separacién provisional de los conyuges y dictara las medidas
necesarias respecto a la pensidn alimenticia provisional de los hijos y del conyuge,
en términos del convenio a que se refiere el articulo 273 de este Codigo.”

Articulo 276. “Los Cényuges que hayan solicitado el divorcio por mutuo
consentimiento, podran reunirse de comtin acuerdo en cualquier tiempo, con tal de
que el divorcio no hubiere sido decretado. No podran volver a solicitar el divorcio
por mutuo consentimiento sino pasado un afio desde su reconciliacion.”

De acuerdo a lo establecido por el articulo 272 del Codigo Civil para €l Distrito
Federal, se puede decir que este divorcio podran solicitarlo los conyuges que de
comiin acuerdo convengan en disolver el vinculo matrimonial, que tengan hijos,
que sean mayores de edad, es decir, cuando no se reiinan los requisitos
establecidos para el divorcio voluntario administrativo, ocurriendo al juez
competente de acuerdo a lo establecido por la ley.

Los consortes deberan presentar una copia certificada del acta de matrimonio
y de las de nacimiento de los hijos menores y el convenio a que se refiere el
articulo 273 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en relacién con el articulo 274
de! Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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Dicho convenio debera contener los siguientes puntos:

I La designacion de persona a quien sean confiados los hijos de
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de
ejecutoriado el divorcio;

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

III. Lla casa que servird de habitacidn a cada uno de los conyuges
durante el procedimiento.

IV.  En los términos de! articulo 288 del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, la cantidad que a titulo de alimentos un cényuge
debe pagar al otro durante el procedlmlento y después de ejecutoriado
el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia que debe
otorgarse para asegurarlo.

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad durante el
procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la designacion de liquidadores.

El Cdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece en sus
articulos 674 a 682 lo siguiente en relacion al divorcio voluntario judicial.

Articulo 674. “Cuando ambos consortes convengan el divorciarse, en los
términos del ditimo pamrafo del articulo 272 del Codigo Civil, deberan ocurrir al
tribunal competente presentando el convenio que se exige en e! articulo 273 del
Codigo citado, asi como una copia certificada del acta de matrimonio y de las de
nacimiento de los hijos menores.”

Articulo 675. “Hecha la solicitud, citard el tribunal a los conyuges y al
representante del Ministerio Publico a una junta en la que se identificard
plenamente ante el juez, que se efectuara después de los ocho y antes de los
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quince dias siguiente; y si asistieren los interesados los exhortara para procurar su
reconciliacién. Si no logra avenirlos, aprobara provisionalmente, oyendo al
representante de! Ministerio Piblico, los puntos del convenio relativos a fa situacion
de los hijos menores o incapacitados, a Ia separacion de los conyuges y a los
alimentos de aquellos y de los que un cényuge debe dar al otro mientras dure el
procedimiento, dictando las medidas necesarias de aseguramiento.”

Articulo 676. "Si insistieren los cényuges en su propdsito de divorciarse,
citara el tribunal a una segunda junta que se efectuara después de los ocho y
antes de los quince dias de solicitada; y en efla volvera a exhortar a aquellos con el
propio fin en que el anterior. Si tampoco se lograre la reconciliacion y en el
convenio quedaren bien garantizados los derechos de los hijos menores o
incapacitados, e! tribunal, oyendo el parecer del representante del Ministerio
PUblico sobre este punto dictara sentencia en que quedara disuelto el vinculo
matrimonial y decidira sobre el convenio presentado.”

Articulo 677. “El conyuge menor de edad necesita de un tutor especial
para poder solicitar el divorcio por mutuo consentimiento.”

Articulo 678. “Los conyuges no pueden hacerse representar por
procurador en las juntas a que se refieren los articulos 675 y 676, sino que deben
comparecer personalmente y, en su caso, acompafiados del tutor especial.”

Articulo 679. “En cualquier caso en que los cényuges dejaren pasar mas
de tres meses sin continuar el procedimiento, el tribunal declarara sin efecto la
solicitud y mandara archivar el expediente.”

Articulo 680. “En caso de que el Ministerio Piblico se oponga a la
aprobacién del convenio, por considerar que viola los derechos de los hijos o que
no quedan bien garantizados, propondrd las modificaciones que estime
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procedentes y el tribunal lo hara saber a los conyuges para que, dentro de los tres
dias, manifiestan si aceptan las modificaciones.

En caso de que no las acepten, el tribunal resolvera la sentencia lo que
proceda con amreglo a la ley, cuidando de que, en todo caso, queden debidamente
garantizados los derechos de los hijos.

Cuando el convenio no fuere de aprobarse, no podra decretarse la disolucion del
matrimonio.”

Articulo 681. “La sentencia que decrete el divorcio por mutuo
consentimiento, es apelable en el efecto devolutivo. La que lo niegue es apelable
en ambos efectos.” '

Articulo 682. “Ejecutoriada la sentencia del divorcio, el tribunal mandara
remitir copia de ella al juez del Registro Civil de su jurisdiccion, al del lugar en que
el matrimonio se efectud y at del nacimiento de los divorciados para los efectos de
los articulos 114, 116 y 291 del Codigo Civil.”

Resumiendo lo anterior podemos decir que una vez que los conyuges han
presentado la soliditud, acompaiiada del convenio y actas a que se refiere el
articulo 674 del Cdigo de Procedimientos Civiles el juez citara a los conyuges y al
representante del Ministerio Publico a una junta que se efectuara después de los
ocho dias y antes de los quince dias siguientes, en dicha junta e! juez los exhortara
para procurar su recongiliacion. Si no lograse avenirlos, aprobara provisionalmente

el convenio presentado por los conyuges, oyendo al representante del Ministerio
Publico. ’

En caso de que los cényuges aun insistieran en divorciarse, el juez los citara a
una segunda junta de avenencia que se efectuara después de los ocho y antes de
los quince dias de que la soliciten, en ella se voivera a exhortar a los conyuges. Y



61

si no se logra la reconciliacidn y el convenio garantiza bien los derechos de los
hijos menores o incapacitados, el juez oyendo al Ministerio Publico, dictara
sentencia disolviendo el vinculo matrimonial y decidira sobre el convenio
presentado.

Cuando el Ministerio Piblico no aprueba el convenio, propondra las
modificaciones que estime procedentes, a lo cual los cényuges dentro de los 3 dias
manifiesten si las aceptan. Si no las aceptan, el juez resolverd Ia sentenda
conforme proceda, cuidando que queden garantizados los derechos de los hijos.
Cuando el convenio no se aprueba, el divorcio no procede.

Es importante sefialar que los cényuges deberan acudir en forma personal o
en su caso acompafiados del tutor especial, pero nunca podran haoerse
representar en las juntas de avenencia sefialadas anteriormente.

Cuando los c6nyuges abandonan el procedimiento por mas de 3 meses, se
declarara sin efecto la solicitud, archivandose el expediente.

Las consecuencias juridicas del divorcio por mutuo consentimiento, son:

L En cuanto a la persona de los conyuges.

El divorcio extingue el vinculo matrimonial, dejando en libertad a los
divorciados para contraer un nuevo matrimonio valido. Podran volver a casarse
una vez transcurrido un afio a partir del dia en que se declara que la sentencia
Causo ejecutoria.

ta mujer tendra derecho a recibir afimentos por el mismo lapso de duracién
del matrimonio, derecho que disfrutara solo si no tiene ingresos suficientes y
mientras no contraiga nupcias o se una en concubinato. Este derecho lo tendrd
también el varén que se encuentre imposibilitado para trabajar y carexca ademas
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de ingresos suficientes, mientras no contraiga nupcias o se una en concubinato,
articulo 288 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

En cuanto a los hijos la patria potestad la conservan ambos cényuges sobre
sus hijos menores. En cuanto a la custodia y sostenimiento de los hijos, esto se
decide de acuerdo a lo establecido por el convenio que se anexa a la solicitud de
divorcio y que fue aprobado por el juez y por el Ministerio Publico.

