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CAPITULO1
DEL CONCUBINATO Y DEL MATRIMONIO
PARTE PRIMERA
1. Autecedentes histéricos del Concubinato y del Malrimoiio.

1.1 En ¢l Derecho Romano

El matrimonio como institucién existid desde épocas muy remotas, figura
y vinculo que era conocido en el derecho romano, en el cual se le definia como
fustae nuptiae o iustum matrimonium, que era precisamente dicha “‘union
conyugal monogamica llevada a cabo de conformidad con las reglas del derecho
civil romano.™!

Ahora bien, para tener la posibilidad juridica de contraer las iustae nuptiae
o Conubiun, la maestra Marta Morineau Iduarte menciona que se necesitaba
gozar de la calidad de ciudadano romano, quedando exceptuados los peregrinos
como los latini, salvo los /arini vereres, que si podian contraerlas. La falta de la
Conubiun, solo podia ser sustituida por una orden del emperador que autorizara
la celebracion de las iustae nuptiae, y cumpliéndose estos requisitos toda persona
cra libre de celebrar el iustum matrimonium, aunque podria encontrarse con
algunos impedimentos, tales como el parentesco cansanguineo.

“En linea recta el matrimonio esta prohibido hasta el infinito, por razones
obvias, ya que biologicamente unicnes de este tipo van en contra de la
naturaleza; en linea colateral esta prohibido entre hermanos, tios y sobrinos vy
entre primos. En este alumo caso, cada vez fueron permitiéndose los
matrimonios con mayor frecuencia, hasta que llegé el momento en que tal
prohibicion desaparecio

Si el parentesco era por afimidad; es decir, aquel existente entre cada uno
de los conyuges con los parientes del otro, en linea recta estaba también
prohibido hasta el infinito y en la linea colateral hasta el segundo grado o sea
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entre cufiados; los efectos de ésta prohibicion tendran validez después.de la
disolucidon del matrimonio, cualquiera que sea la causa.

Por otro lado, también estaba prohibido el matrimonio entre patricios y
plebeyos y por la Ley Papia Poppuaea se prohibe esta union entre los hijos de
senadores con libertos o persona que ejerciese una profesion deshonrosa como,
por ejemplo, el ser comico. '

También estaban prohibidas las iusfae nuptiae entre el alto funcionario de
una provincia o sus hijos con una persona natural de la.provincia, asi- como
también entre el tutor o sus hijos con la pupila, o el curador o sus hijos con la
persona sobre la cual se ejerce la curatela.” ?

El matrimonio era considerado como un contrato civil. *La esposa tomaba
el nombre de uxor y el esposo de vir,”3

Aunque era considerado un contrato civil, se escoltaba con formalidades
religiosas, “debe advertirse que las ceremonias y actos, en cierto modo rituales,
que acompaiiaban a su celebracion no eran necesarias para su validez. Ortolan
dice a este respecto: Asi el flameneum que cubria a la desposada, la rueca, el
huso y el hilo que llevaba, su marcha hacia la casa nupcial, las colgaduras y
ramas que decoraban esta casa, las llaves que se le entregaban, las palabras
consagradas, el recibimiento que se le hacia por el agua y el fuego y todas
aquellas alusiones mitologicas.

No se piense, por lo anterior, que la llamada tradicion o entrega de la
mujer al marido, tuviese lugar siempre matenalmente. De acuerdo a los
principios generales, podia ser simbohica, en el sentido de realizarse mediante ef
consentimiento ¥ teniendo presente la cosa objeto de la tradicion. De la misma
manera que tratandose de un bien inmucble, no era posible que pasara de las
manos del vendedor al comprador v en tales circunstancias cra suficiente que las
dos partes, teniendo a la vista dicho bien, manifestasen su consentimienta en que
cl primero lo pusiera a disposicion del segundo, v éste 1o recibiera a su
satisfaccion; asi tamién sucedia tratandose de la entrega de la muger ™

Se puede decir entonces que las ijustac nuptiae en el derecho romano se

270b Cit Pags 65y 66
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perfeccionaban por el consentimiento para celebrarlas, y la entrega de la mujer se
hacia de manera similar-a la forma de entregar o transmitir los bienes en general
seguidas por la tradicion, y establecidas en el propio derecho.

“La unién de los esclavos llevaba el nombre de contuthernium.” ”

Al lado de las iustae nuptiae, la ley romana reconocia el concubinato y no
lo prohibia, aunque me permito decir que no lo reglamentaba debidamente, en
virtud de que sus consecuencias juridicas nunca llegaron al nivel de las del
matrimonio, como veremos a continuacion.

