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IMMRODWUON

Resulta i ncuestionable que en los iiltimos afios, 1 a sociedad mexicana y
concretamente su sistema juridico, se han visto inmersos dentro de un excesivo
proceso de reformas legislativas, mismas que para algunos estudiosos de la
ciencia del Derecho, pueden merecer el reconocimiento generalizado por virtud
de los efectos y consecuencias legales que producen, en tanto que otros, se han
manifestado en el sentido de que muchas de las reformas efectuadas adolecen
de precision juridica.

En este orden de ideas, particularmente consideramos que no obstante el
cumulo de disposiciones normativas que se han reformado, y de las cuales en
algunas de ellas se aprecian efectivamente fallos inadmisibles, existen otras, que
en absoluto fueron consideradas por el legislador para ser objeto de reforma.

Dentro de estas ultimas encontramos la fraccion I del articulo 267 del
Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor, la cual sigue precisando como
causal d e divorcio, *“ £/ adulterio d ebidamente probado de cualquiera de los
conyuges ', lo que a nuestro juicio y en su estricta interpretacion literal y
procesal, ocasiona que €l o la cényuge que pretenda ejercitar el divorcio
necesario, atento a los extremos de la causal a que nos referimos, se vera
necesariamente dentro de todo un conjunto de aplicaciones normativas,
* jurisprudenciales y de interpretacion subjetiva por parte del juzgador, que

aluden mas a evitar su comprobacion que a tenerla por acreditada. Lo que nos
hace sustentar, que la aparente simpleza que encierra la hipdtesis legal de
mérito, y que ha sido motivo de que incontables asuntos se hayan resuelto sin

tenerla por probada, aparezca en la realidad, mas como una quimera, que como

un auténtica hipoétesis normativa.
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Tales extremos a nuestro parecer, habian sido entendibles aunque no
justificables, dada la idiosincrasia y ejercicio de valores éticos, morales e
incluso legales, que predominaron en nuestra sociedad aun después de la
primera mitad del siglo pasado. Sin embargo, en los tiempos actuales y con
fundamento en el hecho real y tangible que se deriva de los incontables casos
(que como lo sabemos son secretos a voces), en que cualquiera de los cényuges
comete adulterio. El legislador, deberia de tomar en cuenta y con toda seriedad,
la urgente necesidad de actualizar 1 a hipotesis contenida en la fraccion I del
articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor, buscando que
con la aplicacion de los propios criterios contenidos en nuestro sistema juridico,
el acreditamiento del adulterio se pueda lograr, utilizando los instrumentos y
medios legales plenamente reconocidos, no para lo que muchos pudieran
interpretar como la legalizacion de la desintegracion familiar, sino con la
intencion de aplicar auténtica justicia y dar a cada quien lo que le corresponde.

Asi, consideramos que en este rubro, se debe tomar en cuenta que no es
con la confusion, poca eficacia o imprecision de la norma legal, como se debe
evitar que la familia mexicana se desintegre, ya que de pensar asi, se estaria en
el supuesto de condenar inmerecidamente al céonyuge ofendido o engaiiado, a
sufrir una vida de carencia de valores y constantes vejaciones. Aspectos estos,
que atentan sobremanera contra los legitimos derechos de la persona humana.

En mérito de lo anterior, y para demostrar que es necesario que se reforme
la fraccién I del articulo 267 del Cadigo Civil en vigor. Nuestro trabajo de
investigacion, desarrollara en su primer capitulo, un marco referencial que nos
permita introducimos a la materia en estudio, para que de sus principales

generalidades tengamos reunidas las bases de sustento que habran de dar lugar a

la reforma planteada.
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Con el Capitulo Segundo, pretendemos argumentar los diversos supuestos
que se encuentran reconocidos en la Ley, para el caso de acreditar una relacion
adulterina, haciendo especial hincapié en los criterios interpretativos que en su
momento hacen dificil la comprobacién del mismo.

Dentro del Capitulo Tercero, expondremos de manera metodologica la
necesidad juridica y social que tiene ¢l hecho de reformar la fraccion 1 del
articulo 267 del Cédigo Civil en vigor, fundamentalmente con la idea de que la
misma, pueda en sana légica juridica, ser acreditada a efecto de que el juzgador
pueda sin ningun problema resolver el asunto.

Finalmente, con el Capitulo Cuarto de nuestro estudio, sustentaremos la
eficacia de reformar la fracciéon en comento, tomando como base la adecuada
creacion de la norma legal, en virtud de que consideramos que es una auténtica
obligacion por parte del legislador, el hecho de que cada modificacidn a la ley,
sea parcial o total, busque en el plano real ser justa, legal, equitativa y eficaz,

con la intencion de hacer tangibles sus mandamientos.
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CariTULO 1
EL DIVORCIO Y EL ADULTERIO, GENERALIDADES,

De manera genérica, el divorcio es la ruptura del vinculo matrimonial,
por cualquiera de las causas que establezca el Codigo Civil y que una vez decretado
éste y legalizado, los conyuges quedan en aptitud de contraer otro matrimonio.

Podriamos afirmar que el surgimiento del divorcio es después del
matrimonio, ya que este ultimo es un poco mas antiguo que el primero, pues l6gico

es que para que pueda invocarse la accion de divorcio, es requisito indispensable la

existencia de un matrimonio.
Pero el adulterio como la relacion sexual que existe entre personas de

diferente sexo, en la que una esta unida en matrimonio conforme a la ley, es una
figura que da lugar a que exista el divorcio. Es por ello, que a continuacién trataré
de precisar los antecedentes histdricos de esta institucién para asi darmos cuenta de

como se regulaba en el Derecho Mexicano.

1.1. ANTECEDENTES DEL DIVORCIO EN MEXICO.

Los antecedentes del divorcio en nuestro pais, varia de tribu a tribu y

de época a época, durante la época Precolonial.

“Los indigenas, cuando llegaba a presentarse algun asunto de
divorcio. que no era muy frecuente, los jueces procuraban tratar de
conformarlos. reprimiendo al conyvuge que era culpable, y les decian
que tomaran en cuenta con cuanto acuerdo se habian casado y que no
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pusieran en deshonra y vergiienza a sus padres y parientes, todo esto

con el objeto de ponerlos en paz y conformarlos. "'

Los mayas se casaban con una sola mujer, sin embargo en la clase
guerrera existia 1a poligamia. Rechazaban la infidelidad de 1a mujer considerandola
como causa de separacion y en caso de que existiesen hijos menores al momento de

esta (ltima, 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 aun volver con su primer esposo,
porque existia entre los mayas libertad amplia para tomarse o dejarse. Entonces
éstos gozaban de gran facilidad para disolver un matrimonio.

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 disolucion. Dicha
disolucion, tenia que ser autorizada judicialmente para que fuera valida, ademas el
cényuge que asi lo solicitara deberia separarse realmente del otro cényuge.

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

son:
Para el hombre: cuando la mujer fuera pendenciera, impaciente,

descuidada o perezosa y fuera estéril.

! CHAVEZ ASCENCIO, MANUEL. Lg Familig en ¢l Derecho. 10* edicion, Ed. Porria, México, 1990, pig. 57.
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Para la mujer: que el marido no pudiera mantenerle (incumplimiento

econdmico) o que fisicamente la maltratara.

“En cuanto al divorcio, aunque esta permitido no estaba bien
visto por la sociedad. Los casados comparecian ante la autoridad,
que después de escuchar la queja del convuge afectado o de ambos,

los separaba y multaba, si eran concubinos o no, después de

amonestarlios con severidad si eran casados, los divorciaba

tdcitamente pues se negaba a participar de manera expresa en la
conducta antisocial que significaba la disolucion del vinculo

. a2
matrimonial "

El divorcio no era muy bien aceptado por los aztecas, por esto, cuando
lo llegaba a solicitar uno solo de los conyuges, era necesario que realizara
reiteradas gestiones para que éste se le otorgara; pero cuando eran ambos cényuges
los que lo solicitaban, los jueces trataban de reconciliarlos y en caso de que no

aceptaran se les otorgaba la autorizacion para la disolucion.

El divorcio entre los aztecas se autorizaba cuando existia alguna causa
que asi lo ameritara, sin antes procurar la reconciliacion de los cényuges. El
divorcio tenia que ser autorizado judicialmente para su validez.

: Durante la Colonia, en materia de divorcio rigio el derecho candnico y
como quedd anotado anteriormente, solo era admitido por esta legislaciéon el

Ilamado divorcio separaciéon, que no otorga libertad para contraer un nuevo

matrimonio mientras viva el otro conyuge.

* CRUZ BARNEY, OSCAR. Historia del Derecho en México, Ed. Oxford University Press, México, 1999, pag. 20.
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En la época independiente la materia privada siguié siendo regulada
por el Derecho Espanol, esto es, por la Ley de las Siete Partidas, ya que al
independizarse México se dispuso que seguiria en vigor la legislaciéon Espariola en
tanto no estuvieran derogadas sus disposiciones por el gobierno mexicano. Sin
embargo, surgieron algunos intentos a nivel de las entidades federativas, los cuales
trajeron como resultado la creacion de codigos civiles o proyectos de los mismos.

Siendo hasta el 28 de Julio de 1859, cuando surgen las primeras
disposiciones en materia de divorcio, como lo es la Ley del Matrimonio, ésta como
parte de las Leyes de Reforma del Presidente Benito Juarez. Esta ley, viene a
prohibir la bigamia y la Poligamia, calificando de indisoluble al matrimonio;
ademas decreta el divorcio temporal por separacion de cuerpos, sin autorizar a los
cényuges a contraer un nuevo matrimonio, mientras viva alguno de ellos.

Posterior a esta Ley del Matrimonio, surge el Cédigo 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 Cddigo se establece que el matrimonio es una
unidon indisoluble y por tal razén, no se admite el divorcio vincular, pero si la
separacion de cuerpos. Entre las causas que se establecen para poder solicitar la

separacion de cuerpos, cuatro constituyen delitos como son: la violencia, el

adulterio, el robo y la infertilidad.

“También se prohibia el divorcio por separacion de cuerpos,
cuando el matrimonio llevaba veinte arios o mas de constituido. Ahora
bien, el Codigo Civil de [870 serialaba como condicion 'sine

uanon’, para gestionar el divorcio por separacion de cuerpos. el que
q
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hubieran transcurrido dos arios como minimo contados a partir de la

celebracion del matrimonio. antes de los cuales la accion de divorcio

era improcedente. " *

Entonces, después de la independencia de Meéxico, el divorcio se
encuentra regulado tanto en la Ley del Matrimonio de 1859 como en el Cddigo de
1870, esto es, la Ley del Matrimonio prohibio la bigamia y la poligamia,
autorizando la separacion de cuerpos (divorcio temporal) sin llegarse a romper el
vinculo matrimonial. Por lo que también el Cédigo de 1870, admitia la separacion
de cuerpos, siempre que se invocara por las causas en €l establecidas y ademas que
hubieran transcurrido dos afos contados a partir de la celebracion del matrimonio,
término que podriamos estimar es muy amplio, pues en el caso de que uno de los
cdényuges fuera adiltero, el otro tendria que esperar a que se cumplieran estos dos
afios para poder invocar el divorcio.

En el afio de 1884, surge un nuevo Coédigo Civil, que al igual que el

Cdédigo de 1870, sdlo admiite el divorcio por separacion de cuerpos.

El Cédigo Civil de 1884, es el primer intento divorcista, con el fin de
introducir el divorcio vincular, el cual no tuvo éxito, pues las adiciones
constitucionales del 25 de septiembre de 1873, en el gobierno del Presidente
Sebastian Lerdo de Tejada. hechas con el fin de elevar a rango constitucional las
Leyes de Reforma, fueron reglamentadas por la Ley Organica del 14 de diciembre
de 1874, en su articulo 23, fraccion IX, la cual establecia que el matrimonio civil

no se disolvia mas que por la muerte de uno de los conyuges.

} ROJSINA VILLEGAS. RAFAEL, Derecho Civil Mexicano, Tomo 1V, 20" edicién. Ed. Pormia, México, 1994, pig. 389.
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Existe otro ordenamiento que regulaba el divorcio, conocida como la
Ley de Divorcio del 29 de diciembre de 1914, expedida por Venustiano Carranza,
ésta por primera vez permite la disolucién vincular del matrimonio.

Posteriormente surge la Ley de Relaciones Familiares que regula las
mismas causas de divorcio que el Codigo Civil de 1884, sdlo que con distinta

redaccion, ademas es uno de lo antecedentes del divorcio vincular actual, asi como

la Ley del Divorcio.
Al respecto Eduardo Pallares, emitié su juicio sobre el surgimiento de

dicha ley, argumentando:

La nueva Ley sobre Relaciones Familiares es profundamente

revolucionaria, y destructora del micleo familiar. Sucede al Edificio

Social en sus cimientos y anuncia la agenia 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 opinion publica, ni atraer sobre si
la ira y las censuras de los sentimientos arraigados que palpitan en
las entrarias mismas de la sociedad. Manifestaron claramente su idea.
v la desarrollaron con la légica implacable.

Solo son comparables a esta Ley. por su importancia politica y
social, los articulos 3°, 123 y 130 de la flamante Constitucion, pero

mientras estas normas han provocado intensas discusiones,

comentarios periodisticos, conferencias y criticas de todo género, la

Lev sobre Relaciones Familiares ha pasado inadvertida, se ha
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deslizado suavemente; algunos la han recibido con sonrisa ironica.
La verdad es que lleva un virus destructor de primer orden. " *

En nuestra opinién seria ilégico no aceptar que el divorcio viene a
desvincular el nucleo familiar, pero de los males el menor, ya que el divorcio es
_efectivamente un mal, pero necesario, al evitar males peores, es decir, con el
divorcio se evitan problemas como adulterios, concubinatos, violencia
intrafamiliar, incestos, abuso sexual, etc. existiendo entre los cdnyuges un ambiente
insoportable y odioso en el hogar conyugal, produciéndose situaciones inmorales
para ellos mismos y para sus hijos.

El Cdadigo Civil de 30 de agosto de 1928 para el Distrito Federal y
Territorios Federales, viene a aceptar en términos generales, las causas que I'a'bLey
de Relaciones Familiares regula como legitimas para poder invocar la disolubc‘i_én
del vinculo matrimonial. Ademas, reconoce la posibilidad de disolverlo por mutuo
consentimiento de los cényuges e introduce un procedimiento especial
administrativo de divorcio, llevado a cabo por el juez del Registro Civil, cuando los
cédnyuges 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 Cédigo
de Procedimientos Civiles la regulacion de la materia, el cual simplificd de tres a
dos juntas y fijé un plazo de ocho a quince dias entre una y otra junta. Este Cédigo

que entré en vigor desde el 2 de Octubre de 1932, es el que actualmente se

? Ibidem, pag. 390.
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encuentra vigente, s6lo que con algunas reformas, y regula el divorcio en sus

articulos del 266 al 291.

1.2. DEFINICIONES DE DIVORCIO.

En efecto, el divorcio en sus inicios no se encontraba limitado, pero
actualmente es necesario para poder invocar esta accion, que se cumplan con los

requisitos establecidos en la ley, a fin de obtener la sentencia firme que asi lo

declare para su validez.
El divorcio etimolégicamente, deriva del vocablo divortium que deriva

de divertere, irse cada uno por su lado, dos sendas que se apartan del camino.

“Es la ruptura de un marrimonio valido en vida de los esposos,

por causas determinadas y mediante resolucién judicial . *

“El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido, en vida.de los  dos

esposos. Esta ruptura soélo puede existir por autoridad de la justicia'y por causas

determinadas en la ley "".°

: Rafael de Pina sefiala: “En el sentido juridico significa extincion de la

vida conyugal, declarada por autoridad competente, en un procedimiento serialado
al efecto, y por una causa determinada de modo expreso. ™’

* BONECASE, Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil, México, Ed. Harla, pig. 251
® RIPERT ¥ PLANIOL, MARCEL. Derecho Civil_ Ed. Pedagoégica Iberoamericana, 1996, pig. 153,
” DE PINA, RAFAEL. mentos de Derecho Civil Mexicano. 13* edicién, Ed. Porria, México, 1998, pag. 340.
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Por divorcio entenderemos entonces: Es la disolucién del vinculo
matrimonial por voluntad de ambos conyuges o a peticion de uno de ellos,

decretada por autoridad competente y cuyo fundamento se encuentre establecido en
la Ley.

1.3. OPINIONES ACERCA DEL DIVORCIO.

Para algunos autores que estian a favor del divorcio hablan de éste
como una institucion sublime, casi celestial, destinada a purificarlo todo. Otros lo
presentan como un derecho funesto, terrible, propio para corromper al mundo y
acabar con disolver todos los lazos sociales. Para los primeros, el divorcio es un

triunfo a la razén, para los otros, su vergiienza y derrota.

Para Eduardo Pallares:

“El problema del divorcio estd relacionado con la aptitud de los
convuges a refrenar sus instintos sexuales, sea en el mismo
matrimonio o fuera de él, cuando estan separados. Por lo mismo, es
posible afirmar que la evolucién de la especie humana no ha
alcanzado el grado de moralidad suficiente para soportar la
indisolubilidad del matrimonio, por lo que debe considerarse el
divorcio como un mal necesario a fin de evitar otros mayores e

injusticias increibles ™. 8

Este autor esta a favor del divorcio porque con él se evitarian

consecuencias sociales, morales, culturales, entre los cényuges y sus hijos, ademas

* PALLARES, EDUARDO. £ Divorcio en México. EA. Porria, México, 1989, pags. 38 y 39.
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hace hincapié que la sociedad necesita tener una cultura acerca del tema del
divorcio como un remedio para combatir los problemas existentes.