En cuanto a los bienes se aplica lo establecido en los acuerdos ya aprobados en el
convenio.

Una vez que la sentencia ha causado ejecutoria, el juez remitird copia de ella
al juez del Registro Civil ante quien se celebro el matrimonio, para que levante el
acta correspondiente y ademas para que publique, un extracto de la resolucion,
durante quince dias en las tablas destinadas al efecto articulo 291 de! Codigo Civil
para el Distrito Federal.

4.5 DIVORCIO NECESARIO

Respecto al divorcio necesario, podemos decir que es la disolucion del vinculo
matrimonial a peticidn de un cényuge, decretada por autoridad judicial competente
Yy cuyo fundamento se encuentra establecido en la Ley.

“Para el Jurista Rafael de Pina las causas de divorcio pueden definirse como
aquéllas circunstancias que permiten obtenerio con fundamento en una

determinada legislacion y mediante ef procedimiento previamente establecido at
efecto.”?

%! DE PINA, Rafael, Tratado Elemental de Derecho Civil, 107 edicién. Edit. Pornia, México. 1999, p. 314,
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“OtrJ clasificacion es la que proporciona Rojina Villegas, al considerar que existen
dos tipos de divorcio que son: Divorcio Sancién y el Divorcio Remedio. El divorcio
sancién se encuentra previsto por aquélias causales que sefialan un acto ificito o
bien un acto en contra de Ia naturaleza misma del matrimonio. El divorcio remedio
se crea como una proteccidn a favor del conyuge sano o de los hijos, contra
enfermedades crénicas e incurables que sean ademds contagiosas o
hereditarias.”*

Es indispensable que para que proceda el divorcio necesario se presenten los
siguientes supuestos:
I La existencia de un matrimonio vélido.
Requisito primordial, ya que si no existe un matrimonio, no podra existir un
divorcio.

II.  Especificacion de la causa determinada.
La causa que se invoque debera ser de las sefialadas por el articulo 267 y 278
del Cadigo Civil.

“Antonio de lbarrola sefiala que I3 enumeracion de las causales que
proporciona el articulo 267 del citado Codigo tiene caracter limitativo y no
ejemplificativo, al tener cada causal caracter autonomo y por lo tanto no puede
involucrarse una con otra, ni ampliarse por simple analogia, ni por mayoria de
razon. Es la autonomia de las causales.”’

De aqui la importancia de expresar la causa determinada en forma especifica.

III.  La accidn de divorcio debe ejercitarse en tiempo habil.
En el caso del divorcio necesario, la accion puede iniciarse en cualquier
momento del matrimonio, por é! cényuge que no haya dado causa a él, pero

*! ROJINA VILLEGAS. Rafacl. Op. Cit.. p. 396.
* De IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia, Op. Cit. p. 576.
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siempre dentro de los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a su
conocimiento el hecho culposo generador de la accidn.

Cuando se trata de una causa que consiste en un hecho determinado en el
tiempo, como el adulterio, el término de caducidad es de seis meses contados
desde el momento en que se configuran la causal o cuando llegan los hechos a
conocimiento del conyuge demandante.

Sin embargo no todas las acciones de divorcio estan sujetas a caducidad, ya
que ellos depende de la naturaleza de la causal que se trate, tal es el caso de las
causas permanentes, denominadas de tracto sucesivo, como el abandono de
hogar, en donde no existe término de caducidad y por lo tanto puede solicitarse el
divorcio en razén de que la causa sigue vigente.

Es importante establecer el concepto de caducidad, para un mejor
entendimiento.

Asi caducar significa extinguirse un derecho, una facultad, una instancia, un
recurso.

“Eduardo Pallares por su parte sefiala que es la extincion de la instancia
judicial porque las dos partes abandonaron el ejercicio de la accion procesal. El
abandono se manifiesta en que ninguna de ellas hace en el proceso las
promociones necesarias para que este llegue a su fin.*

IV.  Que no haya mediado por parte de! conyuge inocente perdon.
Ninguna de las causas enumeradas en el articulo 267 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, pueden alegarse para pedir el divorcio, cuando haya mediado el
perdén expreso o ticito; no se considera perdon ticito la mera suscripcién de una

%6 PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México. Op. Cit. p. 279.
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solicitud de divorcio voluntario, ni los actos procesales posteriores. Articulo 281
de! Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Se estima entonces, que cuando existe perddn expreso o tacito, el divorcio no
podra invocarse por ninguna causal, al condonar el cényuge inocente al culpable,
el motivo que da lugar al divorcio.

V. Que se promueva ante juez competente
El divorcio es una controversia de orden familiar que debe presentarse ante el
juez competente, siendo en éste caso, el juez de lo familiar de! domicilio conyugal
y cuando se trata de la causal de abandono de hogar el de! domicilio de! conyuge
abandonado articulo 156 fraccién XII del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal. ’

De Ia lectura de la fraccion IV del citado precepto se deduce que en caso de
no existir domicilio conyuga! es competente para conocer del juicio el juez del
domicilio del demandada.

VI.  Que la parte que lo promueva tenga capacidad procesal para hacero.

El divorcio necesario solo puede ser demando por conyuge que no haya dado

causa a él y dentro de los 6 meses siguientes al dia en hayan llegado a su noticia

los hechos en que se funde la demanda articulo 278 del Cdidigo Civil para el
Distrito Federal.

La accion de divorcio es entonces exclusiva de los conyuges. Es una accién
personalisima, entendiéndose por tal que sélo puede ser iniciada y continuada

hasta Ia obtencién de la sentencia por los proplos interesados, en este caso los
conyuges.



La muerte de uno de los conyuges pone fin al juicio de divorcio y los
herederos del muerto tienen los mismos derechos y obligaciones que tendrian si
no hublera existido dicho juicio articulo 290 del Codigo Civil para el Distrito
Federal.

Esto es que esta accion no es transmisible ni en vida ni por causa de muerte.

VIL. Que el escrito de demanda se ajuste a los preceptos legales.
El Juicio de divorcio debe llevarse con todas las formalidades procesales que
exige la ley.
Las etapas procesales son:
I Presentacién de la Demanda
II.  Contestacion (y reconvencion en su caso)
II.  Traslado de la reconvencion
IV.  Ofrecimiento de Pruebas
Recepcion y desahogo de pruebas
VI.  Alegatos
VIL. Sentencia (y apelacién en su caso)
VIII. Dedaracién de que la sentencia ha causado ejecutoria
IX.  Envio de copia de sentencia al juez del Registro Civil.

<

5. LOS OBSTACULOS PARA ACREDITAR LA CAUSAL CONTENIDA EN LA
FRACCION I DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

En primer lugar, de inicio dinfamos que el obsticulo numero uno seria de
acuerdo a la fraccion I del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal que
el adulterio sea debidamente comprobado, esto es muy limitativo porque de
acuerdo a nuestra legislacion civil uUnicamente se puede pmbar el adulterio
mediante (as siguientes circunstancias:
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1. Mediante Acta de Nacimiento donde aparezca como padre alguno de los
conyuges que esté registrando a otro hijo como suyo.

II.  La posesidn de estado de hijo acreditada por la fama publica y
testimonio de gente que lo han visto como tal.

IIl. Fotografias donde el hijo aparezca con el padre en algunos hechos
relevantes.

Anteriormente se tenia como causal de divorcio el adutterio de la mujer (de la
esposa), no asi el del hombre ya que era necesario que el adulterio se hubiera
cometido con escandalo, o en el hecho conyugal. Asimismo otro de los obstaculos
existentes para probar la causal contenida en la fraccién I del articulo 267 es la
diversidad de criterios jurisprudenciales existentes al respecto.