El concubinato era la “unidén marital de orden inferior al iustum
matrimonim, pero al igual que éste, es de caricter monogamico y duradero, de
igual modo reconocido por la ley, siendo totalmente diferente de cualquier
relacion de caracter pasajero, las cuales eran consideradas ilicitas. Esta especie de
matrimonio nacid como consecuencia de la prohibicion de realizar las iustae
nuptiate, cuando existia desigualdad de condicion social entre los futuros
conyuges.” ®

El maestro Chavez Asencio comenta que “el concubinato parece haber
nacido en Roma debido a la desigualdad de las condiciones, toda vez que un
ciudadano toma por concubina a una mujer poco honrada. e indigna, por lo tanto
de hacerla su esposa. Hasta el fin de la Republica, el Derecho no se ocupo de
estas simples uniones de hecho, pues fue bajo Augusto cuando el concubinato
recibio su nombre. La ley ‘julia de adultens’ calificaba de “stuprum’ v castigaba
todo comercio con toda joven o viuda fuera de las ‘justae nuptiae’. haciendo una
excepelon a tavor de la union duradera Hamada concubinato, que recibig de esta
manera una especie de sancion legal Desde entonees le fucron impuestas crertas
condiciones para precisar los limites por los cuales va unicamente existia un
comercio ilicito. Por eso el concubmato, solo estaba permindo entre personas
puberes y no parientes en grado prohibido por el matrimonio ™’

Es entonces que en el derecho romano, tanto las ustae nuptiae comao el
concubinato, fuera del contubermium, cran consideradas como “dos formas
matrimoniales, tienen los siguientes clementos comunes
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n) Se trata de uniones duraderas y monogadmicas de un hombre con una
mujer.

b) Los sujetos tienen la intencion de procrear hijos y apoyarse mutuamente

en los lances y peripecias de la vida. La famosa frase de que el consensus

y no el concubities hace el matrimonio significa, quiza, que el hecho de

continuar armonizando (co-sentir) y no el hecho de compartir el mismo

lecho, es la base del matrimonio.

—

c¢) Ambas formas son socialmente respetadas, y para ninguna de ellas se
exigian formalidades juridicas o intervenciéon estatal alguna. Estas
antiguas uniones fueron ‘vividas’, no celebradas en forma juridica, y
tenian pocas consecuencias juridicas. Para nosotros es dificil intuir lo que
haya significado el matrimonio romano, pero por otra parte los romanos
hubieran considerado monstruoso ¢l hecho de que los conyuges modemos
perpetiien a veces un matrimonio, contra la voluntad de uno de ellos, una
vez que haya desaparecido el afecto marital. Quiza podemos decir que la
propiedad se relaciona con la posesion, como el matrimonio moderno con
el romano.” ®

Por lo anteriormente comentado me permito concluir que las dos
instituciones tenian su verdadera eficacia en la practica. aunque el concubinato
quedaba por debajo de las iustac nuptiae, y paralelamente a estas figuras se
encontraba el contubemium, es decir Ia union existente entre los esclavos.

1.2 En el Derecho Germinico

“Al igual que en el derecho romano originario, en el antiguo derecho
aleman pueden distinguirse dos circulos familiares, uno amplio y otro estricto. El
circulo estricto la casa (das-furns), es una comunidad erigida sobre la potestad
fnimy) del seior de la casa, y que abarca ademas de él mismo, la mujer, los hijos,
los siervos, los extraiios acogidos a la hospitalidad de la casa la esfera mas
amplia es la Sippe, comunidad representada oniginalmente por los agnades no
sujetos a la ajena potestad. v cuyos vinculos, no solo de hecho sino tambien de
derecho, se manifiestan en servicio de las armas v en la guerra, en la
colomzacion, en el culto v por el juramento v que posteriormente es titulo de la
potestad sobre los muembros de la sippe. huerfanos v necesitados de tutela v
fuente de tado derecho sucesorio ™ °

8 Margadant Gultermo 7 Detecho Provade Romano Bdional Esfinge Mexieo 1995 rag 207
9 Chaver Asencio Manuael Foola Famibia en el Derecho. Derecho de Famiha v Relaciones Tundicas

Fannlires Sexta Edweion - Fiditorial Porria México 2001 Thag 43
TESIS CON
MIVESRERWOAN
T

L (’)P\IGEN




Es importante sefialar que la agnatio es el parentesco civil que se
funda sobre la autoridad paternal o marital. Como puede observarse, éste sistema
juridico parece ser de tipo patriarcal y por lo tanto, desde el punto de vista del
parentesco agnatico, cada persona solo tendra dos abuelos; es decir, los paternos,
y tos hijos de un hijo serin agnados de su abuelo paterno, los de una hija no.