Entonces para poder hablar del divorcio es necesario prescindir de
argumentos de caracter religioso porque la Ley debe respetar la libertad de
creencia. Considera al matrimonio no como un contrato sino comeo una institucién
social, y mediante la procreacion de los hijos se ponen en practica ciertas 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 el matrimonio permanecen

los vinculos existentes entre padres e hijos.

Existen autores que estian en contra del divorcio y se encuentran al
margen de la corriente moderna cientifica, éstos se inclina en admitir al divorcio
como una institucion necesaria, pues consideran que aunque en si es un mal, debe

adoptarse en las Legislaciones para evitar mayores males, asi podemos citar a los

siguientes:

En la jurisprudencia consultable en el Semanario Judicial de la

Federacion, Tercera Sala, Volumen 58, Séptima Edicién, pagina 63, dice lo

siguiente:

‘“La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que la
institucion del matrimonio es de orden publico y que el estado se
encuentra interesado en que subsista, ademads que la sociedad estd
interesada en perpetuarlo v que es anormal el caso de los
divorciados. La Suprema Corte también sostiene que las causas del
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divorcio no pueden ser objeto de interpretacion extensible, ni por

analogia, ni por mayoria de razon .

Ignacio Galindo Garfias dice: “El/ divorcio se encuentra en pugna con

los intereses superiores de la colectividad social y por tanto, no se le puede aceptar

por lo menos en principio como una institucion deseable »9

Este autor considera que el divorcio no esta bien visto por la sociedad,

ya que como la familia es el pilar de ella, quebrantarla atentaria contra la naturaleza

del matrimonio y sus fines.

Por su parte el maestro Magallon establece que el divorcio no destruye

la familia, y se hace la siguiente pregunta:

“cLa muerte de uno de los padres destruyve a wuna familia?
Obviamente la respuesta es negativa. Luego entonces, si en el
divorcio sobreviven los dos padres ;por qué se osa en afirmar que esa
Jormula juridica disuelve la familia? Serd en razon de que quienes
plantean esa hipotesis no se dan cabal cuenta de las consecuencias de
la paternidad, de la filiacion, del parentesco, de la patria potestad,
etc., que independientemente de la subsistencia o desintegracion del

vinculo juridico entre los consortes mantiene larentes las
s 10

consecuencias juridicas y humanas de todas esas otras relaciones ”.

® GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Derecho Civil. Primer Curso, 1® edicion, Ed. Porma, México, 1979.
® MAGALLON IBARRA, JORGE MARIO. [nstituciones d. recho Civil. Ed. Porria, México, 1987, pags. 427 y 328.
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Este autor considera al divorcio en cuanto a sus consecuencias de
derecho, es decir sélo establece la separacion de los conyuges en cuanto al lecho,
ya que subsisten algunas obligaciones y derechos entre las partes que lo integran, y
hace alusion a que ni la muerte disuelve el matrimonio, ya que el conyuge vivo
continla con las obligaciones derivadas del mismo.

Julian Giiitréon Fuentevilla considera ‘‘al divorcio como un sindrome ya
que causa graves dafos psicofisicos, ademas afirma que hay una gran incidencia de
problemas mentales, alcoholismo, drogadiccién y otro tipo de enfermedades; por
supuesto también se arrastra a los hijos en esos problemas, dice también que el
divorcio puede ser mas grave que la muerte de! conyuge, que la tension provocada
darfia el sistema cardiovascular, debilita la inmunidad natural. La mejor cura para
este sindrome es volverse a casar, para restablecer el equilibrio; quien permanece

sélo agrava su salud mental y fisica, e irremediablemente se cae en la drogadiccion
y otros problemas™. '

Para este autor y muy acertadamente menciona que el divorcio
provoca muchos desequilibrios de salud entre los conyuges y los hijos, porque la
unién que se formoé del amor al momento en que se disuelve por cualquiera de las
causas que nos menciona la ley, hace que se pierde dicho lazo afectivo provocando
odios, rencores, etc. (aunque esto no es generalidad), que producen enfermedades

mentales, psicolégicas adicciones, etc., ya que el ser humano es tan perfectible que

puede llegar a enviciarse por algin problema que tenga.

"' GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. »QOué /i rech anmilia? 3* ediciéon, Ed. Promociones Juridicas y
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Las opiniones hasta aqui expuestas sobre el di\}orcio, aunque
diametralmente opuestas, tienen algo de comun 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 Catodlica, en estos casos, admite la separacion de los esposos en cuanto al

lecho, mesa y habitacién.

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 nibtura del vinculo, o la separaciéon acompaiiada de la disolucién del vinculo
matrinioﬁial, que las circunstancias y los mismos esposos se han encargado ya de
disolver." )

'Fijada la discusion en sus verdaderos términos, me atrevo a sosteﬁei—,
que si la separacion de los esposos es una necesidad en algunas veces, cuando por
desgracia 1a’vida matrimonial se ha hecho imposible y no hay posibilidad de
reconciliacion, es preferible que dicha separacion, en algunos de estos casos, se
haga en forma radical. Advirtiendo desde luego, que estas causas de separacion
radical con disoluciéon del vinculo, deben de ser por circunstancias muy graves y
por motivos muy especiales y desde luego, cuando la vida matrimonial en comtn
se haya roto, haciéndose por lo mismo imposible la realizacion de los fines propios

del matrimonio y no sirviendo ya éste para el perfeccionamiento de los esposos

sino para su degradacion, y la de los hijos.
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Abogando también por un sistema legal, en que la gravedad de las
circunstancias y el cumplimiento de los demds requisitos que he sefialado, sea
juzgado por una autoridad y no quede al arbitrio de los propios interesados.

De lo antes expuesto, son respetables las opiniones en contra y a favor
del divorcio pero nuestro criterio se inclina a su favor, siempre y cuando sea en

beneficio de los conyuges e hijos como partes integrantes de la familia que se cred

con esa union.

1.4. CONCEPTOS DE ADULTERIO.

De manera genérica podemos decir, que en la legislacion sustantiva
Civil, tanto la Federal como para el Distrito Federal, no existe ningin concepto
legal, solamente se concretan a seilalarlo como causal de divorcio, y por ende al
final daremos nuestro concepto legal del mismo, el adulterio se regula en Ia
fraccidn 1, articulo 267, del codigo civil, que establece lo siguiente: “El adulterio
debidamente probado por uno de los conyuges™.

Por otra parte solo existe en el Cédigo Penal Federal, un concepto
legal de adulterio, pero como nuestro tema se concreta a establecerlo como causal
de divorcio, mencionaremos algunas definiciones en materia penal, para hacer
algunas comparaciones.

Como causal de divorcio, es el trato carnal de cualquiera de los
codnyuges con quien no sea su consorte, no requiere que se configure el delito de
adulterio. Para que proceda el divorcio por causa de adulterio, no es necesario que

se reanan los requisitos que exige el Codigo Penal Federal (que se realice el acto
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sexual con escandalo en el domicilio conyugal), basta la comprobacién de la

existencia de esas relaciones sexuales, en cualquier circunstancia, para tener por

probada 1a causal del divorcio.

“Es por ello que la fraccion I del articulo 267 soélo exige la
prueba del adulterio, pero no la condena penal previa, contra el
conyuge demandado declardandolo responsable del delito de adulterio

en el Codigo Penal Federal.
La prueba del adulterio en el juicio de divorcio ha de ser directa,

objetiva. En ningun caso es admisible la prueba presuncional. Esta
causal es absoluta. No requiere, sino la prueba objetiva del adulterio.
El convuge inocente, puede invocar esta causal de divorcio, dentro de
seis meses siguientes, contados a partir del momento en que tuvo
conocimiento del acto en que hace consistir el adulterio de su

o2

conyuge

Para Rafael de Pina “‘es la relacion sexual establecida entre personas
de distinto sexo cuando, al menos, una de ellas se encuentra unida a otra por el
vinculo del matrimonio.” '* Esta definicion si se adecua a nuestro orden civil, en
virtud de refeﬁi_-s’e a la relacion sexual perpetrada entre una persona casada (varéon o

mujer) con otra distinta de su cényuge.

Por lo que respecta a las definiciones de adulterio en materia penal,

debemos decir que la mayoria de los juristas las formulan, no ateniendo a los

12 GALINDO GARFIAS, IGNACIO, op. cit. pigs. 98 y 599.
' DE PINA, RAFAEL, op. cit. pag. 1042,
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elementos derivados de la descripcion legal del tipo, sino complementandolas con
las definiciones gramaticales de adulterio y con los criterios jurisprudenciales que
se han pronunciado al respecto. Pensamos que asi lo hacen porque estan
conscientes que con los elementos proporcionados por el tipo penal de adulterio
estarian imposibilitados para formular una definicién, situacion que nos parece
inexacta tomando en cuenta que el primer elemento positivo del delito es la
conducta, y si el tipo penal no lo contempla, no puede la adecuacion del agente a la

hipdtesis normativa, y por consiguiente no puede haber delito.

Hecha la aclaracién, a continuacion planteamos y comentamos

diversas definiciones de nuestro tema en estudio.

Francisco Carrara, comenta que la palabra adulterio posee dos

significaciones:

“una mds general, considera al adulterio como un hecho
pecaminoso o vicioso, dandole un sentido moral, comprendiendo;
cualquier violacion de la fidelidad conyugal mediante el ayurrtamiéh?b .
con persona extrania; la otra. siendo mds especial considera al delito
como el ayuntamiento cometido entre una mujer casada v un hombre
extrario, o entre el hombre casado y la concubina que tiene en la casa

» 4
conyugal !

Carrara en su definicion de adulterio lo circunscribe al ambito

puramente moral, como una conducta contraria a ésta; mientras que en su

'* CARRARA, FRANCISCO. Derecho Penal. 4% edicidn, Ed. Sista, México, 1990, pag. 71.
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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 domicilio 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 juridico la posibilidad de que el adulterio se
presentara entre el hombre casado y su concubina por la simple razén de que el
Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 291 bis, 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, solo

entre hombre y la mujer.

Maggiore comenta que:

“El adulterio es la union sexual ilicita de una persona casada
con una persona distinta de su convuge, agregando que en sentido
estrictamente juridico, por consiguiente, el adulrerio (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 . 15

Debemos tomar esta definicion con todas las 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 nocion legal planteada por el ordenamiento penal que

él estudia, en donde unicamente se contempla la posibilidad de que sea cometido

* Enciclopedia Juridica Omeba, 10* edicién, Ed. Dris-Kill, Argentina, 1990, pag. 1041
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por la mujer casada que tiene relacién sexual con otro hombre distinto de su
marido, pero no al revés, situacién que demuestra las 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 del delito en cuestién.

Eduardo Lopez Betancourt manifiesta que por adulterio debemos
entender‘ “las relaciones sexuales efectuadas entre personas de distinto sexo,
estan_do alguna de ellas casada, efectuadas en el domicilio conyugal o con
escdndalo. ” '° Este autor al igual que Rafael de Pina excluye la posibilidad de que
el adu"lyterio sea cometido por personas del mismo sexo. En lo que difiere es que
aluda a relaciones sexuales, lo cual pudiera dar a entender que se necesitan varios
ayuntamientos carnales, siendo que por tratarse de un delito unisubjetivo, con uno

sélo de ellos basta para que se consuma el delito.

Francisco Gonzilez de la Vega considera que: “el/ adulrerio 'efs la
violacion de la fidelidad que se deben reciprocamente los conyvuges, consiSténte en

el ayuntamiento sexual entre persona casada de uno y otro sexoy persona a_/ena a

su vinculo matrimonial *.'”

te Engzclogggm Jundlca Omebg. op. cit. pig. 1042,
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Nos parece bastante clara y acertada la opinién de este autor, pues
aparte de establecer cual es el bien juridico tutelado que se lesiona (fidelidad
conyugal), determina la conducta delictiva (ayuntamiento carnal con persona
distinta del cényuge), lo que insistimos omite hacer el legislador en el tipo penal de
adulterio. Si acaso la uUnica objecién que cabria hacer la definicién de adulterio

expuesta por él es que no seflala que tal ayuntamiento carnal debe tener verificativo

en el domicilio conyugal con escandalo.

Resumiendo lo anterior, el adulterio dentro del Derecho Civil y
Familiar, es dificil de comprobar, razén por la cual estoy proponiendo reforma ala
fraccioén primera del articulo 267 del Coédigo Civil para el Distrito Federal, en
atencidn a que deben buscarse mecanismos juridicos adecuados para la sancidn de

tal conducta cometida por el hombre o la mujer.

1.5. ANALISIS DEL ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO.

Comenzaremos este tema primeramente hablando de lo que son las
causales de divorcio, segun De Pina “Son aquellas circunstancias que permiten
obtenerio como fundamento en una determinada legislacion y mediante el
procedimiento previamente establecido al efecto™.

Diversos criterios doctrinarios se han empleado para clasificar las
causales de divorcio. La dificultad para tal clasificacion 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
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delito, como divorcio sancién, como incumplimiento de los deberes que implica el
matrimonio, como conducta desleal, como injuria.
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 los ultimos avances legislativos nos muestran el abandono total
de las causales resumiéndose todas en una sola.

Ahora pasaremos a analizar la casual de adulterio, la cual se encuentra
regula en el articulo 267 fraccion I del Cédigo Civil para el Distrito Federal en la

que establece ‘el adulterio debidamente comprobado de uno de los conyuges ™.

Esta fraccién es muy vaga, nada especifica, simplemente menciona el
adulterio como causa de divorcio, pero en palabras simplificadas podemos decir
que el adulterio es la relacién sexual con un tercero, no menciona si es por parte del
hombre o de la mujer, por ello se puede dar por ambos pero esto es muy dificil de
comprobarse, es por ello que en los proximos capitulos de mi trabajo de
investigacion trataré de dar una propuesta para su mejor comprobaciéon y poder
lograr que esta causal sea utilizada en el ambito juridico, no con ello queriendo que
se eleven los casos de divorcios, ya que no es un misterio que el adulterio se dé,

sino mas bien que se aplique al resultar inoperante en nuestra legislaciéon.
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1.6.L.A JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION SOBRE DIVORCIO Y ADULTERIO.

Por lo que respecta a la aplicacion de la jurisprudencia, podemos
asegurar que en dicho ambito, nuestro maximo tribunal ha emitido copiosos
criterios acerca del divorcio y adulterio, por ello, para tener una mejor comprension
del tema en comento, es oportuno precisar las tesis que consideramos mas apegadas
a nuestro estudio, la primera consultable en el Semanario Judicial de la Federacion
(1917-2000), Octava Epoca, Abril, México 1993, pag. 243, Tomo XI que es del

tenor siguiente:

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. LAS
PRUEBAS INDIRECTAS PARA ACREDITARLO DEBEN
SATISFACER LOS REQUISITOS LEGALES. Aun cuando es verdad
que el adulterio como causa de disolucion del vinculo matrimonial
puede ser acreditada a través de prueba indirecta, en razon 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 conyuges no contienen las
circunstancias de modo, tiempo v 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 a sus
declaraciones pues el juzgador no estara en aptitud de calificar la
veracidad de los testigos; sostener lo contrario llevaria al extremo de
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determinar que no es preciso que se prueben plenamente las causales

de divorcio. "

Como se desprende de la tesis anterior, un requisito fundamental para
que opere la prueba indirecta, para tener por acreditado el adulterio, en tratindose
de testigos, es la plena correlacién de sus testimonios, mismos que tienen que ser
acordes y contestes con las diversas circunstancias en las que sucedieron los
hechos, basicamente en las de lugar, modo y tiempo. Desgraciadamente, como lo
sabemos, en la realidad es muy dificil que alguien se preste a rendir testimonio en
este tipo de cuestiones, no obstante lo expresamente sancionado por nuestro Codigo
sustantivo, por lo que deberian de tomarse mas en cuenta por parte del juzgador, los
medios de prueba tales como las fotografias, videofilmaciones o grabaciones

telefénicas, que le permitan, como lo indica la tesis transcrita, presumir la conducta

adultera del demandado.

Asi como la tesis consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion (1917-2000), Octava Epoca, Abril, México 1993, pag. 417, Tomo XI,

que es del tenor siguiente:

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. NO ES
PRUEBA SUFICIENTE LA RELATIVA A QUE EL CONYUGE
DEMANDADO HAYA SIDO VISTO EN COMPANIA DE OTRA
PERSONA QUE NO ES SU CONSORTE. Aunque el adulterio previsto
como causal de divorcio admite prueba indirecta para demostrar la

infidelidad del conyuge culpable, segun el criterio sustentado por la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esa prueba debe
encaminarse a demostrar precisamente la conducta adulterina o infiel
del conyuge, asi como la mecdnica del adulterio, esto es, que el
culpable hayva 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 hava visto en compariia de otra persona que

no es su conyuge. "’

Reafirmando el comentario hecho en la jurisprudencia anterior,
consideramos que si el conyuge demandado, ademas de ser visto con otra persona
con la que se crea que tiene alguna relacion sentimental y afectiva, que haga
presumir el adulterio, y se corrobora con los medios de prueba a que nos hemos
referido, no habra obstiaculo alguno que impida al juez de lo familiar a tener por

acreditado el adulterio que pretende hacer valer el conyuge ofendido.