Otro obstéculo es también, que ni el Cédigo Civil, ni el Codigo Penal definen
directamente al adulterio, sino que se encargan Unicamente de sancionario. Ante
esta omision la Ley se suple con el concepto gramatical y tradicional que se tiene
de este acto.

Otro obstaculo establece, que el adulterio tinicamente se comprueba mediante
la unién carnal de un hombre o mujer distinta al de su cényuge pero, no establece
esto para las personas de un mismo sexo.

Asimismo podemos decir que por el simple hecho de que dos personas salgan
de un hotel con persona distinta al de su cényuge; para la Ley esto no es
adulterio, me pregunto, si hay testigos presenciales de tal entrada y salida de
dicho hotel como calificaria un juez tal acto. Porque si partimos de la base que
uno de los propdsitos del matrimonio es la fidelidad, cuando esta ya esta en duda
por cualquiera de los cényuges lo recomendable seria, que viniera la separacion a
efecto de no dafiarse moral y fisicamente a estos ni a la familia e inclusive se
evitarian bastantes homicidios en defensa del supuesto honor de los cinyuges.
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Con lo anterior considero que es oportuno que la fraccion I del articulo 267 del
Codigo Civil para el Distrito Federal deba ser derogada con una redaccién
adecuada, donde se contemple, €l concepto de adulterio formas de comisién y su
manera de probario, lo que debe tomar en cuenta el legislador, es la fidelidad a la
antigua estandarte de la familia asi como fa union e intereses de sus integrantes
de igual forma la perenne disposicion a luchar por lo que he presentado como su
unico tipo de libertad. Digo disposicion a luchar, porque afortunadamente, la lucha
es la excepcidn, mds que la regla. No se respeta al soldado porque esté
condenado a morir, sino por estar dispuesto dar su vida, por estar dispuesto,
incluso, a la derrota. El hombre o la mujer casados no estan condenados al mal, o
a la enfermedad, 0 a la pobreza; pero se les respeta por dar un paso, o podriamos
decir, a “todo evento”, opulencia y pobreza, salud y enfermedad, para bien o para
mal. Con lo anterior pretendo sefialar que, cuando la refacion conyugal se hace
insostenible lo mejor es hablar entre los conyuges sin detrimento delas relaciones
familiares de sus integrantes e incluso agilizando los tramites para el divorcio.

6. NECESIDAD DE PREVENIR DICHOS OBSTACULOS

Estamos convencidos que el contenido de las leyes, particularmente de las
civiles, deben ser congruentes con la realidad social, y que si se pretende abrogar
un articulo o un cédigo en general, es por que éste ya no responde a las
expectativas sociales. Sin embargo, no se puede crear un nuevo Codigo Civil que
derogue fracciones o articulos en forma irreflexiva, como ocurrié con el aumento
de algunas causales de divorcio establecidas en el articulo 267 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en especial las referidas, a la sevicia, injurias graves y
malos tratos que bien, pudieran encuadrarse dentro de la violencia familiar, porque

en general el aumento de las causales en lugar de unir a la familia pretende
desuniria.
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En definitiva y basdndonos en los bienes juridicos protegidos por el adulterio
como es la fidelidad conyugal, y la proteccion a la familia, deben de quedar
debidamente explicados y de facil comprobacién, para no tener dudas de cuando
de adulterio se trate y sobre todo que tal actividad ilicita en caso de ser cometida
proceda inmediatamente como causal para disolver el vinculo matrimonial.

Sin duda la prevencion de dichos obstaculos para la comprobacion del
adulterio trae consigo dos ventajas:

a)

b)

Sancionar aquélias conductas que atentan contra uno de los deberes
fundamentales del matrimonio que se deben los conyuges: la fidelidad,
concepto que pensamos es muy amplio, ya que no solo conlleva abstenerse
los cényuges de sostener relaciones sexuales con persona distinta a su
pareja, sino también el respeto y las consideraciones que merece el
conyuge, actualmente solo en matera Penal Federal.

Proteger la institucion de la familia, ya que se trata de impedir que por
virtud del ayuntamiento camat habido entre una persona casada con otra
que no es su marido, debidamente probado o que se efectie ya sea en el
domicilio conyugal o en cualquier otro lugar idéneo o no para tal accién
cuando este es sorprendido infraganti o por algunas terceras personas, se
deteriora la institucion e imagen de la familia, por cuanto a que 13 relacién
entre ambos conyuges se tornara tensa y conflictiva, desencadenando en
muchos casos en el divorcio, o en infidelidades del otro conyuge que no
sblo afectan a la pareja, sino mds importante an: a los hijos.

De lo anterior podemos dedir, que es fundamental la necesidad de que se
derogue la fraccién primera de! articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
con el objeto de que los obstaculos existentes para la comprobacidn de! adulterio
puedan ser subsanados con una redaccion adecuada de la misma para que en
caso de que subsista ya no sea letra muerta en nuestro Cédigo y que
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efectivamente conlleve a sancionar a aquellos agentes que lesionan dichos bienes
juridicos que deben tutelar a la familia y a los integrantes de esta de lo contrario,
es favorecer la promiscuidad sexual, y fomentar que las personas tengan
ayuntamiento carnal en forma desenfrenada. Porque resulta iluso pensar que no
definir y sancionar al adulterio coadyuvarda a que haya respeto y fidelidad
conyugal. Si no se puede conseguir esto sancionando a los adulteros, muchos
menos se conseguird no contemplando la comision, definicion y comprobacién del
adulterio.

En atencion a los anteriores argumentos y a los bienes y valores protegidos
por la comision del adulterio, y ante las trabas u obstaculos existentes en nuestro
derecho civil para su comprobacion, es que resulte incuestionable la necesidad de
una adecuada redaccion en el Codigo Civil para el Distrito Federal y por lo tanto
nuestra propuesta en tal sentido resulta adecuada.

7. FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA FORMULADA SOBRE LA
ABROGACION Y DEROGACION

Para tener una adecuada comprension sobre el tema en comentario serd
oportuno hablar sobre los conceptos de abrogacién y derogacién entendiendo
como tales lo siguiente:

“ABROGACION. Supresion total de la vigencia de una ley o reglamento. Se
diferencia de la derogacién en que ésta es parcialmente supresion en que ésta es
parcialmente supresiva de un ordenamiento anterior. Segun Escriche {a abrogacion
puede ser expresa o ticita, afirmando que en el primer caso la ley o decreto
abrogacion indican la supresion del ordenamiento que se abroga, y que en el
segundo caso la abrogacion resulta de la oposicion entre el cuerpo normativo
anterior y el posterior. En nuestra opinion la abrogacion debe ser expresa pues
implica la abolicién normativa de la vigencia de un ordenamiento anterior
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debiéndose formular a éste respecto la declaracion correspondiente. No puede
haber abrogacion tacita en virtud de que se tendria que comparar el ordenamiento
posterior para determinar si existe entre ambos oposicidn total en todas y cada
una de sus disposiciones. Bastaria una solo coincidencia entre ellas para que no
operara la abrogacidn sino la derogacion.”’

Por Gltimo, debe aseverarse que solamente el drgano del Estado facuitado
para expedir leyes o reglamentos puede decretar la abrogacién respectiva, ya que
ninguna autoridad, sin rebasar su 6rbita de comparecencia, tienen atribucion para
suprimir la vigencia de un ordenamiento legal o reglamentario cuya expedicion
competa a otra, Sin embargo, al abrogarse una ley debe de considerarse también
abrogado su reglamento, salvo que el érgano abrogado establezca expresamente
que tal reglamento contintie en vigor mientras se expida un nuevo en relacion a la
ley abrogatoria.