En realidad “no se conoce con seguridad el régimen de bienes de
matrimonio en el derecho germanico mds antiguo. Las fuentes de la época franca
permiten suponer que desde entonces ya empezd la evolucidn de un derecho
marital a administrar los bienes de la mujer. Asi como el marido en concepto de
sucesor del padre de la novia alcanza la potestad sobre la persona de la mujer,
adquiere también sobre sus bienes una potestad y derecha de administracion.

Acaso sélo se dejaban a la libre disposicion de la mujer los utensilios
caseros y femeninos, llamados gerude. El resto de su patrimonio, especialmente
la dote, en tanto no sea geradde, entraba en la (Fewere del marido, que los
administraba durante el matrimonio junto con su patrimonio, pere sin adquirir su
propiedad. Las donaciones que el marido prometia a la mujer a saber: la que le
atribuia a la manana siguiente a la primera noche nupcial Alorgengabe:
donacion de la manana), que en las fuentes medievales se conceptia como
pretium virginitatis, se negaba a la viuda que contrae segundo matrimonio. El
Wittt o viudedad derivada del antiguo precio de la mujer, la retenia el marido
durante el matrimonio, ya en concepto de bienes de la mujer en su potestad de
administracion, o incluso en concepto de bienes propios de patrumonio
(propiedad), toda vez que no cumplia su promesa sino después de disueito el
matrimonio, no habiendo hasta entonces sino una simple deuda.

Este sistema de wdministracion marital de los bienes de la mujer,
denominado sistema de la comumidad de administracion, se conservo durante la
Edad Media, sobre todo en el derecho sajon oriental (westfaliane) El marido v la
mujer no tienen en vida hicnes ramificados, pues si bien la propiedad esta
separada, los patrimonios de ambos conyuges tonman durante el matrimonio una
masa unitaria administrada por el marido en nombre de la comunidad conyugal.
El marido tenia la hbre disposicion de bienes muebles de Ta mujer v de todos los
Suyos propios, mientras que solo con asentimiento de la mujer podia disponer de
los inmuebles de lamisma = '

Por atro lado, la evolucion posterior marca también una serie de fases muy
parecidas a las existentes dentro del derecho romano VL Sippe se descompone
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y los vinculos agniticos hubieron de ceder el puesto a la familia cognaticia.™ '

E! matrimonio germanico a diferencia del romano, “se basa en un acuerdo
de voluntades que una vez concluido no puede disolverse, Este acuerdo de
voluntades se materializa en un contrato que primitivamente seria de compra de
la esposa y, luego, mas espiritualizado, de adquisicion del poder o “mundium™
sobre ella. Este contrato se celebra en el matrimonio legitimo, entre varon y el
tutor de la mujer; a su lado surge el fidedeleche o matrimonio libre, contrato que
tienc lugar directamente entre los esposos. Ademais, en el matrimonio legitimo
(que originalmenic seria un negocio de efecto inmediato y unitario), se
distinguen desde ¢poca temprana dos partes, a modo de la biparticion que en la
adquisicion de la propiedad opera la teoria del titulo y modelo: un contrato de
esponsales en el cual originalmente no se contaba con la voluntad de la mujer, v
un acto de entrega formal de 1a novia al novio, en presencia de los panentes y
con ¢l ofrecimiento de determinados simbolos.™ 2

Con base en lo aportado en el presente subtema, me permito decir
entances que al vinculo matrimonial, se le consideraba como un contrato de
“compraventa de la mujer”, pero independientemente del “precio” que se pagara
por la ednyuge, al celebrarse esta unian, nacian relaciones de parentesco

Sin embargo desde mi punto de vista, el matrimonio en el derecho
germanico no era una sociedad comercial, dentro de la cual se pudiera mirar
exclusivamente las ventajas a obtener, sino que se equtparaba a una comunidad
que se constituia autonomamente de sus efectos economicos, v las consecuencias
que de etla se derivaban eran reguladas, incluso en la medida de las condiciones
morales que representaba dicha institucion