En el mismo sentido la siguiente tesis consultable en el mismo

Apéndice y pagina citada en la anterior jurisprudencia, que a la letra dice:

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. CADUCA LA
ACCION SI SE TRATA DE UN HECHO AISLADO, PERO NO

- CUANDO SE TRATA DE UNA 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
Sfundada en la causal prevista en la fraccion I, del articulo 263 del
ordenamiento legal citado. es un término fijado para cuando la causal

es solo un hecho aislado., mas no cuando se trata de una situacion
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permanente y continua, porque en este caso, por su propia naturaleza,
es de tracto sucesivo y de realizacion persistente. *’

Y la tesis consultable en el Semanario Judicial de la Federacion
(1917-2000), Tomo XIII, Octava Epoca, Junio, México 1994, pagina.
559, que expresa lo siguiente:

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE, PRUEBA
INDIRECTA, Si bien es cierto que es criterio reiterado, sustentado
por el maximo tribunal de la nacion, que para la comprobacion 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 conyuge demandado, asi como la mecanica del
adulterio, v por tanto el actor tiene la carga de probar en el juicio las
circunstancias de tiempo, lugar v modo en que se produjeron los
hechos, de los cuales se pretende deducir que el culpable tuvo
relaciones sexuales con personas distintas de su conyuge, para asi
satisfacer las exigencias legales y el juzgador pueda apreciar la
conducta indebida imputada al demandado. v por otra parte, para
estar en posibilidad de determinar si la accion se registro
oportunamente, es decir para estar en legal posibilidad de establecer
si operd o no la caducidad en términos del articulo 459 del Codigo
Civil para el Estado de Puebla.

Particularmente, discrepamos del criterio de las tesis de referencia,

toda vez que, si bien es cierto que en la ley positiva existen las causas de
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caducidad, por no ejercerlas en la forma y términos que establece la ley, también lo
es, que ha nuestro juicio, basta solo una vez la realizacion de la conducta adtltera
para que se tenga por acreditada la causal, pudiéndose hacer valer en cualquier
tiempo, sin que el transcurso del mismo sea obstaculo suficiente para solicitar su

ejercicio, siempre y cuando existan plenos elementos de prueba.

Por ultimo la siguiente tesis consultable en el mismo Apéndice, sélo

que en la pagina 563, que dice:

“DIVORCIO. EL ADULTERIO COMO CAUSA DE, LA LEY NO
EXIGE QUE SE COMETA EN EL DOMICILIO CONYUGAL. La
causa de divorcio motivada por el adulterio de uno de los conyuges, a
que se refiere la fraccion I 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 relacién con la jurisprudencia anterior, consideramos acertada la
apreciaciéon de los magistrados, en el sentido de que, para que se tengan por
acreditados los hechos constitutivos del adulterio, no es necesario que éstos se
illeven a cabo en el domicilio conyugal, sino mas bien, que exista simplemente
relacion sexual entre el conyuge demandado y un tercero, por cualquier otro acto.

medio o circunstancia que demuestre que se esta cometiendo el adulterio.
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CAPiTULO 2

ESTUDIO JURIDICO DE LA FIGURA DEL ADULTERIO EN NUESTRO
DERECHO POSITIVO

2.1. LA DIFICULTAD PARA DEMOSTRAR EL ADULTERIO COMO
CAUSAL DE DIVORCIO.

En relacion directa con el tema principal de nuestro trabajo de
investigacion, consideramos necesario particularizar algunas cuestiones distintivas
que de alguna manera coexisten y se verifican con el ejercicio contencioso del
divorcio, a la luz del derecho positivo aplicable en la materia.

En este sentido, es menester recordar que en las diversas hipodtesis
normativas que el legislador ha instituido como causal de divorcio, se encuentra
contenida la del adulterio, misma que en la actualidad se hace extensiva a
cualquiera de los conyuges, toda vez que en los Codigos Civiles de 1870 y 1884,
como resultado de la redaccion de los diversos dispositivos que tutelaban la
materia, de manera desigual e inequitativa el adulterio de la mujer era casi siempre
el unico que operaba, a diferencia de las conductas adulterinas del varoén, en virtud
de que las mismas, necesitaban de determinados hechos para poderse constituir, tal

y como lo precisa el maestro Rojina Villegas, al considerar que en tales supuestos:

Se requeria que ademds hubiese escandalo por virtud del
adulterio, bien cuando el marido ofendia a su mujer, o cuando la
adiltera ofendia de palabra o de obra a la esposa, o cuando el
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adulterio se realizaba en la casa conyugal, o era como consecuencia
de un concubinato, de una relacion sexual continua con otra mujer. '8

Afortunadamente y como lo supone un estado democratico, que en la
actualidad expresa constitucionalmente la igualdad juridica entre hombre y mujer,
como lo deciamos, la causal de divorcio por motivo del adulterio debidamente
probado, es aplicable y presupone los mismos medios de prueba para cualquiera de
los conyuges.

Por otra parte, es necesario hacer notar, que en la época moderna y al
interior de nuestra sociedad, el concubinato a como hoy en dia lo define y estudia la
doctrina ‘juridica, no puede ser regulado, o mejor dicho considerado, como
adulterio, dado que en estricta l6gica juridica, el concubinato presupone la unién de
hecho de dos personas que se encuentran libres de matrimonio, extremos sin los
cuales no podria éste existir. Luego entonces, si aplicamos tales criterios a la
referencia del maestro Rojina Villegas, cuando sefiala que en los Codigos Civiles
de 1870 y 1884, se tenia el concubinato como causal de divorcio por adulterio, nos
permite afirmar que si se pretende hacer valer la causal de adulterio por virtud de
que el presunto conyuge culpable tenga una relacién de concubinato, los extremos
técnicos y legales no se reunirian dada la inexistencia de tal hipdtesis en las
diversas causales con las que hoy en dia se tiene por constituida una conducta
adulterina.

En cuanto a las restantes consideraciones que para acreditar el

adulterio, ha hecho referencia el maestro Villegas, desde nuestro particular punto

'* ROJSINA VILLEGAS, RAFAEL, Compendio de Derecho Civil, Tomo 1, Ed. Porria, México, 1978, pag. 371.
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de vista, podemos sustentar que éstas, fuera de aspectos moralistas y apartados de
la realidad, segun se desprende del hecho social, son perfectamente demostrables
para acreditar la conducta adulterina de cualquiera de los cOnyuges.

Ahora bien, después de haber hecho las anteriores manifestaciones,
debemos particularizar nuestro ambito de estudio, en el sentido de la dificultad
procesal que histéricamente ha significado la acreditacion del adulterio como causa
de divorcio, dado que, asi reconocido por nuestra doctrina juridica, la cuestiéon
principal para la acreditacion de tal conducta, se desprende de la dificil obtencidn y
comprobacién de pruebas directas que liguen la conducta del presunto cényuge
culpable en lugar, modo y tiempo, aspectos €stos que nos permiten un primer
razonamiento en los siguientes términos:

Podemos asegurar que la dificultad para demostrar una conducta
adulterina por cualquiera de los conyuges, consiste en un primer plano, en la
ausencia de valores de todo tipo a cargo del sefialado o demandado, si las
aseveraciones o argumentos del conyuge ofendido se encuentran basadas en los
dichos de testigos, toda vez que cuando se ejercita la accion respectiva en su contra,
generalmente es negada, aduciendo y un sinfin de aparentes justificantes, ya que
como lo sabemos en la secuela procesal, el conyuge demandado tratara de destruir
lps testimonios que rindan aquéllos, buscando que caigan en contradiccion, para los
efectos de no acreditar los sefialamientos hechos en su contra, en cuanto al lugar,
modo y tiempo, presupuestos que la ley exige como basicos para tener acreditada
una conducta con base a las testimoniales rendidas de dos o mas testigos. Lo que
desde luego y en un ideal de justicia, sabemos que es universalmente reconocido

para el caso real de que la conducta que se le imputa al demandado, se encuentre
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sustentada en hechos totalmente infundados o bien, que hayan sido producto de
confusiones o malos entendidos.

Sin embargo, no debemos olvidar que nos estamos refiriendo a valores
morales, afectivos y de fidelidad, que el grueso de la sociedad utiliza a su
conveniencia y no como normas de conducta intrinsecamente aceptadas.

De tal suerte que en la mayoria de los casos que se presentan en los
juzgados familiares de nuestra ciudad, si con fundamento en los aspectos morales
de esta conducta intrinsecamente aceptada, el conyuge demandado aceptara su
infidelidad conciente de haber lesionado los valores que se derivan de la relacién
matrimonial y que expresamente tutelan las disposiciones juridicas en relacidon con
la familia, no seria en todo caso, que el adulterio fuera de dificil comprobacién.
Con lo que la prueba testimonial, se perfeccionaria con la propia confesion de los
hechos de la parte demandada.

Con esto no queremos de modo alguno, sugerir—por casi imposible-
que en todos los asuntos de la especie que comentamos, deba de perfeccionarse la
conducta adulterina por medio de la aceptacion del conyuge culpable, que de ser
asi, en nada violaria sus garantias, y lo inico que generaria seria la aceptacion cabal
de la sancion impuesta por la conducta indebida. Lo que queremos manifestar, es el
hecho de que aun en nuestra sociedad, no obstante ser un secreto a voces la

conducta adultera de una gran cantidad de sus miembros, cuando tales hechos
llegan a conocimiento del organo jurisdiccional, son negados sistematicamente, lo
que nos demuestra la tolerancia y ausencia institucional en la difusiéon y

consolidacién de normas morales en todos sus niveles.
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Debiéndose tomar en cuenta, que si para el cényuge ofendido, los
hechos son ciertos y que por el caricter y sentido que tiene la ley, éstos no puedan
ser acreditados debidamente, y en consecuencia no se decrete la ejecuciéon del
vinculo matrimonial por causa del adulterio, en la realidad social, opera un
rompimiento real del lazo de amor, solidaridad y fidelidad entre los conyuges, se
quiera o no, en donde en la mayoria de los casos, no tendra sentido que el
matrimonio persista, dado los efectos negativos que se pueden generar al seno
familiar. Situacién que coloca al legislador en una paradoja, ya que al no haber
entrado a estudios serios y de fondo en las cuestiones que hemos comentado. y
seguir conteniendo las disposiciones normativas, los extremos que hoy en dia hacen
de dificil comprobacion el adulterio, desde nuestro particular punto de vista, al
mediano y largo plazo, son mas los efectos darfiinos que se haran sentir en todos los
miembros de la familia, que los que aparentemente se obtienen, por una supuesta
proteccion de la misma Institucién Familiar.

Otra dificultad para acreditar la causal de divorcio referida al adulterio,
la encontramos en el nulo o escaso valor presuncional, que en algunos casos, los
juzgadores le conceden a las pruebas indirectas, tales como cintas de audio,
fotografias, videofilmaciones, grabaciones telefonicas y las ya comentadas
declaraciones testimoniales, que sin importar que se encuentren debidamente
adminiculadas con algunas cuestiones de la propia confesién del demandado, no
logran el efecto de que el juzgador norme un criterio lo mas acercado a la realidad,
que le permita tener por acreditada la comprobacion de la conducta indebida, (al
menos en la practica profesional asi se demuestra), mas ain, estos supuestos de

nulo o escaso valor presuncional por parte del juzgador en las cuestiones que tienen
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que ver con la familia, se hacen extensivos en los aparentes grados de tutela
contenidos en la propia ley para proteger esta instituciéon, mismos que en base a sus
alcances interpretati vos, en muchos casos siguen siendo nugatorios de los legitimos
derechos de las personas para los que fueron creados, como ejemplo de lo anterior,

podemos mencionar la regulacién novisima que el legislador realizé para evitar lo

que en su momento se llamé el “fenomeno de la violencia familiar™, situacién que

nos asombra y parece inadmisible, en virtud de que tuvieron que pasar, ya no
digamos dos siglos, cuando menos, sino las primeras tres cuartas partes del siglo

pasado, para que se tuvieran reconocidas tales circunstancias como un “fenomeno .

cuando en realidad sabemos que como un hecho real, habia venido corriendo

paralelo a la evolucién social. Estas aseveraciones las sustentaremos: con lo

seflalado por el articulo 267, fraccion XVII en correlacion con lo dispuesto‘por los
articulos 323-Ter, 323-Quiter y 444 fracciones IV y VI, todos dél Cddigo

sustantivo en materia civil en el Distrito Federal, que a continuacion transcribimos:

Avrticulo 267.- Son causales de divorcio:

[l.7

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

Articulo 323 Ter.- Los inregrantes de la familia tienen derecho a
desarrollarse en un ambiente de respero a su integridad fisica y
psiquica. y obligacion de evitar conductas que generen violencia
Jamiliar.
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A ral efecto, contardn con la asistencia y proteccion de las
instituciones publicas., de acuerdo a las leves para combatir y
prevenir conductas de violencia familiar.

Articulo 323 Quadter.- Por violencia familiar se considera el uso
de la fuerza fisica o moral, asi como la omisién grave que se ejerce
contra un miembro de la familia por otro integrante de la misma, que
atente contra su  integridad fisica, psiquica o ambas,
independientemente del lugar en que se lleve a cabo y que pueda
producir o no lesiones.

La educacion o formacion del menor no serda en ningun caso
considerada justificacion para alguna forma de maltrato.

Articulo 444.- La parria potestad se pierde por resolucion

Judicial:

(]

V. El incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria
inherente a la patria potestad;

[--7

VI. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos

por mdads de seis meses

Asi, primero debemos de tomar en cuenta que como se deriva de los
sefialamientos contenidos en los numerales en cita se presupone un divorcio y
pedimento judicial de pérdida de patria potestad. (que también es de dificil
consecucion judicial en la practica profesional), por la causal de violencia familiar,
como cuestiones principales de fondo, para tales extremos €l juzgador en ejercicio
de su facultad interpretativa, discrecional y oficiosa para dictar una resolucién

definitiva, tiene que valorar, con fundamento en las pruebas recibidas y
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desahogadas, ademas de los informes que le rindan las instituciones publicas que
hayan intervenido en el asunto el grado de dafio o lesion que se hayan provocado a
las victimas, atento a lo expresamente sefialado en los articulos anteriores, en donde
para decretar el divorcio por dichos motivos, la ley le obliga a presumir el grado de
violencia ejercida, sea fisica o moral, en virtud de que la propia ley no le permite
parametro alguno, lo que se traduce en el necesario caracter interpretativo y
valorativo que habra de realizar y que como 1o hemos dicho, en la mayoria de los
asuntos tiende a ser de una aparente preservacion del nicleo familiar, sin considerar
la pertinencia y auténtico derecho en proteger a los miembros mas vulnerables de la
familia, sin que se les obligue a vivir en condiciones malsanas en todos los
sentidos.

Visto lo cual, aplicados estos supuestos a la consecucion del divorcio
contencioso por motivo del adulterio, y en cuanto a su dificil comprobacién, una
vez mas es de reiterarse, que en la realidad en que se desarrolla la sociedad, hace
falta un cambio de conducta interpretativa por parte de los jueces de lo familiar,
que acorde con la cultura y hechos sociales que la sustentan, le permita plenamente,
resolver las cuestiones inherentes a la familia, aiin a como la misma norma juridica
lo remite actualmente, si en realidad tomara como fundamento los valores
supremos ¥y de orden puiblico que el legislador ha instituido para los miembros mas
vulnerables de la sociedad en su conjunto.

En suma, podemos concluir el estudio del presente apartado de nuestro
trabajo de investigacion, asegurando que el silencio del legislador en la materia que
exponemos, solo demuestra que aun permanecen en la cultura social de los tiempos

actuales, influencias machistas de una figura patriarcal ya rebasada por las propias
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formas de desarrollo que la sociedad ha venido ejerciendo en todos sus niveles, tal
y como se demuestra con la intervencién femenina en los aspectos de la economia
familiar, en virtud de que ahora es innegable que la gran mayoria de mujeres
contribuyan directamente al ingreso familiar con el salario que obtienen en su
trabajo fuera del hogar. Situaciéon que no ha sido tomada en cuenta por el legislador
y sigue sin dar respuesta al reclamo social, con el argumento de la necesaria
integracién familiar, en la que estamos totalmente de acuerdo, empero cuando por
motivo de conductas sociales y legalmente sancionadas como lo es el adulterio,
deberia ser mas flexible, en el entendido que la integracion y permanencia de la
familia, no puede estar sustentada en la permisibilidad de la ley, por deficiente, del
menoscabo de los derechos del conyuge ofendido. Luego entonces, con el apoyo de
las instituciones publicas y privadas, consideradas como peritos en la materia,
deberia de coordinar estudios criticos, que le permitan dimensionar con toda
certeza las consecuencias fisicas, morales psicolégicas e incluso sociales que se
resienten hoy en dia en su ambito negativo, por causa de haberse intentado una
accidn legal sustentada en el adulterio y que por la insuficiencia de la ley, no haya
lugar a otorgar el derecho a la parte actora, lo que creemos le dara pauta para

corregir tales deficiencias, con estricto apego a derecho.