“DEROGACION.- Implica la anulacion parcial de una ley, a diferencia de la
abrogad6n que entrafia su anulacion, desaparicion total. La derogacion puede ser
expresa o ticita. En el primer caso, es la ley posterior la que dedara la
insubsistencia de las disposiciones de la ley anterior que Se opongan a sus
mandamientos. En el segundo rige el principio que ensefia que la ley posterior
quita vigencia a la ley anterior en lo que atafie a las normas y ambas que rijan las
mismas materias y que sena opuestas (lex posterior derogat legem anteriorem in
oppositione). La facultad derogativa corresponde al 6rgano del Estado que tiene la
potestad de expedir leyes, bien sea suprimiendo parcialmente algun ordenamiento
anterior o decretando parcialmente algun ordenamiento anterior o decretando uno
nuevo contrario a éste, observando siempre el proceso legisiativo (art. 72
Constitucional inciso f). En el Derecho Mexicano ni el uso ni la costumbre en
contrario son causas derogatorias de ley alguna, pues ésta sélo queda abrogada o
derogada por otra posterior que asi lo declare expresamente 0 que contenga

$? BURGOA ORIHUELA, IGNACIQ. Op. Cit. p, 448,
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disposiciones total o parcialmente combinables con [a ley anterior (arts. 9 y 10 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal),”*

De lo expuesto se desprende y se colige que de acuerdo a la redaccion actual
de la fraccion I del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece I.
El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges.

De acuerdo a lo trascrito anteriormente podemos decir que en la redaccion
anterior de la fraccién I el legislador omitié establecer el comportamiento y las
causas de accién, lugares, y tiempo del conyuge en la comisién del adulterio y
Gnicamente se limita a decimos que el adulterio debe ser debidamente probado,
pero no nos sefiala como debe de probarse razén por la cual, consideramos que
las formas de comprobar tal ilicito deben estar comprobadas y establecidas en la
fraccion I de tal ordenamiento.

De igual forma la propuesta para que proceda la derogacion de la fraccion I
del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal estriba, en que esta mds
que solucionar los problemas familiares dentro del Derecho Civil a propiciado que
los mismos sean de dificil comprobacion haciendo mds dificil la disolucion del
vinculo matrimonial e inclusive teniendo participacion directa los menores hijos los
cuales no tienen porque enterarse de la conducta ilicita de sus padres.

Otra cuestion importante que se debe tomar en cuenta para derogar la
fraccion 1 del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal es que tal
comision se realice ya sea con escandalo o sin este entendiendo por escandalo, la
periocidad o la forma publica en que las relaciones o amorios se realice a la vista
de todos, sin ningln recato, como si fueran conyuges; en pocas palabras, que toda
la gente sepa de la relacion que hay entre los adilteros, que haga pensar que son
marido y mujer.

* Ibidem. p. 449,
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Por consiguiente interpretando el sentido de 1a ley, tendriamos que decir que
si los amorios entre los aditeros no se obstentan de la manera antes sefialada o
con conocimiento de la mayoria de la poblacion bastara con la prueba documental
o testimonial donde se acredite que efectivamente los amantes han hecho vida
marital como si fueran marido y mujer. De lo anterior podemos decir que ef
bienestar protegido, no solo es la fidelidad que se deben los cényuges, sino el
respeta a la institucion de la familia, es dable afirmar que adn en el supuesto que
las relaciones entre los adulteros fueran a escondidas, y que quiza sdlo del
conocimiento de la propia afectada u ofendidos por el adulterio en esta
circunstancia consideramos que es mds ficil fa comprobacion, deblendo bastar con

la declaracion de! cényuge afectado y de los hijos de éstos cuando sean mayores
de edad.
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CAPITULO CUARTO

EFICACIA EN FUNCION DEL EMPLEO DE UNA ADECUADA TECNICA EN LA
CREACION DE LA NORMA

Entendemos por técnica el conjunto de procedimientos de que se sirve una
clencia o un arte, asi como la habilidad para manejarlos. La técnica es la préctica
ilustrada.

"La técnica legislativa es el arte de [a elaboracién o formacion de fas leyes. El
manejo de la técnica legislativa se reflere esencialmente, a la realizacion de fines
juridicos generales.”? '

“La ley es una norma juridica que ha emanado del poder legislativo para
regular la conducta de los hombres. Es una regla que regula todos los casos o
circunstancias que rednan las condiciones previstas por ella para su aplicacién.”

La actividad encaminada a la elaboracién de las leyes, recibe el nombre de
Proceso Legislativo, y cotre a cargo del Poder Legislativo Federal, esto es a través
de los Diputados y Senadores.

El proceso legislativo pasa por las siguientes fases: iniciativa, discusion,
aprobacidn, sancién, promulgacin, publicacidn e iniciacién de la vigencia.

En la formacién de la ley se distinguen tres momentos: la iniciacién, la
discusion y la votacién.
19, Iniciacion. Iniciar la ley significa presentar el proyecto de la misma ante el
Congreso de la Unién. En México sdlo tienen derecho a iniciar leyes:

% MUNOZ, Luis y CASTILLO ZAVALETA. Comentarios al Cédigo Civil. Op. Cit. p. 84.
 Ibidem. p. 85.
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I €l Presidente de la Republica;
1I.  Los diputados y senadores al Congreso de la Union; y
III. Las Legislaturas de los Estados (art. 71 constitucional).”!

Las inidiativas de leyes o decretos, antes de ponerse a votacion, deben pasar
al estudio de una comisidn, formada por miembros de la Cdmara donde se
presenten, para que dicha comision dictamine sobre ellas.

20, Discusién y votacidn. La discusién de todo proyecto de ley o decreto puede
principiar, indistintamente, en cuakquiera de las dos Cidmaras, excepto aquelios
proyectos que versen sobre empréstitos, contribuciones o impuestos, o sobre
reclutamiento de tropas, todos los cuales deben discutirse previamente en la
Camara de Diputados (art. 72-h constitucional).

Los tramites para la discusién y votacion de las leyes son los siguientes:

“Aprobado un proyecto en la Camara de su origen, pasara para su discusion a
la otra. Si ésta lo aprueba, se remitird al Ejecutivo, quien, si no tiene
observaciones que hacer, fo publicard inmediatamente. El derecho que tiene el

Ejecutivo para oponer objeciones a un proyecto de ley o decreto, se fama derecho

de veto.

Se reputa aprobado por el Ejecutivo todo proyecto no devueito con
observaciones a la Camara de su origen, dentro de diez dias (itiles; a no ser que,
corriendo ese término, hublere el Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, en
cuyo caso la devolucion debera hacerse el primer dia (til en que el Congreso esté
reunido.

“ MARTINEZ DE LA SERNA, Antonio. Derecho Contitucional Mexicano. 20* edicion, Edit. pomia,
Mexico, 2000, p, 327. :
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El proyecto de ley o decreto desechado en todo o en parte, volvera a la
Camara de su origen, la que debe discutirlo nuevamente, y si fuere aprobado por
las dos terceras partes del nimero total del votos, pasara nuevamente a la
revisora; si ésta lo aprueba por igual niimero de votos, se envia al Ejecutivo, quien
ya no puede vetarlo y esta obligado a promulgario dandole el caracter de ley.

Si aprobado un proyecto en la Camara de su origen y enviado a la revisora
ésta lo rechaza, vuelve a la de su origen con las observaciones que aquélla haya
hecho; si examinado de nuevo fuese aprobado por la mayoria absoluta de los
miembros presentes, volverd a la Camara que lo desechd, la cual lo tomara
nuevamente en consideracion, y si lo aprueba por la misma mayoria, pasa al
Ejecutivo para su promulgacién; pero si lo reprobase, no puede volver a
presentarse en el mismo periodo de sesiones.