1.3 En ¢l Dervecho Candnico

Para entrar al estudio de este subtema, considero necesario aportar una
definicion clara y sencailla de o que se entiende por derecho canonico. En
términos generales se puede atirmar “que el derecho canonico es el derecho de la
Iulesia, o sea el sistema jundico que regula la conducta externa de fos miembros
de ésta. Por extension, se refiere tambicn al sistema jundico de cualquier
corporacion religiosa no-catohica aunque, en nuestro medio. parece que se reservia

I Clinves Asencio Manucl I Lo Fonhia en ¢ Derecha Derecho de bamilia v Relaciones himdieas
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al ordenamiento legal de la Iglesia Catalica.” '

El maestro Manuel F. Chavez Asencio comenta al respecto del
matrimonio canénico celebrado por la lIglesia Catolica, que el cristianismo lo
fundoé “‘sobre la base de igualdad, hizo de él una sociedad, una asociacion de tan
estrechos lazos que los conyuges funden sus vidas en una superior unidad. Pues
bien, en esta asociacion tan intima de cuerpos y almas, ;como ha de poder
hablarse de que predomina una voluntad sobre otra, o sobre la persona del
marido, o sobre la persona de la mujer, si el ideal y el imperativo ético del
cristianismo es que no haya mas que una sola persona y una sola e indivisible
voluntad?”

Es entonces que me permite decir que la concepcion cristiana del
matrimonio se aproxima mas a la germanica que a la romana. El matrimonio
cristiano queda fundado indisolublemente par la reciproca prestacion del
consentimiento de cada uno de los esposos, en donde la labor del sacerdote o
presbitero es similar a la de un fedatario por parte de la lglesia Catolica.

Para el Derecho Canonico, es el matrimonio un acto revestido de diversos
actos, a decir de! maestro Rafael Rojina Villegas al citar oportunamente la obra
de Ruggiero quien menciona que “el Concilio de Trento {1563}, regula toda esta
materia en modo definitivo. Ordena necesariamente la intervencion del Parroco y
la celebracion del matrimonio in fucic eclesiae: los esposos, después de tres
publicaciones efectuadas en tres dias festivos y ante los fieles congregados por el
oficio de la misa y durante ésta, deben comparecer ante el parroco, quien en
presencia de dos o tres testigos los une v bendice la umion. extendiendo la partida
correspondiente. que conservari en los registros parroquiales. Al lado de eésta,
que constituye la forma normal v publica, s¢ admite en casos excepcionales v
concurricndo circunstancias graves. e} matrimomo secreto v clandestino, que
tiene lugar también ante el parroco, celebrandose privadamente y pudiendo
eludirse el requisito de las publicaciones; éste matrumonio no se registra en los
libros ordinarios parroquiales. sino en un libro secreto cuya lectura esta prohibida
a quien carezca de autorizacien de la superior autondad eclesidstica, es un
matrimonio contraido s forma alguna de publicidad, pero gue produce los
mismos efectos que el ordinario. Asi el matrimonio se eleva a la dignidad de
sacramento ™ '
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Es entonces que el matrimonio es elevado por el Concilio de Trento a la
calidad de sacramento (' a decir del maestro Rojina Villegus al citar a José
Custdn Tobeitas), “cuyos ministros son los mismos contrayentes, siendo el
sacerdote un testigo autorizado por la lglesia. Como materia de! sacramento
designan los cananistas la voluntad de ambas partes de contraer el matrimonio, y
como formal la expresion de esa misma voluntad.” '

El maestro Chadvez Asencio comenta que “el sacramento es un signo que
contiene en si lo que significa y realiza aquellos que significa. E! signo
sacramental es la union de los consentimientos y de los cuerpos. Realizan la
unidn indisoluble de los esposos.

Referido al matrimonio, éste signo es la misma realizacion del
matrimonio; es el ‘si’ de los esposos, es la union de los consentimientos y los
cuerpos; promesa mutua y en la vida conforme a esa promesa. No es la formula
juridica por la que se contrae el matrimonio, ni tampoco la liturgia nupcial en su
conjunto, sino la voluntad de pertenecerse mutuamente en el amor, cn la
fidelidad, libremente consentida hasta la muerte.