2.2. LAS ACTAS DE NACIMIENTO.

En contrasentido a los argumentos que hemos realizado en el tema
anterior. podemos asegurar que mediante la presentacion de documentales publicas,

tenidas por nuestra legislacion como pruebas indirectas, como lo serian en la
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especie, las actas de nacimiento e incluso de ulterior matrimonio, en contra del
conyuge adtiltero, se podria sustentar la causal de divorcio contenida en la fracciéon
primera del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en vigor.

En este sentido, es preciso que delimitemos correctamente la
naturaleza juridica de tales documentales publicas, para que en correlacién con el
objeto de la prueba, nos permita sustentar lo dicho. Con lo que, en la doctrina
existente aplicable en la materia, tanto las actas de nacimiento como la de

matrimonio son reconocidas como documentos publicos que tienen valor
probatorio pleno y sirven para acreditar aquello sobre lo que el registrador declara
bajo la fe de haber pasado en su presencia, debiéndose resaltar que el contenido de

las actas no llega a constituir una presuncion inatacable, manteniéndose hasta en

tanto no se llegue a comprobar lo contrario.'®

En tal virtud, cuando se ejercite el divorcio contencioso, por adulterio de
uno de los cényuges, fundando la accién con las documentales, consistentes en
actas de nacimiento, matrimonio ulterior o ambas, las mismas presuponen de inicio,

la conducta adulterina del conyuge sefialado, salvo que éste no desvirtue

indubitablemente su contenido.
Por tanto, las documentales publicas a que nos estamos refiriendo, al

decir del maestro Eduardo Pallares, no han encontrado una valoracion uniforme por

' Cfr. Dicgi io_Juridico Mexi Tomo 1V, Instituto de Investigaciones Juridicas, 12 edicién, Ed. Porria-

UNAM, Mexico, 1998, pag. 2740.
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los jurisconsultos en cuanto a su auténtica naturaleza juridica.’® Sin embargo, el

propio maestro establece que:

“La fuerza probatoria de los documentos publicos, deriva de la
Je publica que tienen los funcionarios que los expiden. Siendo éste su
Sundamento, la prueba que de ellos dimana, esta limitada por el
contenido o substancia de dicha fe. La ley sélo la concede respecto a
los actos que el funcionario esta facultado para autorizar o certificar.
Fuera de ello, no existe fundamento juridico para considerar

plenamente probados otra clase de hechos *.*'

Esto es asi, toda vez que el documento piiblico tinicamente hace
prueba plena contra todos los actos derivados que se hayan llevado a cabo ante la fe
del funcionario publico que auténtica su contenido y sélo en cuanto a los hechos y
datos que le proporcionan los interesados, por lo que tales documentales no
serviran para acreditar, por ejemplo, el estado civil de las personas que fungieron
como testigos.

Visto lo cual, de manera particular podemos inferir que la naturaleza
juridica de los documentos publicos, como lo serian las actas que expide el
Registro Civil, al ser el organo publico autorizado por el Estado para dar fe del
estado civil de las personas, mediante la investidura delegada a sus funcionarios, se
constituye en el propio cariacter de documento fedatado o autenticado en el

contenido que expresa, uUnica y exclusivamente en lo relacionado con el acto

* Cfr. PALLARES, EDUARDO, Dicgionario de Derecho Procesal Civil, 22° edicion, Ed. Pormia. México, 1996, pag.

288.
3 bidem, pag. 291.
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juridico que le da origen y en cuanto a los datos que le son proporcionados y le
constan a la autoridad que los legitima.

Dentro de este contexto, y tomando en consideracion los lineamientos
anteriores, resulta incuestionable que con las actas del registro civil o de
matrimonio ulterior, se puede acreditar la conducta indebida del conyuge, dado que
el objeto de la prueba, que para el caso que nos ocupa, sera prueba indirecta, segtin
lo hemos manifestado, se dirige a demostrar los hechos materia del juicio, y si el
mismo es del caracter del adulterio, sin duda alguna que la prueba perfecta lo serian
las actas del registro civil, sean de matrimonio ulterior o de nacimiento que el
conyuge inocente exhiba en contra del demandado.

En tal virtud, podemos concluir el estudio del presente tema,
estableciendo que, como en otros supuestos, en el caso de que se tengan las
documentales piiblicas que hemos comentado, la parte actora podra a su eleccidn,
decidir sobre la accién que habra de ejercitar, dado que, en atencién a tales
circunstancias, tendra la posibilidad de demandar sélo la nulidad del matrimonio
ulterior, lo que no daria origen a la disolucidon de su matrimonio, pudiendo quedar
subsistentes los derechos de la codemandada en el diverso juicio de nulidad, en
cambio si no existe constancia publica de matrimonio posterior, pero si de
nacimiento de hijo o hijos extramatrimoniales, con tales documentales se probaria
perfectamente la conducta adulterina del conyuge demandado.

Finalmente, es menester hacer notar que ante la imposibilidad que el
conyuge inocente tenga de reunir las documentales publicas ha que hemos hecho
mencion, se puede acreditar la conducta adulterina por medio de testimoniales que

den fe del caracter de posesion de estado que el conyuge culpable haya observado
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cor: respecto a la existencia de relaciones extramatrimoniales y con relacion a los

hijos habidos, segtin lo estudiaremos en el siguiente tema de nuestro estudio.

2.3. POR MEDIO DE TESTIGOS QUE CONOZCAN DE LAS RELACIONES
EXTRAMATRIMONIALES.

Con la intencion de no caer en repeticiones innecesarias en nuestro
trabajo de investigacion, debemos sefalar que en su contexto amplio, los sustentos
que hemos realizado en el punto inicial del presente capitulo, en cuanto a la
intervencion de los testigos para acreditar el adulterio de alguno de los conyuges,
pueden perfectamente ser aplicados al tema en comento. Sin embargo, dentro de
éste, daremos un tratamiento diferente a la prueba testimonial, en virtud de que la
concordaremos con la denominada ‘“‘posesion de estado”, que adminiculada
adecuadamente con el dicho de los testigos al caso concreto, pueden dar lugar a
tener por acreditada la conducta adulterina del conyuge culpable.

Asi entonces, es preciso tener presente que atento al significado que
nuestra doctrina juridica le reconoce a la posesion de estado de hijo de matrimonio,

la misma la debemos conceptuar, de la siguiente manera:

“Circunstrancias relativas al trato dado por una persona a otra,

que responde al que se tiene como natural en un padre con respecto a

un hijo.
La posesion de estado de hijo de matrimonio, constituye una

prueba supletoria de la filiacion. encaminada a la demostracion de
que quien prerende ser hijo de un determinado progenitor, ha usado
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consiante-1ente el apellido de éste, con su anuencia; que el supuesto
padre lo }a tratado como hijo nacido en su matrimonio, provevendo

. . e '3 s ve 22
su subsistencia, educacion y establecimiento *'.~~

Como se desprende de la cita anterior, tenemos que en su acepcion
general, la posesion de estado de hijo de matrimonio, se encuentra referida a los
especiales nexos que se constituyen entre un padre y sus hijos, como prueba
supletoria de la filiacidén, lo que nos hace suponer que estas cuestiones fueron
reguladas por nuestra legislacion para aquellos casos, que por diversas
circunstancias basadas en los usos y costumbres de épocas pasadas. el padre no
hubiese registrado en tiempo y en forma a los menores, aspectos éstos, que no
obstante encontrarse referidos a los hijos nacidos de matrimonio pero no
reconocidos mediante acta de nacimiento, se hacen extensivos y de total aplicacion
para aquellas situaciones en las que por producto de relaciones extramatrimoniales,
se conciban hijos, toda vez que en el fondo, lo que se pretende regular por el

legislador es el nexo indisoluble que mediante la filiacion debidamente probada se

constituye entre el progenitor y sus descendientes.

A tales extremos, tenemos que los articulos del 340 al 353 Quater, del
Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor, regulan de manera expresa todo lo
relacionado con la filiaciéon, en donde de manera particular y para los efectos de

nuestro trabajo de investigacion, a continuacién transcribimos los siguientes:

** DE PINA, RAFAEL, y Rafael De Pina Vara. Diccionario de Derecho, 26* edicién, Ed Pormia, México. 1998, pig.
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Articulo 340.- Lc filiacion de los hijos se prueba con el acta de

nacimiento,

Como ha quedado establecido, la prueba perfecta para demostrar el
grado de parentesco y filiacidén que tiene el hijo con respecto de los progenitores, es
el acta de nacimiento expedida por la oficina del Registro Civil, por lo que

consideramos innecesario realizar mayores comentarios al respecto.

Articulo 341.- A4 falta de acta o si ésta fuere defectuosa,
incompleta o falsa, se probara con la posesion constante de estado de
hijo. En defecio de esta posesion, son admisibles para demostrar la
Siliacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo
aquellas que el avance de los conocimientos cientificos afrecen; pero
la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba
por escrito o indicios o presunciones, resultantes de hechos ciertos
que se consideren bastante graves para determinar su admisién.. : '

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicadb. de

éste debera tomarse la prueba.

Parte importante y novedosa que se instituyé en nuestro Codigo
sustantivo, con motivo de las reformas del 25 de mayo del afio 2000 en relacién
con la filiacidn, se contiene dentro del articulo de mérito, dado que dentro de éste,
se preceptia claramente que a falta del acta de nacimiento respectiva, o que la
misma fuere defectuosa, incompleta o falsa, la filiacion se tendra por reconocida en
tanto se pruebe ‘“la posesion constante de estado de hijo”, mediante las

testimoniales respectivas, mas aun, para acreditar el nexo filial, la ley permite la
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utilizacion de todos los medios. de pr-:eba, incluidos los avances cientificos y
tecnologicos de la era modermna, como I+ podria ser la prueba del ADN. Aspectos
éstos, que desde nuestro particular punio de vista, aportan notables beneficios a
todos aquellos hijos concebidos fuera de matrimonio, a efecto de que por conducto
de sus legitimos representantes, y para el caso concreto, puedan hacer valer sus
derechos. Asimismo, y en cuanto a la ma*~ria de nuestro trabajo de investigacion,
con la actual redaccion del articulo en cita, el legislador al ampliar el margen de
comprobacion de la filiacion entre el progenitor y sus descendientes, de manera
indirecta auxilia a la concrecion de la hipétesis contenida en la fraccion I del
articulo 267 del propio Codigo Civil en el Distrito Federal, ya que una vez
demostrada la paternidad respecto del hijo nacido fuera de matrimonio, con el

mismo elemento de prueba quedaria perfectamente sustanciado el adulterio.

Articulo 343.- Si wun individuo ha sido reconocido
constantemente como hijo por la familia del padre, de la madre v en
la sociedad, quedard probada la posesion de estado de hijo. si
ademads concurre alguna de las circunstancias siguientes:

1 Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de
los que pretenden ser su padre y su madre, con la
anuencia de éstos;

I/ Que el padre o la madre lo havan tratado como hijo.
proveyendo a su subsistencia, educacion Y

establecimiento, y

1. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por

el articulo 361.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




2

Como lo sabemos, alin en nuestros Gias y en no pocas ocasiones,
cuando por motivo de tener relaciones extramatrim-niales se concibe un hijo, es
practica constante que el mismo no sea registradoc por ambos progenitores, sin
embargo, el padre tiene trato familiar y social con su menor o menores, de la
manera que la ley reconocc entre padres e hijos y como en la especie, por
cuestiones naturales lo es. Por tanto, para. aplicar lu. extremos sefialados en el
articulo anterior, para el caso de que el menor o menores no hayan sido reconocidos
legalmente por el padre, y pretenda hacerse valer la causal de aduiterio en un
procedimiento de divorcio, bastara que por las testimoniales ofrecidas se pruebe
que el demandado ha dado el trato de posesion de estado de hijo, a €1 o los menores
habidos fuera del matrimonio para que con la constancia adquirida, se pueda
acreditar la relaciéon adulterina. Por lo que es recomendable que se ofrezcan las

testimoniales de la propia progenitora, de sus familiares mas directos e incluso la

de los mismos menores.

Articulo 344.~ La declaracion de nulidad de matrimonio. haya

habido buena o mala fe en los convuges al celebrarlo, no afectard la

Siliacion de los hijos.

Siguiendo con el sentido de proteccion de los derechos de los menores,
el legislador es claro al considerar que no obstante se haya declarado nulo el
segundo matrimonio, tal situacion no serad motivo para que los nexos de filiacion

emanados del matrimonio, produzcan sus efectos en relacidon con los hijos e
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incluso, como ya lo hemos manifestado,.en cuanto a la perscaa de la segunda

esposa. si ésta fue declarada como cényuge de buena fe.

Articulo 352.- La condicion de hijo no puede perderse sino por

sentencia ejecutoriada.
Articulo 353.- Si el que estd en posesion de los derechos de

padre o de hijo fuere despojado de ellos o perturbado en su ejercicio,
sin que preceda sentencia por la cual deba perderlos, podra usar las

acciones que establecen las leyes para que se le ampare o restituya en

la posesion.

Con los dos numerales anteriores, se corrobora lo que en su momento
establecimos, en el sentido de que sea que el menor o menores hayan sido
reconocidos o no legalmente por su progenitor, salvo por sentencia ejecutoriada
que asi lo determine, éstos no dejaran el estado de hijo o de posesion de estado de
hijo. En tal virtud, no bastara la negativa del padre en cuanto al reconocimiento de
sus hijos, en el juicio de divorcio que se siga mediante la causal de adulterio, con
fundamento en las documentales publicas o testimoniales que la parte actora
ofrezca para probar su dicho. Dado que si se exhiben actas del Registro Civil, en
donde aparezca el reconocimiento del progenitor las mismas se tienen que objetar y
controvertir en términos de ley, situacion que acontece de igual manera para los
efectos de que se pretenda negar la paternidad y filiacion de un hijo, sin importar

que el mismo no se encuentre plenamente reconocido.
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Articulo 353 Qudter.- Pueden gozar también de ese derecho los
hijos no nacidos, si el padre declara que reconoce al hijo de la mujer

que esta embarazada

A este respecto sOlo queremos hacer notar, que si bien es cierto que en
el desarrollo del presente capitulo, nos hemos estado refiriendo inicamente a los
documentos publicos consistentes en las actas del Registro Civil, por ser ésros 10s
mas usuales en la practica profesional, con lo sefialado por el articulo anterior,
podemos manifestar que la declaraciéon que rinda el padre, con respecto del
reconocimiento de su futuro descendiente, mediante testimonio notarial, también
puede ser una prueba lo suficientemente idénea para demostrar la conducta
adulterina del cényuge si fuere el caso.

Ahora bien, para concluir el estudio del presente capitulo,
consideramos necesario reiterar que la idoneidad de los testigos para acreditar la
causal de adulterio en contra de alguno de los conyuges, debe de remitirse a que la
o el propio demandado, asi como sus familiares mas cercanos rindan el testimonio
respectivo, considerandose incluso, el dicho de los menores si tuvieran la edad
necesaria para hacerlo, todo esto, porque creemos que parte importante de que el
adulterio sea en la actualidad de dificil comprobacién por conducto de la prueba
indirecta, como lo es la de los testigos, ademas de los criterios que expusimos en el
primer punto de este capitulo, se deben, a la idoneidad que los mismos deben de
tener para que su dicho, pueda generar la certeza necesaria para que el juzgador

tenga los elementos fundamentales de la conducta adulterina del conyuge
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demandado, por lo que no se trata, de que se ofrezcan cualquier tipo de testigos,

sino que éstos tienen que ser los indicados.
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CAPITULO 3

NECESIDAD JURIDICA PARA REFORMAR LA FRACCION I DEL ARTICULO
267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

3.1. EL DIVORCIO EN LA ACTUALIDAD.

Para iniciar el estudio del presente capitulo, es menester precisar que
en virtud de la metodologia que hemos estado siguiendo en el desarrollo de nuestro
trabajo de investigacion, conviene recordar que el divorcio como figura juridica
reconocida en nuestro derecho positivo, ha corrido paralela a la institucion del
matrimonio, de tal suerte que al decir de los doctrinarios en la materia, el divorcio
representa la antitesis de aquél, toda vez que el matrimonio, alude a la unién o
comunidad de vida de dos seres enlazados mediante las formalidades que la ley

sustantiva emite al efecto, en tanto que, el divorcio significa el rompimiento del

vinculo o union matrimonial, que se debe verificar mediante las mismas

solemnidades legales, para ser decretado.
A mayor precision, tenemos que para la maestra Sara Montero Dubhalt,

el divorcio se puede conceptuar de la siguiente manera:

“Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en
vida de los conyuges, decretada por autoridad competente que
permite a los mismos contraer con posterioridad un nuevo

s 23

matrimonio valido

3 MONTERO DUHALT, SARA, Derecho de Eamilia, Ed. Pormia, México, 1987, pigs. 196-197.
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En igual sentido, el maestro De Pina, por cuanto hace al divorcio nos

dice:

“De acuerdo con la legislacion mexicana, disolucion legal del
matrimonio que deja a los conyuges en aptitud de contraer otro. En
algunos regimenes matrimoniales, se comprende dentro del término

divorcio la mera separacion de cuerpos, sin disolucion del vinculo "".**

Luego entonces y como se desprende de las citas en comén‘to,'»
podemos asegurar que el divorcio, representa la disolucion total del viﬁculo
juridico que une legalmente a dos personas denominados cényuges, mediante el
acto procesal que adquiere efectividad juridica y social, una vez que la sentencia
que asi lo consigne, ha causado ejecutoria. )

Dentro de este contexto, podemos inferir que la naturaleza juridica del
divorcio, se constituye precisamente en que mediante éste, se disuelve el vinculo
matrimonial y por consecuencia cesan algunos efectos juridicos entre las partes,
quedando en aptitud de contraer otro, debiéndose hacer mencion que al respecto, el
maestro Eduardo Pallares nos dice:

“Naturaleza juridica del divorcio en cuanto al vinculo. E!
divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual
se disuelve el vinculo convugal y el contrarto del matrimonio deja de
producir sus efectos, tanto con relacion a los convuges como respecto

de rerceros ''.*®

** DE PINA RAFAEL, Y DE PINA VARA RAFAEL, op. cit. pig. 253.
3% PALLARES, EDUARDO, op. cit. pag. 261.
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Con lo que se corrobora lo anteriormente dicho, y atento a los criterios
establecidos dentro de nuestro Derecho positivo, sin lugar a dudas, el divorcio es la
disolucion del vinculo matrimonial, decretada por autoridad competente, por causas
posteriores a la celebracion del matrimonio y establecidas expresamente en la Ley.

k Ahora bien, conviene establecer que en su sentido amplio, el divorcio
al igual que la nulidad y la muerte de alguno de los conyuges, es causa de la
disoluciéon matrimonial, segtin hemos visto. Sin embargo, la muerte, es una causa
natural de la referida disolucion, en tanto que las otras dos, forzosamente se tendran
que tramitar por via jurisdiccional.