Cuando un proyecto de ley sélo se aprueba en parte, por la Camara revisora,
la nueva discusidn en la Camara de su origen versara Gnicamente sobre la parte
desechada o modificada, y en caso de que la de su origen apruebe las
modificaciones, se envia al Ejecutivo para que lo vete o promulgue; la parte
modificada no puede discutirse nuevamente. "

Si las modificaciones de la revisora no se aprueban por la de su origen vuelve a
aquéfla para que tome en cuenta las razones de la Camara de origen, y si en esta
segunda revisién se desechan, pasa el proyecto, en lo que haya sido aprobado, al
Ejecutivo, para que lo vete o promulgue; en el caso de que la revisora insista en
sus modificaciones, todo el proyecto no volverd a presentarse sino hasta el
siguiente periodo de sesiones, @ no ser que ambas Camaras acuerden que se
expida la ley o decreto s6lo con los articulos aprobados.

© [bidem. p. 328,
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“Sancién. Es la aceptacion de un proyecto hecho por el Poder Ejecutivo.
Desde luego, este acto debe ser posterior a Ia aprobacidn que hacen las Camaras.
Puede suceder que el Presidente de la Replblica no esté de acuerdo con el
proyecto aprobado por el Congreso, entonces puede hacer las observaciones que
estime necesarias para que el Congreso lo discuta nuevamente. El proyecto de fey
o decreto, desechado todo o en parte por el Ejecutivo, serd devuelto con sus
observaciones a la Cdmara de Origen. Deberd ser discutido de nuevo por ésta, y si
fuese confirmado por las dos terceras partes del niimero total de votos pasara otra
vez a la Cdmara Revisora. Si por ésta fuese sancionadas por la misma mayoria, el
proyecto serd ley o decreto y volvera al Ejecutivo para su promu 3

Se reputara aprobado por el Ejecutivo todo proyecto no devueito con
observaciones a la Cdmara de su origen dentro de los diez dias hdbiles; a no ser
que, corriendo este término haya el Congreso cerrado o suspendido sus sesiones,
en cuyo ¢aso la devolucion deberd hacerse el primer dia til en que el Congreso
esté reunido.

Este derecho que tiene el Ejecutivo de hacer observaciones a los proyectos de
ley se llama Derecho de Veto.

Las leyes para que surtan sus efectos tienen que ser dadas a conoces a quienes
deben cumplirlas; para tal efecto las disposiciones del Congreso para que se
conviertan en obligatorias es necesario que se publiquen en el periddico oficial del
Estado, llamado Diario Oficial de la Federacion. Ademds de este rgano de
difusion legislativa, existen en los Estados los diarios o0 Gacetas Oficiales, en que se
publican las disposiciones legislativas locales. Es cuando entra en vigor una ley con
toda su fuerza obligatoria.

> BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicang. 20° edicion, Edit. Pormia. México,
2001, p. 289.
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Dos sistemas existen para que las leyes inicien su vigencia: Sucesivo y
Sincrénico.

El sistema sucesivo estad regulado en el Cadigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comin y para toda la Republica en Materia Federal, de la siguiente
manera: Las leyes, reglamentos, circulares o cualesquiera otras dispasiciones de
observancia general,' obligan y surten sus efectos tres dias después de su
publicacion en el periddico oficial.

El iempo que existe entre el momento de la publicacién de la ley y aquél en
que comienza su vigencia se denomina Vacatio Legis.

E! sistema sincrénico se encuentra contenido en el propio Codigo Civil en los
siguientes términos: "Si la ley, reglamento, circular o disposicién de observancia
general fija el dia en que debe comenzar a regir, obliga desde ese dia con tal de
que su publicacion haya sido anterior.”*

Tratdndose de la Constitucion, deben distinguirse dos sftuaciones: cuando se
realizan simples madificaciones al texto constitucional y cuando se pretende crear
una nueva Constitucion.

"En el primer caso, la Constitucion puede ser adicionada o reformada de
acuerdo con lo que ella misma establece. Es decir, se requiere que el Congreso de
la Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes,
acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de
las legislaturas de los Estados. Es el propio Congreso de fa Unién quien hace el

4 Ibidem. p. 290.
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cémputo de los votos de las legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas
(articulo 135 Constitucional) "

En el segundo caso ha sido necesario una revolucién. Esto ha ocurrido en
México varias veces. Cuando la revolucion ha triunfado convoca a un Congreso
General, llamado Congreso Constituyente, que es el érgano legal encargado de
crear la nueva Constitucidn.

Por lo que se refiere a las otras disposiciones de caracter legal, que dicta ef
Ejecutivo y que no son elaborados por el Congreso, son estudiadas y preparadas
por los departamentos juridico de casa Secretaria 0 Departamento Autdénomo. Es
atribucion de (a Procuraduria General de la Nacion intervenir en la formacién de
estas disposiciones.

1. EFICACIA EN FUNCION DE LA CLARIDAD

La debida aplicacidn de una norma en gran medida depende de que haya sido
creada usando un adecuada técnica juridica. “E! legistador apunta, como die el
polaco Wroblewky, a la creacién de un derecho eficiente. "

Desde el momento en que se elabora una norma se pueden prever ciertos
factores que de antemano van a garantizar la aplicacion de la norma y, en
consecuencia del ordenamiento. Estos factores pueden ser reales, entre los que
estarian los de caracter econdmico, politico y social, entre otros, y los meramente
formales como la técnica de elaboracidn de las normas.

La mayoria de los autores que tratan la técnica junidica en general, abordan
los problemas de interpretacion, de integracion y de resolucion de conflictos de

* CARPIZO, Jorge. Derecho Constitucional, Tépicos Juridicos. 3* edicion, Edit. UNAM, México, 1998, p.
34,
% Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. p. 489,
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normas, pero casi de nadie se ha referido a la elaboracion de las normas, que es
una fase previa que, si es atendida, puede evitar que se den los otros problemas
referidos.

Creemos que una adecuada técnica legislativa puede contribuir a lograr
mayor eficacia de los ordenamientos, aunque definitivamente no es factor
suficiente.

“Por adecuada técnica legislativa entendemos a aquella que busca que las
normas sean claras, completas y coherentes. Segun Hart, et orden juridico no es
cerrado ni completo; no carece de lagunas, tampoco es, por necesidad,
coherente.”” Sefiala: “Las incertidumbres que originan en la textura abierta del
lenguaje de las leyes, y otras incertidumbres mds complejas, propias del derecho
judicial, impiden que atribuyamos dichas propledades al orden juridico"® Al
respecto, pensamos que el hecho de que no sea un sistema coherente, no quiere
decir que no se deban hacer esfuerzos porque io llegue a ser.

La claridad va depender del buen uso del lenguaje. un lenguaje complicado y
muy técnico de fa Ley impide su conocimiento y el desconocimiento, como
veremos mds adelante, puede provocar ineficacia.

Por norma clara entendemos “aquella que estd redactada atendiendo las
reglas del idioma del pais de que se trate, y en la que, ademas, se hace un
correcto uso del lenguaje juridico, evitando vaguedades y ambigiiedades y en
consecuencia, diversas interpretaciones al texto en cuestion, Al no existir
problemas de interpretacin, la aplicacion de la norma es mds agil, lo que
proporciona eficacia, ademds de dar certeza.”®

% Ibidem. p. 989.
“ Cit. por BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. Cit. p. 297,
“® Enciclopedia Juridica meba. Op. Cit. p. 1020



81

“Lumina, nos dice que no siempre el lenguaje del legislador se inmune a las
contradicciones y efectivamente, es muy facil que éste caiga en ellas. De ahi que
sea tan importante el cuidado de esta regla."™

Estimamos que en algunos casos, las normas ex profeso son establecidas en
términos de enorme vaguedad y ambigiiedad. Tal seria el caso de determinadas
cldusulas constitucionales mismas que fueron redactadas para resistir el paso del
tiempo, para el paso del tiempo, para proporcionar un marco o sefialar rumbos
muy generales, para presidir el desarrollo de una comunidad en crecimiento, para
que cada generacion asignara a aquélios términos un sentido compatible con sus
propias expectativas.