Este signo produce lo que significa, es decir, el amor y la union
indisoluble de los esposos.™ "’

Como se puede observar, ésta ha sido la doctrina firme y permanente de la
lglesia. En el Derecho Candnico actualmente se expresa, como es de todos
conocido, que el matnmonio entre los catdlicos se rige por el propio Derecho
Canonico, salvo la competencia de la potestad civil del Estado sobre los efectos
exclusivamente civiles del mismo matrimonio

Por lo expuesto con antelacion. el matrimono cananico es de este modo
una imagen de alianza de Dios con la humanidad, de union y afecto entre lo
divino del Ser Supremo v o humano, o lo que es le nusmo, de Cristo con la
[zlesta Catolica Por altimo me permito concluir que para el Derecho Canonico el
matrimonio es un signo productor de gracia de estado. que capacita a los esposos
para que vivan de tal forma su union sacramental que etectivamente realicen la
semejanza del nmusterio Cristo-lglesia, basta el final de los tempos. quedando
unidos hasta que ko muerte los separe
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PARTE. SEGUNDA
1. Evolucion y Concepto actual del Mairimonio y del Concubinato en México.

1.1 Epoca Coalonial y México Independiente

Como se menciond anteriormente, al nacer y difundirse el cristianismo el
matrimonio fue perdiendo su caracter liberal, mientras adquiria la dignidad de
sacramento. Durante el transcurso de la Edad Media prevalecio el concepto
candnico en virtud del cual el matrimonio es creado por mandato divino.

“El matrimonio, ademds de las disposiciones generales en el derecho
canonico y en la legislacion de Castilla, habia motivado disposiciones
particulares en las Indias por las condiciones particulares que alli se
presentaban.” '¥

El sentido ecuménico del Derecho, fue que “éste no pusiera trabas a los
matrimonios entre espafioles e individuos de otras razas, ya fueran indios, negros
o castas, y antes bien expresamente se autorizaba por Cédulas del 19 de octubre
de 1541 y 22 de octubre de 1556, los matrimonios entre espaiioles e indias, y en
cuanto a 1'-95 que aquéllos celebraran con negras y mulatas no existié prohibicion
alguna.™

En México y durante la Colonia “rigieron en nuestro territorio las leyes
espafiolas tales como el Fuero Juzgo, el Fuero Real. las Siete Partidas, las
Cédulas Reales, y en especial, para el matrimonio, la Real Pragmatica del 23 de
marzo de 1776, en donde privaba el derecho candnico v se prohibian los
matrimonios celebrados sin noticia de la lglesia * 2"

Las reglas del “Derecho oivil acerca del matrimonio en Indias se
encuentran contenidas en la pragmatica sancion del 23 de marzo de 1776, que
recogic los diversos preceptos que la experieneta habia dictado Sepun ella, aqui,
como en Espaiia, los menores de vemticneo afios necesitaban para contraer
matrimonio previa autonzacion del padre, en su defecto de la madre. de los
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abuelos o de los parientes mas cercanos, faltando todos éstos, de los tutores
debiendo en estos dos ultimos casos, obtenerse la aprobacion judicial;
exceptuandose en Indias, a los negros, mulatos y castas, que no fueran oficiales
de milicias, y los indios que tuvieran alguna dificultad para solicitarla. en cuyo
caso deberian impetrarla de sus curas y doctrineros. Los espaiioles cuyos padres
o tutores vivieron en Espafia o en otro reino de Indias podian solicitar
directamente licencia de la autoridad judicial.”?'

La lucha para asumir por parte del Estado lo relativo al matrimonio, hizo
que se elaborara la teoria del matrimonio como contrato y como tal aparece hasta
el siglo XVII, como un medio de justificar en ¢l la intervencion del Estado,
implicando que su esencia esta constituida por la libertad de los contrayentes. La
voluntad de éstos se traducia en la existencia del contrato mismo.

“Los esfuerzos del poder civil triunfaron definitivamente en la Revolucion
Francesa. En la primera Constitucion que de ella emana en 1791, en su articulo 7.
se concibe al matrimonio como un contrato civil. En efecto. dicho dispasitivo
consagra: Lu ley solo considera al matrimonio como un contrato civil.

Posteriormente, la ley de septiembre de 1792 desarrolla el principio
anterior admitiendo, ademads, el divorcio por mutuo consentimiento, ain por
incompatibilidad de caracteres, asimilando en esa forma el matrimonio a un
contrato de sociedad.” 2

México no escapd de las ideas liberales v desacralizadoras que
consideraron al matrimonio como un contrato civil. Cuando Ignacio Comonfort
renuncia a la Presidencia de la Republica, Benito Juirez, quien en ese tiempo era
Presidente de la Suprema Corte, lo sustituyo por ministerio de ley. Con respecto
al matrimonio este fue de competencia exclusiva de la lglesia hasta la ley del 23
de noviembre de 1855, cuando se suprime en definitiva el fuero eclesiastico,
dando paso con ello a las Leyes de Reforma y a la Constitucion de 1857, en
donde por primera vez no se hace mencion sobre alguna religian oficial.