En este sentido, nuestro Cdédigo Civil del Distrito Federal en vigor en
su numeral 235, considera que se produce la nulidad del matrimonio cuando ha
existido error acerca de la persona con quien se contrae, cuando el matrimonio se
celebra concurriendo alguno de los impedimentos legales previamente reconocidos
por el legislador y que no hayan sido dispensados en términos de la propia ley, o
cuando se ha verificado sin cubrirse 10s requisitos necesarios para su consecucion.

Con base en los anteriores argumentos y para finalizar el estudio del
presente tema, €s menester apuntar que nuestra legislacion positiva en materia civil,
reconoce varios tipos de divorcio, a saber: necesario, voluntario (el cual se divide
en administrativo y judicial); y la separacion de cuerpos.

En este sentido, el divorcio voluntario, es aquél que tiene lugar
tinicamente a solicitud de ambos conyuges, luego entonces, se fundamenta en el
mutuo consentimiento, lo que debemos entender como la innecesaria manifestacion

de causal alguna tendiente a acreditarlo. No obstante que en la practica juridica, se
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considera que un divorcio de esta naturaleza, en varios supuestos, oculta hechos
que se dejan al margen del juzgador, con el propdsito de no generar secuelas
procesales innecesarias. Situacion que desde nuestro particular punto de vista. pone
en peligro la seguridad juridica de los posibles menores de edad concebidos, toda
vez que en no pocas ocasiones, se estructuran convenios que son autorizados por el
juzgador y Ministerio Publico, pero que en la realidad, jamas se van a cumplir.

En tal virtud, el divorcio voluntario del tipo judicial, se constituye
cuando no se retinen los supuestos normativos del divorcio administrativo, con lo
que, los conyuges se encuentran obligados a presentar en el juzgado familiar
respectivo, ademas de la demanda, una copia certificada del acta de matrimonio, y
de las de nacimiento de los hijos. Asimismo, deberan presentar un convenio en que
se fijaran los siguientes puntos:

I. Designacién de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos

menores o incapaces, durante el procedimiento y después de

ejecutoriado el divorcio;
El modo de atender las necesidades de los hijos a quien deba darse

II.
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;

II1. Designacion del cényuge al que correspondera el uso de la morada

conyugal, en su caso, y de los enseres familiares, durante el

procedimiento de divorcio;
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V.

VI

VII.

La casa que servira de habitacién a cada conyuge y a los hijos durante
el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, obligandose
ambos a comunicar los cambios de domicilio atiin después de decretado
el divorcio, si hay menores o incapaces u obligaciones alimenticias;
La cantidad o porcentaje de pension alimenticia en favor del cényuge
acreedor, en los términos de la fraccion 1I;

La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidaria,
exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones
matrimoniales, el inventario, avaluo y el proyecto de particiéon; y

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.

Debiéndose mencionar, que el divorcio por mutuo consentimiento o

voluntario, no puede pedirse sino pasado un afo de la celebracién del matrimonio.

Por lo que respecta al divorcio voluntario de tipo administrativo,

también puede ser considerado en el sentido de que facilita la disolucion de

matrimonio, toda vez que en atenciéon a los extremos que se consignan en el

articulo 272 del Cadigo Civil del Distrito Federal, se desprende que cuando ambos

conyuges convienen en divorciarse y son mayores de edad, no tengan hijos y de

comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal (si bajo ese régimen se

casaron), compareceran personalmente ante el Juez del Registro Civil del lugar de
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-su domicilio, -zomprobando con las copias certificadas respectivas su dicho, y
manifestaran d.: una manera terminante y explicita su voluntad de divorciarse.

El Juez del Registro Civil, previa identificacion de los conyuges,
levantara un acta en la que hara constar la solicitud del divorcio y citara a los
cényuges para que se presenten a ratificarla a los quince dias. Si los cdnyuges,
hacen la ratificecién, el Juez del Registro Civil los declarara divorciados,
levantando el acta respectiva y haciendo la anotacion correspondiente en la del
matrimonio anterior.

Empero, el divorcio asi obtenido, no surtira efectos legales si se
compi.ieba que los conyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado
su sociedad conyugal, pudiendo sufrir las penas que establezca el Cédigo aplicable
al caso concreto.

Por ultimo, en el divorcio por separacion de cuerpos, el vinculo
matrimonial perdurara; pero los conyuges no estaran obligados a vivir juntos. Es
decir, el conyuge que no quiera pedir el divorcio, por cualquiera de las causas
enumeradas en las fracciones VI y VII del articulo 267 del Cédigo de mérito,
(padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad crénica o incurable que
sea, ademds, contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio, asi como la enajenacién mental incurable),
podra solicitar que se suspenda su obligacién de cohabitar con €l otro conyuge, y el
juez con conocimiento de causa podra decretar esa suspension, dejando subsistentes

las demas obligaciones creadas por el matrimonio, atento a lo prescrito en el

articulo 277 del Codigo sustantivo.
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3:2. EL DIV 'RCIO NECESARIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

A diferencia del divorcio voluntario, administrativo o judicial, tenemos

que el divorcio necesario, séle procede cuando alguno de los cényuges, realiza

actos o hechos que sean suficientes para que el otro demande la disolucion

matrimonial. Situacién que solo ocurrira cuando tales actos o hechos, sean de la

especie de los serialados en ias fracciones I a XXI del articulo 267 del Codigo Civil

mencionado, mismas causalés que son:

I.

Il

1.

.

VI

El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

El hechﬁ de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes
de la celebracidn de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y
cuando no se hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia;

La propuesta de un cédnyuge para prostituir al otro, no sélo cuando el
mismo lo haya Hecho directamente, sino también cuando se pruebe que
ha recibido cualquier remuneracién con el objeto expreso de permitir
que se tehgé"féla'éiones carnales con ella o con €l;

i 'rih'o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer

algiin fdeyh‘to;’

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

Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas, contagiosa o

hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no

tenga su origen en la edad avanzada;
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VI

VIIIL.
IX.

XI.

XII.

XL

X1V,

XV.

53

Padecer trastorno mental in-urable, previa declaracion de interdiccion
que se haga respecto del cén vuge enfermo;

La separacién injustificada d= la casa conyugal por mas de seis meses;
La separacion de los conyugss por mas de un afo, independientemente
del motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser invocada
por cualesquiera de ellos;

La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién de
muerte, en los casos de excepcidn en que no se necesita para que se
haga ésta que preceda la declaracion de ausencia;

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un coényuge para el
otro, o para los hij-os;

La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefialadas en el Articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente
los procedimientos tendentes 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 acusacion calumniosa hecha por un conyuge 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 alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar la ruina

de la familia o constituyan un continito motivo de desaveniencia;
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XVI. Cometer un cényuge contra la persona o »ienes del otro, o de los hijos,
un delito doloso, por el cual hayva si.lo condenado por sentencia
ejecutoriada;

XVII. La conducta de violencia familiar cometisia o permitida por uno de los
cényuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de
ellos. Se entiende por violencia familiar ia Adascrita en este Codigo;

XVIII. 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. EIl 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 amenacen causar la ruina de la
familia o constituyan un continuo motivo de desaveniencia;

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

XXI. Impedir uno de los conyuges al otro, desemperfiar una actividad en los

términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este Codigo.

Ahora bien, en virtud de que en lo general, a este tipo de divorcio le
son aplicables las consideraciones que hemos realizado acerca del divorcio
voluntario, al respecto s6lo habremos de agregar que en atencion a los lineamientos
de la maestra Sara Montero, las consecuencias juridicas directamente emanadas del

divorcio, que haya causado estado pueden ser de tres clases, a saber:
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a) En cuanto a las personas de los cornvuges.
b) En cuanto a sus bienes; y

c) En cuanto a los hijés.

En este sentido, por lo que respecta a los cényuges, !a propia maestra

Montero Duhalt, nos dice:

“El efecto . directo del divorcio, es la extincion del vinculo
conyugal. Lbsyl_‘ conyvuges dejan de serlo y adquieren libertad para
contraer uﬁ ‘nuevo matrimonio valido. EI conyvuge declarado inocente
puede conlrdéri‘u nuevas nupcias en cualquier momento; la conyuge
inocente’debera’ esperar que transcurran trescientos dias contados
desde la feéha de la separacion judicial para volver a casarse; pIé}zo
que tiene por objeto evitar la confusion de la paternidad con respecto
al hijo que la mujer pudiera dar a luz dentro de los plazos legales que
se establecen para imputar certeza de paternidad con respecto al
marido (180 dias después de celebrado el matrimonio y dentro de los
300 dias posteriores a la extincion del mismo por muerte del marido,
o de la separacion judicial en los casos de divorcio o nulidad de
matrimonio). En cuanto al conyvuge culpable, la ley imbone como
sancion dos arios de espera para poder contraer un nuevo matrimonio

" 26

valido ™.

De la cita en estudio podemos inferir que, desafortunadamente, con

motivo de las reformas de que fue objeto nuestro Codigo Civil para el Distrito

Juridicas, 12* edicién, Ed. Porriia-UNAM,
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Federal y que entraron en vigor en mayo de 2000, se derogaron los cri.erios
normativos relacionados con el tiempo de espera para contraer nuevas nupcias,
referidos al cényuge culpable, asi como los 180 dias anteriormente reconocidos
para dar certeza de paternidad, es decir, el actual articulo 289 del é()digo de miérito
se reformd y en su nuevo texto se omite la anterior sancion al cényuge culpable,
consistente en dos afios de espera para contraer nuevas nupcias, con lo que desde
nuestro particular punto de vista, el legislador pareciera premiar al culpable, lo que

de alguna manera se vuelve inequitativo, en contra de aquél cényuge que no dio

origen ni motivo al divorcio.

En el mismo sentido acontecio con las disposiciones del anterior
articulo 334 del Cddigo en comento, dado que en la actualidad, el mismo esta

derogado y por consecuencia desaparecen los 180 dias, que confirmaban la

patermidad.
En suma, el divorcio necesario, significa la disolucién del vinculo

matrimonial, a peticiéon de un conyuge, decretado por autoridad competente y con

base en alguna de las causas especificamente sefialadas en la Ley.

3.3. LOS OBSTACULOS PARA ACREDITAR LA CAUSAL CONTENIDA EN
LA FRACCION [ DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO

FEDERAL.

Tal y como lo hemos venido sustentando a lo largo de nuestro trabajo

de investigacion, la institucién del matrimonio y las cuestiones derivadas de éste,
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son aspectos que han sido plenamente reconocidos como de orden publicc, en
virtud del interés que la sociedad tiene en la consecucién y consolidacion de la
familia, lo que podriamos traducir en el sentido de que a la sociedad en su conjunto,

le es de suma importancia salvaguardar de forma integral los legitimos intereses del

nucleo familiar.

En atencién a estos argumentos, y segun ha quedado precisado en
nuestro estudio, el divorcio como antitesis del matrimonio, es la figura juridica
mediante la cual se legitima la disolucidn del vinculo matrimonial y que deja a los
conyuges en aptitud de contraer uno nuevo, siempre y cuando se dernuestre
plenamente al juzgador, que la vida marital lejos de ser solidaria, devl:’:a‘rhor,
conflanza y ayuda entre los miembros de la familia, se ha convertido en
insostenible por cuestiones de rompimiento de estos lazos afectivos entre los
cényuges, o bien, por que alguno de ellos se adecud en su compértamiento a
cualquier de las causales que expresamente se reconocen en la ley y que dan
motivo a la disolucidn legal del vinculo matrimonial.

Ahora bien, en relaciéon con esto ultimo, tenemos que en nuestro
derecho positivo, historicamente se ha tenido el inconveniente, de que en la
especie, para que pueda operar o acreditarse plenamente como causal de divorcio la
hipdtesis normativa instituida en la fraccion I del articulo 267 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, el primer obstaculo que se encuentra, es el hecho de que no
existe dentro del propio Codigo Civil e incluso dentro de su homodlogo en materia

penal, una definicién lo suficientemente acertada que permita al juzgador tener por
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consumados los hechos que constituyen la prohibicion o bien la conducta que dan

origen al adulterio.

Es decir, como lo preceptiian las maestras Alicia Pérez Duarte y
Noroiia, y Graciela Rocio Santés Magana 7, la Suprema Corte de Justicia ha
establecido respecto del adulterio que, “a pesar de la ausencia de definicién sobre el
delito de adulterio, que, en general, se hace extensivo a todos los ordenamientos
penales de la Republica, para determinar su caracteristica juridica, se ha atendido a
su significacion gramatical ordinaria, lo que significa, que la prueba en materia
penal, se ha dirigido a demostrar las relaciones extramaritales de los cényuges, y
aunque éstas, por su propia y especial naturaleza, como lo sabemos, son de dificil
justificacién, las mismas pueden perfectamente ser susceptibles de apreciarse a
través de determinadas circunstancias, con la tnica salvedad de que no deben dejar
duda alguna respecto al acreditamiento de tales relaciones intimas con persona
distinta a la ligada por el vinculo matrimonial.

Los anteriores extremos, se hacen extensivos desde luego, a las
connotaciones que se contienen dentro del Cddigo sustantivo en materia civil, toda
vez que por la misma falta de definicion legal del término adulterio, es ciertamente
dificil probar una conducta que no esta plenamente descrita en el ordenamiento
legal, lo que obliga a recurrir a su concepto gramatical, siendo precisamente tal

probanza juridica, una de las condiciones sine qua non que configuran la conducta

adulterina.

27 Cfr. Diccionario Juridico Mexicano, Ibidem, pig. 115-117.
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Bajo los criterios anteriores, consideramos que un obstiaculo que se
encuentra en la practica profesional para acreditar la causal de adulterio a la que
nos hemos estado refiriendo, merced a la ausencia de una definicién lo
suficientemente sélida que la pueda materializar, es el caracter amplisimo de
interpretacion que tiene el juzgador para que con base en los argumentos y pruebas
ofrecidas pueda normar un juicio que le permita resolver que la causal que se
invocé por la parte actora, ha quedado debidamente probada, esto porque como lo
hemos dicho, es criterio casi uniforme en los juzgados de nuestra ciudad el que la
causal en mencion es de dificil comprobacion, criterios incluso sustentados por la
propia jurisprudencia nimero VIII. lo. 42 P, Octava Epoca, Tomo: XV, Enero de
1995, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién, pagina 183, segin

se desprende de la que transcribimos a continuacion:

“ADULTERIO, PRUEBA DEL DELITO DE. E! elemento
material del delito de adulterio, es decir, el acceso carnal por medio
del ayuntamiento sexual, no es necesario que se pruebe directamemev
¥y a través de la copula; porque si bien es cierto que el adulterio
supone la relacion sexual de una persona con otra de distinto sexo
que no sea su conyuge, también resulta cierto, que basta la prueba
presuncional para que pueda con certidumbre inferirse la unién
sexual; en virtud de que la demostracion procesal del fornicio es
dificil, y por ende, se puede establecer indirectamente ese hecho
mediante pruebas de indicios. testimonios, etc.; siendo suficiente para
ello el que la sujeto activo del delito fuera sorprendida en el hogar
conyugal en compariia de otra persona del sexo contrario, desnudos
en la cama, y que ante la irrupcion de quienes declararon, se diera a
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la fuga el acompariante; porque con todo ello se acredita el hecho

revelador de la intimidad carnal ™.