En otras palabras empleadas a propdsito, se le ha denominado “conceptos
valvula”. Su alcance Io fija quien aplica la norma. Pueden considerarse conceptos
valvula Ejemplo, las referencias al orden publico, @ las buenas maneras en un
concreto cultural determinado.

Podemos decir que existen argumentos a favor y en contra de la técnica
legislativa que usa este tipo de expresiones. El argumento puede ser, a nuestro
juicio, que al usar este sistema se gana eficacia pero no plerde seguridad. Las
discrepancias se daran al estar a favor de lo primero o lo segundo.

En relacién al uso de un lenguaje muy técnico, pensamos, que aunque es
indispensable el empleo de la terminologia juridica no se deben abusar de
tecnicismos, ya que se ha llegado al extremo de cuerpos normativos que atn a los
especialistas les cuesta trabajo descifrar. Sabemos que, en parte, el trabajo de
abogado, cuando conoce de un confiicto, es la traduccion del lenguaje comun al
lenguaje normativo y viceversa; sin embargo, que se recurra al abogado en
ocasiones para dilucidar un problema no quiere decir que no sea conveniente que

™ Ibidem. p. 1289,
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el conocimiento de los derechos y de los deberes pueda hacerse en forma directa
por el destinatario, lo que sin duda provocaria mayor obediencia.

Las diferencias de! lenguaje natural (palabras ambiguas o vagas) y los
tecnicismos juridicos, pueden atenuarse con la explicita incorporacion al
ordenamiento juridico de reglas sintacticas y semanticas.

Aunque consideramos que cuando se proyectan un Codigo o se planea una
reforma jamds se piensa en la necesidad de incluir reglas como las aludidas, al
menos en derecho positivo mexicano, cada vez es mas comun encontrar el inicio
de cada ley, reglas semanticas que siguen la formula.

Para lograr claridad en las normas, el jurista polaco Wroblewky propone tres
cuestiones: comeccion lingiiistica, uniformidad terminologia y univocidad.

“La correccion lingiiistica postula que el texto legal debe corresponder a las
reglas de correccion propias del lenguaje natural. La de uniformidad terminoldgica,
propone una terminologia unificada por lo menos en la rama de! derecho a la que
pertenece el instrumento normativo dictado. Se puede ser mds radical, dice este
autor, exigiendo una terminologia uniforme para todo el sistema juridico; la de
univocidad exige al legislador que use las expresiones lingiiisticas siempre en el
mismo sentido. También propone evitar términos con significado vaga y referencia
no determinada excepto cuando crea situaciones de via de escape interpretativa
deliberada.

Otra cuestion que hay que tomar en cuenta es, como dice Wroblewky, que los
destinatarios no constituyen un grupo uniforme.”®® Es por ello que, de acuerdo a
este autor, el legisiador debe de tomar en cuenta la relatividad de esta claridad
para diversos tipos de destinatarios. ‘

 Enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit. p. 950.
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2. EFICACIA EN FUNCION DE LA COHERENCIA.

Si se toman en cuenta ias diversas definiciones de derecho, podemos
observar que casi siempre esta implicita la idea de que el derecho esta constituido
por un conjunto de normas; pero también encontramos que, para muchos autores,
la referencia al conjunto no es suficiente, prefiriendo hablar de sistema. Tal es el
caso de Giueppe Lumia, cuando dice que el conjunto de las normas que integran el
ordenamiento no constituye un simple agregado, sino un sistema. El ordenamiento
estd gobernado por algunas reglas de formacion por las que los elementos
particulares del conjunto, (las normas) se hallan entre si y con la totalidad de que
ahi resulta, en determinadas relaciones.

La idea del sistema también se ve refiejada cuando la introduccién de una
nueva norma modifica todo el sistema y, a su vez, cada norma extrae su
significado de su relacién con las demds normas del ordenamiento, las normas de
un ordenamiento no estan sélo horizontalmente dispuestas sobre un mismo plano
en una relacion de coordinacién reciproca, sino que estdn dispuestas también
verticalmente en una relacion de progresiva subordinacion.

Seglin Garcia Maynez, "para que el orden sea realmente un sistema, tiene
que cumplir una serie de exigencias.”” Dice este autor: “Entre las normas de cada
ordenamiento existen siempre nexos de supra y subordinacion: el caracter
sistematico de todo lo que los abarca depende también de otras exigencias logicas,
como las de coherencia interna e integridad... Entre los preceptos de un sistema
juridico hay coherencia interna cuando estos no son contradictorios entre si."”

No obstante que el derecho busca ser un orden coherente, no siempre esto,

se logra, sobre todo si se le ve como un sistema abierto a los continuos cambios.

' GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. 27° edicion, Edit. Pormia, México,
2001, p. 316.

" Ibidem. p. 318.
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El hecho que este ablerto, implica la continua sustitucion y aumento de su
contenido, lo que puede provocar incoherencia interna, pueden ser muy
derivados, ponemos por ejemplo el caso de una conducta que en el mismo
ordenamiento estuviera prohibida y permitida o el caso de una atribucion que
estuviera otorgada a dos drganos distintos y que dejara duda de quien es el
componente en el momento de la aplicacion.

Los conflictos derivados de la falta de coherencia externa también pueden ser
muy variados, basta pensar en todo los casos de leyes que se pretende se
declaren inconstitucionales y de reglamentos que rebasan o contradicen el sentido
de la ley que les da sustento.

La coherencia con las normas de superior jerarquia va a ser mas fécil de
lograr en virtud de que la norma superior es el marco general de donde parte a
inferior.

En cambio, la coherencia con normas de superior jerarquia va a ser mas dificil
sobre todo en aquellos paises en donde se ha registrado el fenémeno de
sobreproduccion de normas, provocandose, como dina Eduardo Novoa Monreal,
una auténtica “marafia legislativa” ya que, independientemente de la materia de
que se trate, el legislador no va a poder tener en cuenta todas las disposiciones
que, aunque sea tangencialmente, se relacionan con la materia sobre la que se
esta legislando, y que pudieran entrar en conflicto.

“Seglin Novoa Monreal, la falta de coherencia total del ordenamiento juridico
puede también deberse a la coexistencia paralela de legislaciones tradicionales,
muy elaboradas, y legislaciones nuevas, elaboradas casi siempre con premura.
Segun este autor de esta manera se produce una verdadera disociacion interna
dentro del sistema juridico. Por una parte se conserva como subsistencia basico
toda la legislacion tradicional, principalmente la codificada; por otra se incorpora
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una cantidad apreciable de leyes nuevas Novoa comenta que se trata de un vasto
conjunto de leyes dispersas y carentes entre si de toda organizacion. Ellas han sido
dictadas bajo circunstancias de apremio politico o de presion social desbordante,
con el fin de resolver rapidamente un conflicto inminente o de evitar una situacion
amenazante."”

De lo anterior, podemos decir, que hay en ellas la falta de la necesaria
coordinacion con otras leyes similares, con las que van a entrar en juego. El
resultado, son leyes en que estan ausentes todo plan y método, cuyas normas no
armonizan sino que pugnan entre si con otros preceptos, originando toda clase de
dudas en su aplicacién, carentes de una minima vertebracién y ni pocas veces
defectuosas hasta en su redaccion formal,

Es claro que la misma dindmica social ha hecho que en la actuatidad no se
legisle con la tranquilidad necesaria y con la consiguiente precision técnica. Sin
embargo, si se quiere lograr eficacia, es indispensable atender a los aspectos.
técnicos basicos, entre otros, e de 1a busqueda de [a coherencia, ya que de otra
manera, la expedicidn de la ley, aunque se diera en el momento adecuado, por

cuestiones formales, podria no lograr sus propositos, al ser inaplicables y, por
consiguiente ineficaz.