En enero de 1857, dias antes de la promulgacion de la Constitucion
Politica de esc ano, se pubhco la Ley Organica del Registro del Estado Civil del
27 de enero de 1857 vy por la que se establecia en toda la Republica el Registro

|
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del Estado Civil. Algunos de‘los puntos importantes disponian:

“Articulo 71. EI matrlmomo sera registrable entre cuarenta y ocho horas
después de cclebrar el Sacramenlo

Articulo 72, El matrimonio que no esté registrado no produciri efectos
civiles.

Articulo 73. Son efectos civiles para el caso: la legitimidad de los hijos, la
patria potestad, el derecho hereditario, las ganancias, la dote las arras y demas
acciones que competen a ia mujer, la administracion de la sociedad conyugal que
corresponde al marido, y la obligacion de vivir en uno.” #?

De lo anterionmente expuesto se puede observar que ia ley en comento es
muy clara, en lo relativa a la obligacion de registrar el matrimonio para que sea
valido, asi como también lo es al dividir ciertos roles en el matrimonio ain desde
su celebracion, exclusivamente para la esposa y otros para el marido, los cuales
tienen su antecedente tanto en Roma como en Alemania; ademas el celebrar
matrimonio sin cumplir con todas las obligaciones, equivalia a no haberlo
celebrado en virtud de que no produciria efectos civiles.

En la Ley del Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, “se excluye a la
lglesia de la competencia del matrimonio, al establecer en el articulo primero que
el matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y validamente ante la
autoridad civil.

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

Es importante aclarar que también prevenia que el contrato de matrimonio
debia de celebrarse entre un solo hombre y una sola mujer, prohibiendo la
bigamia y la poligamia También establecia que la edad mimima para contraer
matrimonio era de 14 aios para el hombre v 12 para la mujer, asi como que debia
registrarse dentro de las cuarenta vy ocho horas siguientes a las del sacramento
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1.2 Cédigo Civil dc 1870 y 1884

En los codigos civiles de 1870 y 1884 se considerd al matrimonio como
una sociedad legal de un hombre con una mujer, que se unen con un vinculo
indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse uno al otro, acto que debia
celebrarse exclusivamente ante los funcionarios establecidos por la ley. Ambos
codigos concebian al matrimonio entonces como una sociedad civil.

El 13 de diciembre de 1870 se publica el Cadigo Civil, que expresamente
deroga a toda la legislacion anterior.

En el articulo 159 define al matrimonio como *'la sociedad legitima de un
solo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para
perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida.™ ™

E! mismo cddigo prevenia las formalidades necesarias para llevarse a cabo
el matrimonio, y dentro del capitulo de derechos y obligaciones que nacen del
matrimonio, establecia que los conyuges estaban obligados a guardarse fidelidad,
a contribuir cada uno a les bienes del matrimonio y a socorrerse mutuamente, que
incluso han prevalecido hasta nuestros dias, como lo veremos con posterioridad

El predominio del marido era definitivo en el cédigo que se comenta, va
que ordenaba que “la mujer debe vivie con su marido (Articuto 199); el domicilio
de la mujer casada, s1 no esta legalmente separada de su manido. es el de éste
(Articulo 32) El marido debe proteger a la mujer, ésta debe obedecer a aguél. asi
en lo doméstico como en la educacion de los hijos v en la administracion de los
bienes (Articulo 201) La mujer esta obligada a seguir a su mando, si éste lo
exige. donde quiera que establezca su restdencia, salvo pacto en contrano
celebrado en las capitulaciones matrimoniales (Articulo 204)  Los articulos
siguientes prevenian que el mando era el admmustrador legitimo de todos los
bienes def matrimonto v que el mardo era el representante legitimo de su muger,
y que ésta no podia, sin licencia de aquel, dada por esento, comparecer en juicio
pot st o por procurador, m aun para ka prosecucion de los pleitos comenzados
antes del matrimonio pendientes en cualquier mstancia al contraerse €ste
(Atticulo 205 y 200). El articulo 207 prevenia que, tampoco puede la muger. sin
licencia o poder de su mando. adquinr por ttulo oneroso o lucrauvo, enajenar
bienes v obligarse sino en los casos especiticados en la ley 7 2
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“Clasifico a los hijos en legitimos y en hijos fuera del matrimonio,
subdividiendo a éstos tltimos en hijos naturales y en hijos espurios ex-nefario vel
damanate coitir, o sea jos adulterinos y los incestuosos, principalmente para
conferirles derechos hereditarios en diferentes proporciones en razon a la diversa
categoria a la que pertenecian (Articulos 383 y 3460 a 3496).” 7