Asi, al estar perfectamente aceptado que para que el adulterio se

constituya en los extremos legales, se necesita de la idoneidad y plena

comprobacion de las pruebas ofrecidas por el peticionario del derecho. En la
realidad y en muy contados asuntos un Juez de lo familiar puede, sin necesidad de
recurrir a mayores elementos de conviccion, determinar su resolucién, en contra del
conyuge culpable, dado que esto sentaria un precedente que a las opiniones de
muchos letrados, se opondria con el fin juridico que el legislador a reconocido a
favor de la permanencia y consolidacion de la familia y por ende del matrimonio.
Corrientes e ideas que a nuestro juicio han quedado desfasadas de la
realidad social que vivimos, en donde los actos adulterinos son una constante en
todos los niveles (para sustentar nuestro dicho, sélo se necesita leer las noticias que
apérecen en los diarios de la ciudad, en noticieros televisivos, ademas de las
opiniones incontables de abogados litigantes que tienen que recurrir a invocar
causales de otro tipo a la del aduiterio, para poder acceder a la resolucién de
divorcio), luego entonces, tenemos que aceptar que la causal de divorcio referida al
adulterio, lo que protege es la fidelidad incondicional que debe prevalecer en el
matrimonio, y que cuando la misma se ha quebrantado por la actitud adiltera de
alguno de los conyuges y que haria insostenible la vida en comin, como se podria
interpretar o deducir con la interposicion de la respectiva demanda del cényuge
inocente, el Estado y su orden normativo, mas que pretender que una persona siga

conviviendo con quien ha lesionado sus valores y derechos, deberia de abrirse a la
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[ 3]

posibilidad de tales supuestos y hacer extensiva su tutela a los miembros mas
vulnerable de la familia 0 que demuestren que tales valores y derechos, han sido
lesionados, siguiendo los lineamientos que el propio legislador ha procurado a
favor de la familia, al haber reconocido y normado el hecho real de la violencia
familiar que como lo sabemos, tales disposiciones juridicas son inminentemente de
nueva creacion.

En mérito de lo anterior podemos sostener, que en la actualidad y
tomando en consideracion los preceptos normativos contenidos en la ley, ademas
de la evolucion constante de la sociedad y por consecuencia de sus incontables
formas de relacion, la acreditacion del adulterio, no deberia de significar el
obstaculo que hoy en dia representa, menos aun cuando la propia ley instituye la
posnblhdad del divorcio voluntario e incluso administrativo. De tal suerte que no
tiene caso que sigamos negando una realidad social demasiado recurrente, y que
incluso si no lo fuera, que se encuentra prevista por el sistema normativo, al
amparo de valores legales y costumbres sociales, que sustentan la consolidacién
familiar, misma que desde luego ponderamos, pero que, para el caso de no ser asi
para determinado grupo familiar, el orden normativo, debe ofrecer las alternativas
suficientes al darle el derecho que invoca, sin prejuzgar que con esto, la familia
como nucleo de la sociedad estaria en peligro, toda vez que no es la creacion
abstracta de la familia 1o que importa, sino 1os miembros que la componen, y
cuando éstos se encuentran en peligro o se hayan lesionado sus valores y derechos,

la obligacion del juzgador debe ser la maxima de darle a cada quien lo que le

corresponde.
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.. Por tanto, podemos concluir que los obstaculos que hacen de dificil
su.tanciacion practica la causal de divorcio fundada en el adulterio de alguno de los
cc')nyugés, se contienen en las ideas y cultura normativa que ain en nuestros dias
sigue incidiendo en las facultades discrecionales del juzgador e inclusive en los

criterios jurisprudenciales a que se constrifien para dictar una resolucién normativa

de la naturaleza de la que comentamos.

3.4. PROPUESTA PARA ERRADICAR DICHOS OBSTACULOS.

Como lo acabamos de exponer, el principal motivo para que en la
practica procesal, el adulterio sea de dificil comprobacion, se debe entre otras
cosas, a la falta de una definicién lo suficientemente clara y sélida, que determine
cual sera la conducta que de constituirse, dara lugar a que se tenga por acreditado
aquél.

En tal virtud y con fundamento en los criterios y sustentos que hemos
sefialado con anterioridad, consideramos que la fraccion primera del articulo 267
del Coédigo Civil para el Distrito Federal, debe ser reformada para quedar como
sigue:

Articulo 267.- Son causales de divorcio:
1. E! adulterio debidamente probado de uno de los
conyuges.
Para los efectos de la causal anterior, el adulterio es la relacion
extramarital que cualquiera de los conyuges tenga con otra persona
Suera del marrimonio, de cardcter sexual o afectivo, del tipo que la

ley permite entre marido y mujer, y sin que ral conducta tenga que
dando por Jacultado el Juez de lo familiar,

ser reiterativa. Q
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a valorar -cualquier medio de pruebas que le pr . de las
conocidas como directas o indirecras, y enm uso de su potestad
discrecios-al y la necesaria oficiosidad que debe prevalecer en las
cuestiones que tengan que ver con la familia, resolver el fondo del

asunto.

[.7

Lz reforma planteada la podemos sustentar, si tomamos en cuenta que
como lo infieren las maestras Alicia Pérez Duarte y Graciela Rocio Santés, ‘“‘las
relaciones extramaritales pueden perfectamente apreciarse a través de determinadas
circunstancias”, argumentos que concordados con lo dispuesto por los articulos 18,
138-Ter, 138-Quater, 138-Quintus, 138-Sextus y 341 del Cédigo sustantivo; asi
como Ios;zx_h’culos 278, 279, 289, 940, 941, y 942 del Cddigo adjetivo, que a
: ya comentados - criterios

continuaéién_ .se transcriben, ademas de los
jurispmdénc‘fales, sientan las bases para que en sana logica juridica y en aténéién al
caso concreto, se pueda decretar la disolucién del vinculo matrimonial con
fundamento en la causal de adulterio.

En este sentido, tenemos lo dispuesto por el articulo 18 del Coédigo

Civil que a la letra sefiala:

Articulo 18.- El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley,
no aurorizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver una

controversia.

Como lo podemos inferir, no resulta &bice o impedimento legal

alguno, para que el juzgador de lo familiar competente, deje de resolver una
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controversia a é! planteada; en atencion a la insuficiencia de la ley, que se pueda
derivar en la pretension parh hacer valer la fraccidon I del articulo 267 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal. Luego entonces, el juzgador tiene la obligacién de
resolver en todo momento = controversia. Mas ain, cuando ésta tenga que ver con

la familia, en atencidn a lo dispuesto por las siguientes disposiciones:

Articulo 138-Ter.- Las disposiciones que se refieran a la familia
son de orden publico € interés social y tienen por objeto proteger su
organizacion vy el desarrollo integral de sus miembros, basados en el
respeto a su dignidad.

Articulo 138-Qudter.- Las relaciones juridicas familiares
constituyven el conjunto de deberes. derechos y obligaciones de las
personas integranees de la familia.

Articulo 138-Quinrus.- Las relaciones _/undlcas Samiliares
generadoras de deberes, derechos y obllgac:ones surgen entre las
personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o

concubinato.
Articulo 138-Sextus.- Es deber de los miembros de la familia

observar entre ellos consideracion, solidaridad y respeto reciprocos

en el desarrollo de las relaciones _familiares.

Indudablemente que los anteriores articulos, ademas de algunas otras

disposiciones que en seguida comentaremos, obligan al Juez de lo familiar, a que
en estricto apego a derecho., y en pleno ejercicio de su facultad discrecional y
oficiosidad en la materia, se allegue de todos los medios de prueba necesarios para

poder dictar una resolucion, en cuanto se pretenda hacer valer la causal de divorcio
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referida al adulterio, debiendo tener sresente, que es voluntad del legislador
proteger el desarrollo integrali de sus miembros basados em el respeto a su
dignidad, misma que repetimos, no d=be de quedar en el umbral de ideas y
costumbres anquilosadas y que se nieguen a aceptar una realidad social, que hoy en
dia nos impacta mas que la propia permanencia o proteccion de la organizacién de
la familia y el matrimonio, como lo es =1 k~cho de que al seno familiar y por virtud
de estos criterios que de alguna manera se siguen aplicando obtusamente,
practicamente se obligue a los miembros mas vulnerables o a quienes se les ha
lesionado y puesto en peligro sus legitimos derechos, a seguir cohabitando y
compartiendo un domicilio conyugal, que para los efectos de 1a ley, s6lo significara
eso, una nomenclatura, porque en la realidad el amor, solidaridad, carifio, afecto,
seguridad y fundamentalmente fidelidad, han sido trastocados de manera tal, que
dificilmente puede volver a existir con base en la igualdad y equidad que debe
prevalecer en los cényuges, un auténtico matrimonio.

Por otra parte, el articulo 341 del Cédigo en comento nos dice:

Articulo 341.- A jfalta de acta o si ésta fuere defectuosa,
incompleta o falsa, se probara con la posesion constante de estado de
hijo. En defecto de esta posesion, son admisibles para demostrar la
Sfiliacion rodos los medios de prueba que la ley autoriza. incluvendo
aquéllas que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen; pero
la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba
por escrito o indicios o presunciones. resultantes de hechos ciertos

que se consideren bastante graves para determinar su admision.
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Si faltare registro o estuviere inutilizado ) existe el duplicado, de

éste debera tomarse la prueba.

Al respecto, podemos manifestar que si el legislador considerd
adecuado el que para acreditar la filiacion de los hijos, el juzgador puede aceptar
“Los medios de prueba que la ley autoriza, inclieyendo aq.eéllas que el avance de
los conocimientos cientificos ofrecem”™ 10s mismos criterios deberian de hacerse
extensivos en cuanto a demostrar el adulterio de alguno de los conyuges, mas atn,
si tomamos en cuenta que en la actualidad, son perfectamente admisibles las
pruebas indirectas que tiendan 2 demostrar tales hechos. Por tanto, y para efecto de
especializar la materia, para una adecuada administracion de justicia, consideramos
necesario que el articulo 278 del Cédigo de Procedimientos Civiles en vigor, sea
realmente aplicado.

Ahora bien, por cuanto atafie a las disposiciones adjetivas que
sustentan la propuesta de reforma que hemos efectuado anteriormente, a la fracciéon

I del articulo 267 del Codigo Civil, tenemos las siguientes:

Articulo 278.- Para conocer la verdad sobre los puntos
controvertidos puede el jucgador valerse de cualquier persona, sea
parte o tercero, Vv de cualquier cosa o documento, va sea que
pertene=ca a las partes o a un tercero; sin mds limitacion que la de
que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la
moral.

Articulo 279.- Los tribunales podran decretar en rodo tiempo.
sea cual fuere la naturaleza del negocio, la practica o ampliacion de

cualquier diligencia probatoria. siempre que sea conducente para el
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conocimiento de la verdad sobre los puntos cuestionaé-ss. En la
prdctica de estas diligencias, el juez obrara como estime )L rocedente
para obtener el mejor resultado de ellas, sin lesionar el dere-ho de las

partes, oyéndolas y procurando en todo su igualdad.

De los articulos de referencia, se desprende que seria contra la
auténtica naturaleza del derecho, como un todo normativo, el que sus disposiciones
juridicas no dispusieran expresamente la necesidad e interés de la sociedad
delegada en el juzgador, para que en todo momento y en cualquier controversia,

deba prevalecer la verdad, lo que debemos entender como la necesidad

fundamental que permite al derecho y a quien lo aplica, la posibilidad material de
dar a cada quien lo que le corresponde. Luego entonces, por cruda que pueda
parecer la verdad, se tiene que representar seilera, sin el temor que mediante su
demostracién, se pueda poner en entre dicho uno o algunos grupos familiares, toda
vez que como ya lo manifestamos el propio sentido del legislador, histéricamente
nos ha demostrado que cuando la relaciéon matrimonial deje de representar para los
conyuges la profesion de solidaridad, amor, carifio, respeto, igualdad, equidad, y
fidelidad, la misma, podra perfectamente ser desvinculada mediante los actos
procesales previstos en la norma juridica.

Articulo 289.- Son admisibles como medios de prueba aquellos
elementos que puedan producir conviccion en el animo del juzgador

acerca de los hechos controvertidos o dudosos.
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Los extremos contenidos en la hipétesis normativa que se comenta,
son amplisimos, toda vez que no obstante sepamos que como medios de prueba se

aceptan todos aquéllos que no atenten contra la moral y que no se encuentren

expresamente prohibidos por la ley, es de insistirse que en atencién al

esclarecimiento de la verdad, la adecuada administracién de justicia, la equidad, la

igualdad, y fundamentalmente la tutela juridica que desde nuestro maximo

ordenamiento juridico y sus Leyes reglamentarias se contiene a favor de la
institucién del matrimonio, de la familia y en la especie entre los cényuges, el
articulo de mérito deberia de reformarse para que de manera concordada con la
reforma que hemos propuesto al articulo 267 fraccién I del Cédigo Civil, instituya
los mecanismos y pruebas idoneas indirectas que el juzgador habra de tomar en

cuenta para que se pueda acreditar el adulterio.
En tal virtud, en el siguiente apartado de nuestro estudio, haremos la

propuesta juridica que consideramos se requiere en la actualidad, para que la

referida causal de adulterio, adquiera certeza legal.
Por iltimo, las normas adjetivas que creemos sustentan nuestros

argumentos, son las que se contienen en los siguientes articulos:
Articulo 940.- Todos los problemas inherentes a la familia se
consideran de orden publico, por constituir aquélla la base de la

integracion de la sociedad.

Articulo 941.- E! Juez de lo familiar estara facultado para
intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, de alimentos v de cuestiones

relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas
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precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a sus
miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales
estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones
legales relativas a alimentos, el juez debera exhortar a los interesados

a lograr un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante

convenio, con el que pueda evitarse la controversia o darse por
terminado el procedimiento.

Articulo 942.- No se requieren formalidades especiales para
acudir ante el Jue= de lo familiar cuando se solicite la declaracion,
preservacion, restitucion o constitucion de un derecho o se alegue la
violacion del mismo o el desconocimiento de wuna obligacion,

tratandose de alimentos, de calificacion de impedimentos de

matrimonio o de las diferencias que surjan entre marido y mujer
sobre administracion de bienes comunes, educacion de los hijos,
oposicion de padres v tutores y en general de todas las cuestiones
Jamiliares similares que reclamen la intervencion judicial.

Esta disposicion no es aplicable a los casos de divorcio o de
pérdida de la patria potestad.

Tratindose de violencia familiar prevista en el articulo 323 Ter
del Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para
toda la Republica en mareria federal, el juez exhortard a los
involucrados en audiencia privada, a fin de que convengan los actos
para hacerla cesar y, en caso de que no lo hicieran, en la misma
audiencia el juez del conocimiento determinarda las medidas
procedentes para la proteccion de los menores y de la parte agredida.

Al efecto, verificara el contenido de los informes que al respecto
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hayan sido elaborados por las instituciones publicas o privadas que

hubieren intervenido y escuchara al Ministerio Publico.

Finalmente y con el animo de no caer en repeticiones innecesarias,
podemos asegurar que con fundamento en una adecuada interpretacion de las
disposiciones anteriores, que efectivamente provea sobre €l fondo juridico de los
valores supremos de la familia, los argumentos y criterios que hemos venido
sosteniendo para hacer viable Ia comprobacion del adulterio, reconocido

expresamente como causal de divorcio en nuestro Cédigo sustantivo, cobrarian

plena vigencia.
3.5. FUNDAMENTACION DE LAS PROPUESTAS SUGERIDAS.

Ademas de los beneficios normativos que toda reforma debe de
contener, al especializar la materia sobre la que actuan, y que consideramos han
quedado debidamente formulados en el desarrollo del capitulo en estudio, desde
nuestro particular punto de vista, otro fundamento que justifica, la consideracién de
las reformas sugeridas, lo constituye el hecho de la certidumbre que los miembros
de la sociedad tengan de sus juzgadores, toda vez que para nadie es un secreto, que
la mayoria de la sociedad muestre dudas y escepticismo en relacion con los
resultados que muchas veces se obtienen en los diversos juzgados de nuestra
ciudad, aspectos éstos que sin embargo, y en su contexto general, nosotros no
compartimos, atreviéndonos a considerar que tal desconfianza, estd generada por

un desconocimiento total de los principios fundamentales sobre los que se rigen las
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actuaciones jurisdiccionales, que aunado a la influencia negativa que los medios de
- comunicacién han tenido en los ultimos afios, han dado como resultado el que se
.ponga en duda la actuacién de los juzgadores.

Asi, la certidumbre a la que nos referimos y por consecuencia los
fundamentos sociales que justifican la reforma que hemos expuesto, las podemos
incluir en los propios principios constitucionales de una adecuada administracion
de justicia, que en atencidn a la prontitud y expedites que se le impone, atienda las
diferentes circunstancias que se generan entre los miembros de la sociedad, de
manera justa y equitativa para las partes interesadas, haciendo a un lado los
argumentos procesales, que en muchas ocasiones suelen ser utilizados por los
juzgadores, para evitar entrar al fondo del asunto, mas ain, en cuestiones que
tengan que ver con la familia, toda vez que como lo hemos expuesto, en dichas
cuestiones es imperativo para el juzgador ejercer su oficiosidad, discrecionalidad y
fundamentalmente, resolver una controversia sin importar que ésta pueda presentar
insuficiencias legales, como lo es para el caso concreto de nuestro estudio, el
pretender hacer valer la causal de divorcio relacionada con el adulterio.