3. EFICACIA EN FUNCION DE LA INTEGRIDAD

Un ordenamiento es completo o pleno cuando prevé todos los supuestos
posibles en relacion a la materia que regula. Segln Garcia Maynez, “se habla de la
integridad o, como dicen los italianos, completezza, cuando el sistema carece de
lagunas o, en el caso de que las tenga, dentro de é existen principios y reglas
que las permitan colmarlas.””

:: GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Op. Cit. p. 320.
™ Ibidem. p. 328.



Consideramos que en “la realidad, la prevencion normativa no puede ignorar
la casuistica que Ia experiencia esto es la vida misma en la multiplicidad de sus
dimensiones inventa en un proceso siempre ablerto o imprevisible”.”*

El propio legislador dice no ignora esta realidad desde el momento en que
dicta directivas para dirimir, precisamente, los conflictos de normas y para colmar
las lagunas del ordenamiento.

En la aplicacion diriamos que en el Derecho pueden apreciarse diversos tipos
de lagunas, no obstante que tedricamente se ha llegado a negar la existencia de
éstas. La mayoria de las veces las lagunas se manifiestan por la inexistencia de
supuestos exactamente aplicables a fos hechos que se presentan. Pueden existir
también supuestos incompletos, cuando por ejemplo, no se determinan las
consecuencias de derecho que van a provocarse si el supuesto se realiza.

La existencia de lagunas puede traducirse en ineficiencia por varias razones.
En primer término, st no se da la solucién juridica debida a problemas de hecho, el
derecho se ve rebasado por los hechos mostrandose ineficaz en segundo lugar, si
las lagunas llegan a colmarse en vez de que el precepto hubiera tenido aplicacion
inmediata en el momento que el problema surgid, es necesario esperar que ia
laguna se colme y este retardo en la aplicacion de fa norma, también puede
traducirse en ineficacia.

"Otro tipo de lagunas, llamadas por Kelsen lagunas técnicas, se refieren a la
falta de expedicion de normas inferiores que desarrolien las superiores, mismas
que, por su generalidad, muchas veces, pueden quedar como letra muerta si no se
complementan con normas reglamentarias inferiores.””* Lucio Mendienta y Nufiez

™ Ibidem, p. 329.
™ Ciit. por GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. Cit. p. 319.
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dice: “La eficacia de una Constitucion depende en gran parte, de las leyes
reglamentarias que se expidan para hacer efectiva y practica su aplicacion”.”

Asimismo, puede hablarse de lagunas cuando en el ordenamiento no existen
las suficientes normas secundarias que, al complementar a las primarias, 13s haran
eficaces. Sobre este tipo de lagunas, podemos decir que para remediar la ineficacia
del régimen de normas primarias y la consecuencia que se derivan de ella, se
introducen normas de adjudicacion secundarias de acuerdo con las cuales se
confiere poder a ciertos individuos para emitir pronunciamientos autorizados sobre
la incidencia o infraccién de las normas primarias. Tales reglas identificaran a los
individuos que tienen autoridad para aplicarlas y especificardn el procedimiento a
seguir en el curso de esa aplicacion. Las normas secundarias prevén también las
sanciones autorizadas y centralizadas del sistema.

Al ser todo ordenamiento juridico unidn de normas primarias y secundarias,
siguiendo podemos decir que es conveniente prever todas las normas secundarias
para que, complementando a las primarias, cumplan ambas sus propositos, y sean
ambas por consiguiente eficaces.

4. EFICACIA POR EL AJUSTE DE LA NORMA AL PASO DEL TIEMPO.

Indudablemente que un importante factor de eficacia es el ajuste de la norma
de las exigencias que cada momento va presentando. Una norma juridica pudo
haber sido en el momento de su expedicion totalmente ineficaz (poseer eficacia de
origen) e ir perdiendo su eficacia por simple transcurso del tiempo (ineficacia
superveniente).

" MENDIETA Y NUREZ, Lucio. Derecho Constifucional, 16* edicién, Edit. Porria, México, 1992. p. L11.
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El fenémeno se da porque la sociedad a Ia que esta destinada a regir es
dinamica y las circunstancias del momento de creacion de una norma no se
mantienen idénticas en los sucesivos momentos de aplicacion.

Se ha pensado que el problema de desajuste de la norma por el transcurso
del tiempo es propio de nuestra época, en que las sociedades son mas dinamicas,
sin embargo, se ha hablado incluso de la insuficiencia, pero también en la excesiva
flexibilidad que provoca el desconocimiento de la norma, como se vera mas
adelante.

5. LA TAREA DEL LEGISLADOR Y LA TAREA DEL JUEZ.

LA TAREA DEL LEGISLADOR:

“Carlos Santiago Nino dice que son frecuentes los casos en que se produce un
retraso de Ia legislacion respecto de las demandas de Ia opinién publica, ya por
impermeabilidad de los legisladores, ya por la existencia de poderosos grupos de
presion en sentido contrario, ya en fin porque el procedimiento de reforma
legislativa en ocasiones es lento y complicado."””

Roscoe Pond ha dicho que el derecho debe ser establecido y sin embargo, no
puede quedarse quieto. Los ordenamientos juridicos no pueden ser totalmente
ineficaces respecto a las exigencias de la sociedad a la que estan destinados a
regir. Por otra parte, ordenamientos totalmente ineficaces respecto a las
exigencias de la sociedad a la que estan destinados a regir. Por otra parte
ordenamientos totalmente dinamicos provocarian una falta de certeza contraria a
las pretensiones minimas de cualquier orden juridico. Es por ello que resulta
indispensable ir haciendo las adecuaciones necesarias en atencion a las exigencias
sociales.

"” SANTIAGO NINO, Carlos. La tegislacion Civil. 7* cdicién, Edit. Espasa, Santiago de Chile, 1999, p. 2L
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Pensemos que e! legislador, para lograr la eficacia de las normas no se debe
limitar a expedir (a ley, sino que debe ser un vigilante del acontecer diario para ir
haciendo los ajustes requeridos, mismos que puedan consistir en la reforma de
una ley. Cuando detecte que algunos aspectos de ella no estan teniendo los
efectos juridicos esperados, una adicion cuando se percate que dejo de prever
alguna cuestion que ya se estd dando en la practica, o que es inminente que se
de, para agregarla a los supuestos normativos, y ademas debe de estar atento
también de aquéllos fendmenos que exigen la derogacion de algunas normas que
tuvieran por finalidad poner al fin las reglas caducas, para mantener siempre un
derecho fresco y actualizado. Pero, en realidad, en la practica no existe ese
legislador atento y agil,

Con cierto optimismo, nosotros queremos pensar que tal vez este legislador
atento y agil llegara a existir cuando el problema sea mds apremiante, obligando
las circunstancias a idear otros medios para que se vayan haciendo los ajustes
necesarios.

En principio se requiere tener plena consecuencia de dindmica. Esto va a
implicar un cambio de mentalidad de legislador, ya que, actuaimente, aun
prevalece, la idea de que las normas se dictan para siempre.

Asimismo podemos sefialar que el legislador impone sus preceptos a futuro
para que ellos sean cumplidos de manera permanente; hay un afdn de perennidad
que anima a los legisladores, Estan tan convencidos de la bondad de la norma que
promulga y de su adaptabilidad a las necesidades actuales y futuras, que
generalmente las dictan para siempre.

Cada vez es mds evidente que es imposible dictar normas para siempre, y
que el problema de nuestro tiempo es justamente prever la adaptabilidad de la
misma ante circunstancias cambiantes.



Consideramos que una vez emitida una ley, su contenido obligatorio queda
como cristalizado o fijado, sin cambio alguno para un futuro sin término, salvo el
que provenga de otra declaracion legislativa. Si la vida social fuera inmutable, dice
nada habria que objetar.