El Codigo Civil del afio de 1884 establecia en los articulos 109 al 130 una
especial regulacion del matrimonio, con respecto a las formalidades previas que
revestian este acto. El primero de éstos articulos establecia como requisitos para
contraer matrimonio los siguientes:

“Articulo 109. Las personas que pretendan contraer matrimonio se
presentaran ante el juez del estado civil a quien esté sujeto el domicilio de
cualquiera de los pretendientes. El juez tomara en el registro nota de esta
pretension, levantando de ella acta en el que consten:

I.- Los nombres, apellidos, profesiones y domicilios, asi de los
contrayentes como de sus padres...
11.- Los de dos testigos que presentara cada contrayente. ..

IIl.- La licencia de las personas cuyo consentimiento se necesite para
contraer matrimonio...
IV.- El certificado de viudedad. ..

- La dispensa de los tmpedimentos, si los hubiere.” 2

El maestro Rafael Rojima Villegas contimia explicando que esta acta se
tenia que publicar, fijandose una copia de la misma en e! despacho del juez del
estado en lugar visible durante quince dias. Ademas si alguno de los
pretendientes o ambos. no habian tenido durante los seis meses anteriores al dia
de la presentacion, la misma residencia del juez del estado civil, se remitirian
copias del acta a los lugares de residencra anterior para que se publicasen en ellos
por espacio de quince dias, v st el matrimomo no quedare celebrado en fos seis
meses sigutentes a la ternunacion de las publicaciones, no podia celebrarse sin
repetir éstas. En conclusion con tantas tormahdades v obligaciones que la ley les
imponia a los contraventes, podemos deeir practicamente gue para contraer
matrimonio tenian los futuros esposos que mvertr demastado utempo
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Como puede apreciar, parece ser que la verdadera intencion del legisiador
de ambos codigos era la de proteger a tan importante acto, integrando a €l una
seric de mecanismos de publicidad, y a pesar de algunas pequenas diferencias,
los dos Codigos Civiles comentados definian al matrimonio como un contrato
social.

1.3 Ley de Relaciones Faniiliares

En el aio de 1917, el dia cinco de febrero se promulgd la Constitucion
Politica, la cual en el articulo 130 incorpord en uno de sus parrafos, lo relativo al
matrimonio y establecié que éste era un contrato civil.

El nueve de abril de 1917, el entonces Presidente de la Republica
Venustiano Carranza expidid la Ley Sobre Relaciones Familiares, la cual para el
maestro Manuel F. Chavez Asencio “se considera con vicio de origen, por haber
sido expedida y promulgada cuando ya existia un congreso a quien correspondia
darle vizgia. Esta ley derogo los capitulos y titulos relativos al Cadigo Civil de
1884

El maestro Rafael Rojina Villegas hace una serie de consideraciones
importantes a ésta Ley al mencionar que, en la parte conducente a la exposicion
de motivos de la misma se enfatizaba: “Que en materia de paternidad vy filiacion,
ha parecido conveniente suprimir la clasificacion de hijos espurios, pues no es
justa que la sociedad los estigmatice a consecuencia de faltas que no les son
imputables y menos ahora que, considerando ¢l matrimonio come contrato. la
infraccion a los preceptos que lo rigen salo debe perjudicar a los infractores y no
a los hijos, terceros en el contrato. que antes se perjudicaban solamente porque.
reputado el matrimonio un sacramento, se veian privados de los cfectos de la
gracia, razon que no puede subsistir hoy, que nuestra sociedad hiberal no debe
estigmatizar con designaciones mfamantes a los mocentes a quienes la ley era la
primera en desprestigiar, tanto mas, cuanto que. dada la disolutnhidad del vinculo
matrnmonial, es facil va, no solo reconocer, sino aun legimmar a algunos de los
hijos que antes salo se podian designar, v por idénticas razones, se ha facititado
el reconocimuento de los hijos y aumientado los casos especiales en que puede
promoverse la mvestigacion de a patermidad o matenmdad, aunque restrimgiendo
los derechos de los higos naturales a la sola facultad de fevar el apellido de su
progenitor, a fin de darles una posicion definida en la sociedad, evitando, a la vez
fomentar las uniones ilicitas, los abusos que ko concesion de otros derechos
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pudieran originar; y teniendo presentes los derechos y obligaciones de la mujer,
en caso de matrimonio, se previene que ella no puede reconocer a sus hijos
naturales, sin consentimiento del marido, y que éste, pudiendo reconocer a los
suyos, no tenga facultad de llevarlos a vivir al domicilio conyugal, sin permiso de
la esposa.” "