A este respecto, y como reflexion final, consideramos adecuado
transcribir la siguiente cita:
“En todo orden juridico evolucionado, como es el caso del

mexicano. el problema fundamental no es el de la idoneidad de la
norma sino el de la positividad del derecho. Las normas escritas pero
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no cuniplidas, son normas inttiles. La observancia de la prescripcion
- 28

legal e, por lo menos, tan importante como la ley misma
Aplicando los argumentos del maestro Valadés, al ambito concreto de

nuestro estudio, podemos asegurar que se pueden relacionar en su doble aspecto, es
deéir,}‘l‘é >ins'_;ﬁcien':ia de la ley en relacién con la plena acreditacion de la causal de
diVolréiis‘) pbr el adulterio de alguno de los conyuges, obliga sin lugar a dudas, a que
el legtslador reforme el marco normativo en la materia, a efecto de que se pueda
sanmonar adecuadamente al conyuge infractor, y por otra parte, segun lo hemos
e,\jp_ugsto, aun con el marco normativo vigente, se puede perfectamente y en sana
l6gica juridica, resolver este tipo de controversias, si el juzgador tomara en cuenta
su facultad discrecional, oficiosidad y sobre todo la positividad derivada de las

disposiciones normativas existentes.

2% v ALADES, DIEGO, Constitucion v Politica, 2* edicion, Ed. UNAM, México, 1994, pag. 293.
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CAPITULO 4

1A EFICACIA DE REFORMAR LA FRACCION 1 DEL ARTICULO 267 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL CON BASE EN UNA
ADFCUADA CREACION DE LA NORMA.

4.1, LA TAREA DEL LEGISLADOR Y LA TAREA DEL JUEZ PARA UNA
ADECUADA COMPROBACION DEL ADULTERIO EN MATERIA CIVIL.

Siguiendo con los lineamientos que hemos venido sosteniendo en los
capitulos precPt_ientes de nuestro estudio, corresponde a continuacién establecer los
importantes beneficios que se desprenden de una adecuada participacion
legislativa, asi como de la aplicacion directa por parte del juzgador, de normas
juridicas idéneas, que como un todo, permitan que nuestro Estado de derecho y su
orden normativo, tutelen adecuadamente los actos y hechos de los miembros de la
sociedad, que como es logico suponer, han venido desarrollandose a la par de ésta,
con la intencion de especializar la materia y fundamentalmente, que conductas tan
reiterativas y por lo mismo lesivas como el adulterio, dejen de ser vistas con temor
o desconfianza, tanto por los propios legisladores, como por jueces, abogados y en
general por la gran mayoria de los miembros de la sociedad, toda vez que como lo

sabemos, dicha conducta, es en la actualidad de dificil comprobacion, dados los

mecanismos legales que se exigen para ello, y no tanto por su inexistencia.

En tal virtud, podemos asegurar que al legislador, le compete la

importante misiéon de actualizar los efectos y alcances juridicos que toda norma
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necesita para ser eficientc y justa, s'-1 importar que en la realidad, la aplicacién o
ejercicio de la misma, pueda prestars.: a criticas radicales o infundadas, de quienes
pretenden negar una verdad incuestionable, bajo el argumento de la integracion
familiar, la cual, efectivamente se vc descompuesta, cuando merced a conductas
que atentan contra los verdaderos principios de solidaridad, afecto y carifio, que
deben, prevalecer en toda familia, es avasallada por las conductas adilteras de
cualquiera de los conyuges, es decir, consideramos del todo cierto que la familia
como nucleo esencial de la sociedad, debe estar adecuadamente protegida e
impulsada por nuestro Estado de derecho, sin embargo, también consideramos que
hoy en dia, cuando los sistemas normativos de igualdad entre hombres y mujeres
son mas ciertos que nunca, y que los derechos tutelares a los menores han adquirido
notables avances, es necesario que conductas como el adulterio, sean revaloradas
por nuestro legislador, en la justa dimensién que ocupan en el desarrollo de la
sociedad, a efecto, de que en la practica jurisdiccional, dejen de ser un obstiaculo
para la correcta aplicacion de justicia. Toda vez que en muchos supuestos el
juzgador se ve impedido de decretar la disolucién matrimonial por la causal de
adulterio, primero por la falsa creencia de los efectos negativos que se pueden
provocar al resto de los integrantes de la familia, de manera particular a los
menores de edad, y segundo, porque como lo hemos venido sosteniendo, los
requisitos impuestos por la norma, estan mas dirigidos a que no se compruebe tal

conducta que a su plena acreditacion.

Bajo tales criterios, tenemos que manifestar que para varios estudiosos

de la ciencia del derecho, todo Estado democritico y evolucionado, es aquél que,
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entre otras cosas, y sin que se considere como --=2gla sine qua non para todas las
materias, permanentemente adecua su sistema .e leyes, a los cambios que la

conducta del entorno social va imponiendo, tal es el caso de lo manifestado por el

maestro Diego Valadés, al decir:

“El orden juridico no es sino una paric d=l orden social. La norma da
Jorma a lo que deben ser prdcticas cotidianas. Cuando las prdcticas reales
no coinciden con su aspecto formal, la norma no sirve. Esto no significa,
desde luego, que la norma renga que acoger, para ser cabalmente
aplicada, las multiples conductas susceptibles de producirse en la realidad.
La norma induce a la realidad, y muchas veces, también recoge de ella sus
conten'ida;. Pero es indispensable admitir que la norma a menos que sea
claudicanze, no puede hacerse eco de realidades que ella misma pretende

s 29

modificar"'.

Por lo que, es de suma importancia el papel del legislador, para que
con su quehacer legislativo, dote de efectividad a los preceptos normativos, para
que, como lo es la causal de adulterio, dejen de ser meras declaraciones hipotéticas,
carentes de coercion y sancion en la realidad juridica de muchas personas que la
han demandado y no han obtenido la respuesta que de la ley se espera,
condenandolas a vivir una vida de engafio y decadencia fisica, psiquica y moral. A

tal efecto, es indispensable que como lo establece el maestro Miguel Carbonell:

*° VALADES, DIEGO. op. cit. pag. 294.
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“La doctrina y Ios mismos legisladores ozben empezar a

reﬂexzonar sobre t'dos’aquellas aspectos de los provesos de creacion

star dlreclamente relaczonado.. con el contenido

si contrtbuyen de forma impoitante a su mejor

ada sirve’ crear leyes gue traten de velar

efender el interés gene=al, si tales leyes

los ciudadanos y para las autoridades

accesibles:pa

acerlas 'qzcm):lif (pienso por ejemplo, en la materia

Ademas _de"1a> materia fiscal a que-zlude el maestro Carbonell

debemos ‘de.'sumar,“sin duda alguna, la materia administrativa aplicable a: los

servxdores pu 1cos' y desde luego la familiar que tratamos, dado que en ellas se

contlenen un smnumero de disposiciones normativas que al igual que la del
adulterio, resultan ser confusas, ambiguas y de dificil comprobacidn, lo que permite

u ocasiona que la defraudacion del orden juridico se convierta en un estilo de vida.

Asi entonces, para que los extremos anteriores no acontezcan, se
requiere de primera mano, que el legislador deje de ser, sélo el instrumento de
aprobacion de iniciativas de reforma a las diversas leyes que integran nuestro
sistema juridico, que general e historicamente, han sido propuestas por el ejecutivo,
para que se constituya y ejercite la verdadera naturaleza juridica de su funcién

publica, como lo es, el de la creacion misma de la norma legal, y siendo el caso

3 CARBONELL, Miguel. * jetos d Balelm Afexicano de Derecho Comparado. Nueva serie, ano
XXX, No. 89. Mayo-Agosto 1997, 1 de Inv Juridicas, UNAM, pag. 3445,
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contrario, se requiere cuando menos que como lo apunta el maestro Carbor-:ll, “‘que
los legisladores demuestren una mayor responsabilidad, a la hora de anprob.r textos

legislativos, que en México es mas importante que en otros paises.” 3!

Con estas ultimas palabras del maestro, consideramos apropiado
terminar el estudio del presente tema, toda vez que en la medida que el lzgislador
no reconozca que el adulterio, no es como lo explican los socidlogos, al
considerarlo un fenédmeno social, sino una realidad del todo recurrente y realmente
lesiva al grupo familiar, tal y como lo demuestran la gran cantidad de asuntos, que
de esta naturaleza, se presentan en nuestros juzgados familiark ., y que por este
hecho modifique y actualice los extremos normativos tendientes a su cabal
comprobacion, el juzgador carecera de los mecanismos de aplicacion y sancidon

normativa, que le permitan dar a cada quien lo que le corresponde.

4.2. QUE LA MODIFICACION DE LA LEY SEA CLARA.

Con la intencion de sustentar y argumentar debidamente el presente
tema, consideramos necesario, recurrir una vez mas a los lineamientos que nos
ofrecen los estudiosos en la materia, en virtud de la importancia que tiene el hecho
de que, en todo proceso legislativo, se tenga presente por parte del legislador, el
que la hipdtesis normativa de nueva creaciéon o que se pretendan reformar, sean
claras, es decir no contengan en sus textos, términos ambiguos e imprecisos,

ademas deben tener exactitud los alcances y efectos juridicos y sociales a que estan

> 1dem.
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dirigidas, evitando en la mejor medida, que el campo interpretativo, sca lo mas
reducido posible, ya que cuando la disposicion legal, innecesariamente permite un
amplio margen de interpretacion, origina que los derechos controvertidos para las
propias partes, s€ vuelvan nugatorios, generando con esto que, voiuntaria o
involuntariamente, el propio juzgador cometa errores que le lleven a resolver las
cuestiones que se le plantean, en sentido contrario de la persona que ticne la verdad

histdrica, tal es el caso de lo sefialado por el maestro Diego Valadés al serialar:

“Defraudar el orden juridico puede ser todo un estilo de vida en
el que por igual participen los que deben hacer cumplir la norma
como aquellos a quienes se destina. Una situacion de desacato
permanente, o una tendencia reiterada a la desobediencia, no permite
que norma alguna, por perfecta que sea desde el punto de vista
técnico, surta los efectos para los que _fue concebida y sancionada’. **

Asi, para el caso de la causal contenida en la fraccion I del articulo 267
del Cédigo Civil del Distrito Federal en vigor, referente al adulterio, las palabras
del maestro pueden aplicarse casi con absoluta literalidad, ya que como lo hemos
sustentado, para el conyuge adiltero, en el hecho social, la defraudacion al sistema
legal, efectivamente es un estilo de vida, en virtud de que en los tiempos actuales
para la gran mayoria de la poblacion adulta que integra nuestra sociedad, no escapa

a su conocimiento el hecho real y legal de lo dificil que es en la practica acreditar la

causal de adulterio.

32 VALADES, DIEGO. op. cit. pag. 293.
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Dentro de este contexto, tenemos que insistir en que los preceptos
normativos que por via de reforma legislativa se vayan actualizando, requieren con
urgencia que sus disposiciones se encuentren precisadas con toda claridad, a cfecto
de sancionar con rigor técnico los actos prohibitivos o permisivos de los miembros
de 1a sociedad. Por lo que, en la materia que tratamos, es del todo justificable que el
legislador reconsidere los alcances y extremos juridicos que el juzgador habra de
tomar en cuenta para tener por acreditada la conducta adulterina de cualquiera de
los conyuges, tomando en consideracion, que tal y como se encuentra en la
actualidad disefiada, ya no responde a sancionar el hecho real y concreto, cuando es
puesta en practica por via jurisdiccional. Situacién ésta, que hace del todo

sustentable su reforma, tomando como base los argumentos del maestro Carlos

Fernandez Sessarego, al decir:

“Como serala acertadamente Rodota, existe siempre en los
tiempos de transicion entre dos épocas la urgencia de apelar a las
leves, por lo que “se siente la preponderante necesidad de hablar el
lenguaje del derecho”. Ello es asi. en tanto que, como lo hemos
subrayado, las transformaciones operadas a nivel de la vida humana
social, crea la ineludible y simultinea exigencia de valorar las nuevas
relaciones humanas, surgidas a partir de dichos cambios, con el fin

de formular las nuevas normas que deben regularias . 33

Asi entonces, y para finalizar el presente apartado de nuestro trabajo

de investigacion, particularmente consideramos, que en tanto esto no acontezca de

¥ Bolerin Mevicano de Derecho Comparado, Nucva scrie, Afio XXX, No. 88, Enero-Abril, México, 1997, pag. 119.
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manera constante, metodica y metodologica, a favor de los miembros de Ia
sociedad, su Estado de Derecho, y el sistema normativo en su conjunto,
indiscutiblemente que es un modo ilegitimo de evitar la necesaria y exigida
legitimacion constitucional, a la norma juridica, dejando como ya lo dijimos, la
delicada misiéon al juzgador de resolver los conflictos que pudieran presentarse
mediante la aplicacion de los principios generales del derecho, las normas
consuetudinarias o incluso apelando a sus propios criterios valorativos. Aspectos
éstos que son, al caso concreto que tratamos, injustificados y particularmente
innecesarios, si como lo hemos reiterado, el legislador dota a 1a norma juridica de

realidad juridica y social al sancionar el caso concreto.

4.3. EFICACIA EN FUNCION DE LA COHERENCIA.

Siguiendo con los lineamientos que la doctrina especializada nos
ofrece, podemos establecer, que sin duda alguna, el que una norma juridica sea
eficaz radica fundamentalmente, en la coherencia del propio precepto normativo.
Las disposiciones legales deben aplicarse al asunto en concreto, coartando y
evitando por asi decirlo, el indebido ejercicio de criterios interpretativos por parte
de quienes puedan tener notorio interés en que no se adminicule la verdad histdrica

con la verdad legal.
A este respecto, el propio maestro Carlos Fernandez, nos dice:

“Consideramos que se ha esclarecido que el Derecho, es siempre
exclusiva relacion entre sujetos; que los sujetos del derecho, son los
seres humanos libres, cuya estructura es bidimensional, es decir, que
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sin dejar de ser individuos, son, simultaneamente sociales; que el
Derecho es tridimensional, en tanto surge de la interaccion dinamica
de vida humana, normas y valores; que, por esta vltima circunstancia,
todo lo que esta en la vida se hava en el derecho. Expresado en otros
términos, que ninguna conducta humana es ajena a una valoracion y
a wuna consiguiente normacion juridica, y que, por ende. todos los

valores que el ser humano vivencia en su vida pertenecen también a la

esfera del Derecho . **

Como se desprende de la cita anterior, y en cuanto a la causal de
adulterio contenida en nuestro Cadigo Civil, resulta del todo sustentable el hecho
de que ninguna conducta humana, como lo puede ser la conducta adulterina de
cualquiera de los conyuges, escape a la valoracion normativa. Por tanto, es del todo
necesario que la fracciéon a que aludimos se modifique, y dados los intereses que de
tal sugerencia de reforma que se propone, que ésta se realice con toda coherencia,
para que siendo el caso de su aplicacion practica, no se vulneren ni restrinjan, los
legitimos derechos de terceros ajenos al juicio, y principalmente de las propias
partes, para lo cual es necesario que se concatenen las diversas disposiciones
normativas que pueden ser aplicadas en la materia (aqui radica la coherencia),
aceptandose como un hecho, la posibilidad de acreditar el referido adulterio, con
total apoyo en los avances tecnoldgicos y cientificos, que en otros campos, son ya
permitidos por nuestro Derecho positivo, para que no se corra el riesgo, de que de

no regularse este tipo de conductas en forma justa, rapida y coherente, tales aportes

** Ibidem pdg. 120.
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cientificos y tecnolégicos, puedan ser utilizados en contra del esclarecimiento de la

verdad.
Tales aseveraciones las podemos sustentar, al decir del maestro Carlos

Fernandez, cuando expone:

“Como natural consecuencia de lo senalado. la funcion
permanente y prioritaria del Derecho es la de lograr la plena tutela
de la persona huinana, a través no solo de la vigencia de un puntual
cardlogo de derechos subjetivos, que protegen determinados aspectos
de la misma, sino cuidando que en los textos constitucionales o
civiles, se incluyan clausulas generales, que permitan al juez tutelar
eficazmente cualquier interés existencial que, derivado de la dignidad
de la persona, no se encuentre atin recogido por una expresa norma

Juridica.

En esta irrenunciable tarea, el jurista debe tener presente, como
seriala Raiser, que: ‘'la exigencia de tutelar la dignidad de la persona
v de garantizar el pleno desarrollo de su personalidad es legitima, y
debe ser respertada y satisfecha, en la medida en que es del mismo
modo legitima la exigencia que la persona ponga sus propias
capacidades al servicio de la comunidad’/...] De ahi, que podamos
concluir, estas reflexiones recordando con Raiser, que impedir que

ello ocurra. forma parte del oficio publico del jurista . **

Visto lo cual, debemos reiterar que a los extremos contenidos en la cita

que precede, es indudable el legitimo derecho de los miembros de la sociedad en su

** [bidem, pag. 127.
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conjunto, de que su dignidad se encuentre debidamente tutelada. Luego entonces, y
-por cuanto hace al adulterio, fundadamente consideramos que no existe mejor
mecanismo de tutelar tal dignidad, sino mediante la propia ley, por 1o mismo, ésta
debe de encontrarse en perfecta armonia en cuanto a la eficacia y a la coherencia
del hecho humano o social que pretende sancionar, requisitos éstos sin los cuales, el
r-opio sistema juridico adolecera de precision y por consecuencia, seguira
permitiendo que en determinadas materias, el gjercicio de los derechos sigan siendo

-en la actualidad, simples declaraciones hipotéticas, carentes de fondo y de eficacia

legal.