Sobre la perdurabilidad de las disposiciones legales, podemos decir que las
disposiciones legales deben ser formuladas de tal manera que quede asegurada su
perdurabilidad durante un periodo de tiempo suficientemente largo, siempre que
su interpretacion no transgreda los limites determinados por la teoria normativa de
la interpretacion juridica aceptada.

Si el legislador desea larga durabilidad de la norma que expide para evitar
desajustes en el contexto funcional, proponemos bien la creacién de una situacion
de via de escape interpretativa deliberada, o la aceptacion de un dmbito amplio de
interpretacion posible.

Resumiendo lo anterior podemos afirmar que todo cuerpo de reglas que
formula e! legislador, por su propia naturaleza, resulta realmente anticuado ya en
el momento mismo de ser formulado, por lo que apenas puede gobernar el
presente y nunca et futuro. Como solucién a este problema, la propuesta es la de
descubrir procedimientos para actualizar la ley y sacarla de su quietismo
intemporal, para dotarla de dinamismo, mantenerla siempre de acuerdo con el
presente.

Nosotros pensamos que el ajuste constante de los ordenamientos va a traer
como consecuencia que el sistema juridico sea efectivamente un sistema,

constituido por normas que tengan, desde el punto de vista formal, todo para ser
eficaces.
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De acuerdo a lo anterior, podemos concluir que en momentos de
transformacion social tan répida, lo mds que se consigue es que cuando el
legistador se percata de que la norma ha quedado obsoleta, intenta una
modificacién de ella; pero esta modificacion se realiza con relacion al momento en
que ella se estudia y elabora. Desde entonces hasta que se la pone en vigencia,
transcurre un lapso que hace que la modificacion llegue ya retrasada, y apoco
andar, las nuevas circunstancias sociales vuelven a convertirla en definitivamente
obsoleta. Puede repetirse el procedimiento pero volverd a presentarse el mismo
fendmeno.

La concepcion puede resultar angustiante, sobre todo porque se pone
entredicho la misma funcién del derecho y su utilidad, de ahi que lo considere un
“obsticulo al cambio social”. Nosotros creemos que en ocasiones no llega a ser
siquiera obstaculo, porque la realidad termina rebasandolo, sin que por ello se
genere el caos. Esto quiere decir que ain en ausencia de previsiones juridicas la
sociedad continGia funcionando, lo que significa, posiblemente, la entrada en
accion de otros sistemas de control social, o de un derecho distinto al que
formalmente se estima como tal.

LA TAREA DEL JUEZ:

La tarea del juez es muy importante para lograr la eficiencia del derecho
podemos decir a manera de ejemplo, que jueces incompetentes pueden frustrar
una excelente ley o, ain peor, pueden hacerle rendir resultados nocivos. A 2
inversa, buenos jueces pueden neutralizar los efectos de una mala ley o mejor aiin
suministrarie cierto sentido positivo. Cueto concluye diciendo: un pais con un mal
codigo y buenos jueces se encuentra siempre en mejor posicion que un pais con
un buen c6digo y malos jueces.

Los jueces, al aplicar el derecho pueden contribuir a la tarea de actualizacion
del derecho. Esta labor puede ser paralela o independiente de las que corresponde
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al legislador. El juez puede ir ajustando el criterio de aplicacién a las nuevas
circunstancias contribuyendo de este modo a que aun sin ajustes legislativos, la
norma siga siendo eficaz. Si no se logré el propdsito de crear normas claras y
coherentes, al juez le toca la tarea de interpretacion y de resolucion eficaz del
derecho es también muy importante.

Como decimos, el legislador puede haber dictado, en época pretérita una
norma juridica en la inteligencia de que se aplicaria siempre de una forma
determinada, esto es, respondiendo a una ideologia determinada. Sin que esa
norma cambie, es decir, sin que sea derogada, modificada ni reemplazada, puede
variar ahora a una ideologia distinta.

Para nosotros esta perfectamente claro que Ia solucién primitiva de la norma
(tal como la ideS el legislador) nunca es la unica posible, y asi sin cambiar las
normas del ordenamiento, se produce la evaluacién por obra de los Tribunales de
Justicia.

Estimamos que aunque esta segunda altemativa parezca deseable a los
partidarios de una especie de fluidez juridica, é! se inclina porque las soluciones se
realicen a nivel legisfativo, no a nivel judicial. Si existe una evolucién en la
ideologia de! ordenamiento, esta debe hacerse explicita en las normas individuales.

Concluyendo podemos decir que en conexién con las grandes codificaciones,
el legislador, en la vana esperanza de preservar su obra, ha prohibido a menudo la
interpretacion de las normas y que la practica de los Tribunales se desarrolle como
fuente del derecho.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Nuestros legisladores sin ninguna razén ldgica ni juridica, se abstienen
de definir a! adulterio en e! Cédigo Civil para el Distrito Federal sin apreciar que el
relajamiento de costumbres, la falta de valores y libertinaje sexual que padecemos
en la socledad mexicana, y particularmente en esta sociedad, hacen necesario que
se defina y regule adecuadamente el adulterio a fin de frenar la proliferacién de
relaciones sexuales con personas distintas del cdnyuge, sancionando a quienes las
cometen y lesionan no solo bienes juridicos del cényuge ofendido, sino la
estabilidad familiar y matrimonial, que constituyan pilares de nuestra sociedad.

SEGUNDA: La problemética del adulterio planteada en la fraccién primera del
articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, no radica en su existencia sino
en su inadecuada estructuracién tipica, derivada de un desconocimiento del
legislador para acreditar la probidad de tal acto cuando no se tengan los elementos
suficientes y bastantes para tal accién.

TERCERA: La inadecuada conformacién para probar el adulterio en el Derecho
Civil trae como consecuencia que los juicios de divorcio, se dilaten y mas que nada
que el conyuge que lo sufre, tenga que soportar, el tiempo necesario para
terminar con el vinculo matrimonial, teniendo siempre latente el peligro de atentar
contra la vida del conyuge adulterino por no soportar, las manifestaciones
constantes de infidelidad; razén por la cual es urgente que tal fraccién se derogue,
incluyendo en ella los medios que la propia ley aceptard para comprobarse el
adulterio.

CUARTA: Con la derogacion adecuada de la fraccion I del articulo 267 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal se tendrd como ventaja para probar el adulterio, en
primer lugar el no acudir a la diversidad y encontrados criterios jurisprudenciales
que en ocasiones lo aceptan y en otras niegan la existencia de tal acto dilatando,
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los ya de por si tardados juicios de divorcio que en ocasiones fallan a favor de la
persona que cometid el adulterio.

QUINTA: La propuesta que estamos haciendo de modificar a 1a fraccién I del
articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, implica el siguiente texto:

ARTICULO 267. Son causales de Divorcio

L E! adulterio de uno de los conyuges entendiendo como tal el hecho de
tener relaciones sexuales con otra persona distinta al esposo o esposa,
mismo que para su acreditacion deberdn requerirse; los siguientes
elementos:

a) Acta de Nacimiento del hijo procreado con persona distinta a la det
Cényuge durante el matrimonio.

b) La posesién del Estado de hijo por parte del Padre, que se acredite
mediante constancias objetivas que den veracidad a tal hecho, fama
publica y testimonios fundados, relacionados.

c) A falta de cualquiera de los anteriores elementos se tendra con la
comprobacidn sanguinea de! ADN para demostrar tal acto.

SEXTA: Estamos conscientes que no se pondrd fin a las relaciones sexuales
habidas entre personas casadas con otras distintas de su cényuge, pero al menos
quienes pretendan incurrir en tal conducta se arriesgaran a sufrir la sancién civil
correspondiente ya que no quedardn impunes quienes las practiquen y i, se
beneficiard a los hijos y conyuges afectados por el cényuge que cometi6 el
adulterio debera incluso sufrir la pérdida del porcentaje que le corresponda dentro
del régimen matrimonial concentrado.
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