4.4. EFICACIA EN FUNCION DE LA INTEGRIDAD.

A mas de los argumentos y sustentos que hemos venido exponiendo en
los apartados anteriores de nuestro trabajo de investigacion, dentro del presente
tema, consideramos adecuado retomar algunas consideraciones que el maestro Luis
Alfonso Dorantes Tamayo, expone con relaciéon al Estado de Derecho, mismo al

que se refiere en los siguientes términos:

“Solamente se puede hablar de un Estado de Derecho, cuando
hay una constitucion que le sirve de base, y en la que se consignen y
garanticen los derechos fiundamentales del hombre y los derechos
politicos del ciudadano, y al mismo tiempo, el Estado se autolimite

por medio del Derecho positivo ™. 3¢

3¢ Dorantes Tamayo, Luis Alfonso. Filosofia del Derecho. Coleccion de Textos Juridicos, Universidad. Ed. Harla,
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- En mérito de lo anterior, resulta incuestionable que para que nuestro
Estado de L'erecho se constituya como tal, entre otras cosas, requiere de garantizar
plenamente ios derechos fundamentales del ser humano, por 1o que, como lo hemos
manifestade, dentro de nuestra Carta fundamental, se contiene perfectamente
reconocida la igualdad de derechos entre hombre y mujer, principios éstos que son
recogidos de manera particular por nuestro Derecho positivo en materia civil.
Luego entonces, aplicando las anteriores aseveraciones a nuestro tema
principal de estudio, resulta que para que pueda hablarse en esta materia, de
igualdad de derechos y obligaciones, es necesario que las reformas que hemos
verido sosteniendo como necesarias, para actualizar y eficientizar el marco
normativo de aplicacion a la causal de adulterio, contenida en la fraccién I del
articulo 267 del Codigo Civil del Distrito Federal en vigor, deban de contener los
mecanismos de eficacia, que en funcion de la integridad, tanto de la institucion
familiar como la del matrimonio, y por consecuencia de la propia ley, deba de
prevalecer por encima de costumbres e hipdtesis normativas que han quedado en el
pasado, toda vez que el que en nuestros tiempos, una reforma legal a cualquier
disposicidn, se encuentre sustentada en los principios constitucionales de equidad,
legalidad y justicia, y por consecuencia de integridad, seran los vértices que podran
materializar el que los efectos y alcances juridicos de tales disposiciones
normativas, tiendan a perfeccionar la conducta del hombre en nuestra sociedad.
Dentro de este contexto, es menester establecer que con la coherencia,
pretendemos que el conjunto de disposiciones legales, que se tengan que aplicar o
hacer valer para el caso de ejercitar la causal del adulterio, deben por fuerza, estar

revestidas de integridad, es decir, de perfeccion, situacion que no acontece hoy en

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




dia atento u los criterior precisados dentro de la propia causal a que nos referimos.

Lo que nos obliga a re.nsistir en que la misma, quede redactada de la siguiente

manera:

Articulo 267.- Son causales de divorcio:

I.- El adulterio debidamente probado de wuno de los
conyuges.

Para los efecios de la causal anterior, el adulterio es la relacion
extramarital que ciaulquiera de los conyuges tenga con otra persona
Suera del matrimoirio, de cardcter sexual o afectivo, del tipo que la
ley permite entre marido y mujer, y sin que tal conducta tenga que

cer reiter > iva. Quedando por Jacultado el juez de lo familiar, a
valorar cualquier medio de pruebas que le presenten, sean de las
conocidas como directas o indirectas, y en uso de su potestad
discrecional y la necesaria oficiosidad que debe prevalecer en las
cuestiones que tengan que ver con la familia, resolver el fondo del

asunto.

Asi, con la anterior propuesta de reforma, creemos que la eficacia de la
norma legal, seria la idonea para acreditar la causal de adulterio, 10 que ademas
dotaria de coherencia o perfeccion a la misma.

En suma, como lo hemos tratado de exponer, es de vital importancia
que en la materia que tratamos, se adecue el marco de tutela normativa, bajo los
criterios de eficacia y coherencia de las hipétesis legales, en virtud de que, sin

éstas, escapara al juzgador la posibilidad de sancionar con justicia el asunto

concreto.
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A mayor abundamientc. consideramos que la eficacia y coherencia de
las disposiciones normativas, mater.alizadas en el rubro del adulterio, en nada se
oponen, a las ideas y creencias actuaies, que giran alrededor de esta realidad social,
mas aun si tomamos en cuenta que histéricamente esta conducta ha sido puesta en

practica, generalmente por el hombre, sin embargo cada dia, son mas las mujeres

que también la llevan a la practics, ~nn lo que, como lo hemos manifestado, la

institucion familiar realmente se encuentra en peligro. Por lo mismo, es del todo
adecuado que en esta materia, se tornen las medidas legales procedentes para que,
siendo el caso de que se verifiquen los extremos a los que alude la hipdtesis
juridica, en relaéién con el zdulterio, el Estado de Derecho y su sistema normativo,

cumpla cabalmente con su funcion de garante, en la debida proteccion de la familia.

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

Desde luego que el tema del presente apartado, gira de manera

coexistente con lo anteriormente estudiado, en virtud de que, como lo hemos
establecido, la norma legal, en cualquier materia y de cualquier jerarquia, debe de
estar directamente relacionada con el hecho social que pretende regular, debiéndose
tomar en cuenta el caso especifico, que de manera general, obligue al legislador a
actualizar el referido marco juridico, toda vez que como lo manifiesta el maestro
Diego Valadés:
“Llegados a este punto, podemos entender el acceso a la justicia
como la serie de procedimientos que garantizan al individuo, mayores

v mejores posibilidades de obtener el esclarecimiento de hechos o la

reparacion de intereses indebidamente afectados, mediante
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procedimientos simplificados, y con el apoyo de instituciones
especializadas [...] No se puede desconocer ::uc el acceso a la justicia
significa también el fortalecimiento del Estaco de Derecho %"

En el mismo sentido, tenemos que el maestro Fernando De Trazegniez

Granda, nos dice:

“El conocimiento humano es siempre relativo, incompleto y
circunstanciado, por tanto. no puede aspircr a una verdad eterna y
absoluta. Las acciones humanas se desarrollan dentro de esa
atmdsfera de -incertidumbre y consecuentemente, no pueden ser
reguladas con verdades eternas ni absolutas [...] Segun el
positivismo, el hombre tiene una a&piracidn a la seguridad; pero ésta
no se ptli‘de lograr en el campo del Derecho. descubriendo ilusorios
dogmas universales: lo que hay que hacer es inventar dogmas

concretos para cada momento, a través de la legislacion . 3%

Bajo tales imperativos, que ademas de 16gicos son del todo razonables,
cobran sentido los argumentos que hemos venido sosteniendo en nuestro trabajo de
investigacién, dado que bajo el principio claramente definido por los maestros, de
la necesidad de crear dogmas concretos para cada momento, a través de la
legislacién, que permitan el acceso a la justicia plena y eficaz, resulta
incuestionable el hecho de que el legislador tome en consideracién que su quehacer
legislativo se encuentre dirigido a que las reformas a los diversos textos legales,

sean de nueva creacion o a las ya existentes, permitan, en la medida de lo posible,

37 VALADES, DIEGO, op. cit. pag. 296.
3 DE TRAGZENIEZ GRANDA. Fernando. “La muerte del Legislador™. Bolerin Mexicano de Derecho Comparado.

Nueva serie, afio XXX, No. 89. Mayo-Agosto 1997, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, pag. 857.
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el que las mismas, puedan ser aplicadas sin riesgo alguno, de que la evolucién
social facilmente las pueda desfasar, tal y como acontece er la actualidad con la
causal de Adulterio, que se encuentra contenida en la fraccion ! del articulo 267 del
Codigo Civil mencionado. Es decir, reiteramos que en los tiempos en los que nos
desarrollamos como sociedad y dentro de nuestro Estado de Derecho, las
condiciones legales establecidas para acreditar el adulterio po~ cualquiera de los
conyuges, han sido practicamente rebasadas, ademas de insuficientes, por el hecho
social. Asi, para que tales conductas puedan ser debidamente reguladas por el
propio Estado de Derecho, es necesario que el legislador tome conciencia de la
realidad que en esta materia se enfrenta dia con dia, para que por via de reforma,
dote al sistema juridico aplicable en la materia, de manera integral, eficaz y
coherente, de los mecanismos que le permitan sancionar adecuadamente tales
hechos sociales, y que por esa virtud no se requiera a priori que vuelvan a ser
modificados a corto plazo.

Luego entonces, la eficacia de toda norma juridica, radica no tan solo
en el hecho de que con su creaciéon, modificacion o adicién, sea felizmente
cumplida y por consecuencia justa a la realidad que sanciona, sino que ademas se
requiere de que ésta, no tenga que estar en constante revision y reforma, por lo que
es necesario que su margen de aplicacion, sin rebasar los extremos légicos que el
entorno y evolucion social le van imponiendo, permita su aplicaciéon al paso del
tiempo, y en tanto no llegue a tal dimensién el proceso evolutivo de la sociedad,
que lo hagan improrrogable, tal y como acontece hoy en dia, con motivo de la

causal de divorcio por conductas adulterinas de cualquiera de los conyuges.
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En este sentido y para finalizar el estudio del presente trabajo de
investigacion, queremos dejar claramente establecido que no es nuestra :ntencién
propugnar por la desintegracion familiar, al contrario, nos manifestamos tctalmente
respetuosos de esta institucidon porque somos sabedores de que la misma, ha sido y
seguira siendo la base fundamental de nuestra sociedad, por lo misme. lo que
pretendemos con el presente estudio, es que nuestro Estado de Dereck: y su
sistema juridico, se adecuen a la realidad social que en esta materia se vive en la
actualidad, reconociendo su existencia y constante ejecucion, como los vcrdaderos
riesgos que ponen en entredicho la referida institucion, para que una vez aceptada
esta realidad, se regule adecuadamente para que siendou el caspr d,e su
materializacion, el resto de los integrantes del entorno familiar, seggnci@rifren
debidamente protegidos, atento a 1os mandamientos constitucionales yvae las leyes

secundarias que en la actualidad asi 1o disponen.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- En la actualidad, la dificultad para demostrar una conducta
adulterina por cualquiera de los cényuges, consiste en un primer plano, en la
ausencia de valores de todo tipo a cargo del sefialado o demandado, dado que
cuando se ejercita la accion respectiva en su contra, generalmente es negada, al
encontrarse informado de la dificultad procesal que tendra su contraparte para
acreditarla.

SEGUNDA.- Otro aspecto que hace de dificil comprobacion la causal de
divorcio referida al adulterio, se encuentra en ¢l nulo o escaso vaiur presunc.conal,
que en la mayoria de los asuntos, los juzgadores les suelen conceder a las pruebas
indirectas, tales como cintas de audio, fotografias, video filmaciones, asi como las
propias declaraciones testimoniales. Situacion ésta que nos hace concluir, que no
obstante estar expresamente sefialado en nuestro Cdodigo sustantivo en la materia,
asi como en algunas disposiciones del Cdédigo adjetivo, el ambito presuncional de
la prueba, al caso especifico de nuestro estudio, es practicamente inobservado por
los juzgadores, lo que se constituye en el hecho de seguir fomentando practicas

indebidas y por consecuencia el menoscabo de los legitimos derechos del

demandante.
TERCERA.- Es indudable que el silencio del legislador, por actualizar

los extremos juridicos y sociales que se deben de contener cuando se egjercite el
divorcio necesario por la causal de adulterio, nos obliga a suponer, que atun
permanecen en la cultura social de los tiempos en que vivimos, influencias de una

figura patriarcal ya rebasada por las propias formas de desarrollo que la sociedad ha
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venido ejerciendo en todos sus niveles, por tanto, es del todo cuestionable dicha
inactividad legislativa.

CUARTA.- Para que los anteriores criterios dejen de ser una realidad en
el ambito de la creacion legislativa, es necesario que el legislador reconsidere la
importante encomienda que tiene en su funcion publica, para que con el apoyo de
las instituciones publicas y privadas, que podemos considerar como peritos en la
materia, tales como la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, pueda
coordinar estudios criticos, que le permitan dimensionar con toda certeza las
consecuencias fisicas, morales, psicolégicas e incluso sociales que se resienten hoy
en dia en su ambito negativo, por causa de haberse intentado una accion legal
sustentada en el adulterio y que por la insuficiencia de la ley, no haya lugar a
otorgar el derecho a la parte actora, para que con los resultados obtenidos y las
opiniones técnicas y juridicas que le hagan los organismos ptiblicos y privados, se
dé a la tarea de actualizar las disposiciones que requieran tales efectos.

QUINTA.- Por otra parte, consideramos juridicamente viable, que
mediante la sola presentacion de documentales publicas, reconocidas actualmente
por nuestra legislacion, unicamente como pruebas indirectas, para el caso de
pretender acreditar la causal de adulterio, como lo son en la especie, las actas de
nacimiento e incluso de ulterior matrimonio, se deban de aceptar como pruebas
directas de la conducta adulterina de cualquiera de los céonyuges, toda vez que en
sana logica juridica, dichos supuestos perfectamente corroboran las relaciones
extramatrimoniales, como objeto directo de la causal de adulterio.

SEXTA.- Siendo el caso que nuestro Derecho positivo, reconozca como
pruebas directas las documentales publicas como lo son las actas de registro civil,

de matrimonio posterior o de reconocimiento de hijos nacidos fuera de matrimonio,
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para tener por acreditada la causal de adulterio, la institucién familiar en ningun
momento se ve vulnerada ni en peligro, en virtud de que quedara a la eleccion de la
parte actora, decidir sobre la accion que habra de ejercitar, toda vez que en atencion
a tales circunstancias, tendra la posibilidad de demandar sélo la nulidad del
matrimonio ulterior, 1o que no dara origen a la disolucién de su matrimonio, y
siendo el caso que decida ejercitar la disolucion del mismo, se cumple legalmente
con la posibilidad de respetar sus legitimos derechos.

SEPTIMA.- Sin duda alguna, podemos concluir, que el divorcio como
figura juridica reconocida en nuestro derecho positivo, representa la antitesis de
aquél, toda vez que el matrimonio, alude a la unién o comunidad de vida de los
contrayentes, en tanto que el divorcio, representa el rompimiento del vinculo o
unién matrimonial, que se debe verificar mediante las mismas solemnidades
legales, que para constituir el matrimonio se hubiesen efectuado. En tal virtud, el
divorcio no debe verse como un mal que atente contra la integridad de la sociedad y
de manera especifica contra la familia, sino simplemente como la posibilidad
legalmente instituida para romper con un vinculo que en su momento sea
insostenible.

OCTAVA.- Para actualizar el marco normativo de aplicacién, en el
ejercicio de la causal de adulterio, contenida en la fraccion I del articulo 267 del
Cédigo Civil en vigor, el mismo debe de quedar de la siguiente manera:

Articulo 267.- Son causales de divorcio:
I.- E! adulterio debidamente probado de uno de los
conyuges.
Para los efectos de la causal anserior, el adulterio es la relacion
extramariral que cualquiera de los conyuges tenga con otra persona
Juera del matrimonio, de cardcter sexual o afectivo, del tipo que la
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ley permite entre marido y mujer, y sin que tal conducta tenga que
ser reiterativa. Quedando por Jacultado el juez de lo familiar, a
! cualguier medio de pruebas que le presemten, sean de las

'ar q

conocidas como directas o indirectas, y em uso de su potestad
discrecional y la necesaria oficiosidad que debe prevalecer en las
cuestiones que rengan que ver con la familia, resolver el fondo del

asunio

NOVENA.- Creemos de suma importancia, que nuestros legisladores,
hagan valer en todas las materias de nuestro sistema juridico, la auténtica
naturaleza juridica de su funcion, y que en consecuencia, se den a la tarea de revisar
de manera integral las diversas dareas y materias que requieren con prontitud de ser
actualizadas, atento a los hechos y actos sociales que necesariamente nuestro orden
juridico tiene que tutelar, tal es el caso del sistema normativo que hoy en dia se
aplica con motivo del ejercicio del divorcio necesario por la causal de adulterio,
mismo que requiere sin demora, de una reforma de fondo.

DECIMA.- Después de haber realizado el presente estudio, podemos
concluir asegurando que, en la realidad social, las conductas adulterinas por
hombres o mujeres, son del todo recurrentes, y en todos los niveles o escalas
sociales, lo que obliga a una reforma integral en la materia que se encuentre
apartada de consideraciones culturales o costumbristas totalmente rebasadas, y que
se centre en la consecucién y debida tutela juridica de los derechos de todas
aquellas personas que puedan ser victimas de dichas conductas, con lo que en
realidad se protegera a la familia, y particularmente a cada uno de sus integrantes,
bajo el principio de la justicia a que ya nos hemos referido y que alude a darle a

cada quien lo que le corresponde.
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