El articulo 13 de la misma Ley define al matrimonio, no como un contrato
social segun los Codigos Civiles anteriores, sino como un contrato civil de
acuerdo con la definicion Constitucional, y agrega que es vinculo disoluble que
tiene por objeto perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la vida.

Sin embargo, con relacion a los bienes me permito comentar que se
llegaba a darle el cardcter de una sociedad universal, duradera por tiempo
ilimitado, que solo dejaba de subsistir por voluntad expresa de [os conyuges y
previa autorizacion judicial, que no debia otorgarse sino por causas graves.
Dentro de los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, se consagraba
que ambos estaban obligados a guardarse fidelidad y a contribuir cada uno por su
parte a los objetos del matrimonio, estableciendo como obligacian para la mujer
la de vivir con el marido, exceptuando cuando éste se ausente de la Republica. o
se instale en un lugar insalubre. Por su parte el marido debia de dar alimentos a la
muyer y realizar los gastos necesarios para el sostenimiento del hogar, siendo la
mujer la encargada de la direccion y cuidado de los hijos. Podemos obsenvar que
es el antecedente del derecho que actualmente tiene la muger, casada o no. a
percibir alimentos para clla y para sus hijos.

Ahora bien, hasta cierto punto existia un sometinnento de la esposa para
con su marido, ya que la mujer necesitaba licencia de €ste para obligarse a prestar
servicios, a ocupar un empleo, ejercer una profesion v establecer un comercio.

“En las relaciones patrimonsales de los conyuges, sustituyéd el régimen
legal de gananciales por el régimen legal de separacion de bienes (Articulo 270 a
274). y a tal extremo se adhino a este uitimo que el articulo 49 transitonio de la
ley, ordeno que la socredad lepal derivada de aquellos matrimanios celebrados
antes bajo ese régmmen. se haquida a petnicion de cualquiera de los consortes vy de
lo contrano, continuaria tal sociedad como simple comumidad regida por las
disposiciones de la propia ley ™
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1.4 Naturaleza Juvidica del Matrimonio

Para el maestro Eduardo Pallares, el matrimonio puede ser considerado
desde varios puntos de vista, tales como:

e Un acto juridico solemne;
e Un contrato, y
e Una institucion social reglamentada por la ley.

“El acto del matrimonio es de naturaleza civil, y desde las leyes de la
reforma, expedidas por Juirez en el Puerto de Veracruz el dia 23 de julio de
1859, dejo de ser un acto religioso para convertirse en un contrato sujeto a la
autoridad igualmente civil.

Puede también considerarse al matrimonio como una institucion social,
porque tiene los caracteres que se atribuyen a las instituciones juridicas, que son
los siguientes:

Un conjunto de normas juridicas, debidamente unificado, que reglamentan
determinadas funciones o actividades sociales, cuya importancia sea tal, que
merezcan estar sujetas a la tutela del Estado en forma especial. Es evidente que el
matrimonio tiene las caracteristicas mencionadas.

Como acto y como contrato, esta sujeto a las disposiciones establecidas en
“e o1 soosyoae 32
el Codigo Civil.

La maestra Sara Montero Duhalt en su obra Derecho de Familia (Primera
Edicion, Editorial Porria México 1984, Pagina 116). reatiza un comentario que
considero interesante con respecto a la naturaleza Juridica del matnmonio, al
decir que “la nusma es maltiple, pues por matnimonio se entiende el acto
juridico, como contrato solemne de derecho de tfanilia v de interés publico
Matrimonio es la ceremonia misa que da nacimiento al mismo Matrimonio ¢s el
estado ovit de los casados  Matnmomo es una  mstitucion cuando o
contemplamos con un comunto de normas de caracter imperativo que regulan un
todo organico (el estado de casados) v que persiguen una finahidad de terds
publico.™
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El maestro Rafael Rojina Villegas sefiala que el matrimonio ha sido
considerado desde distintos puntos de vista:

A) “Como institucion.- En este sentido significa el conjunto de normas
que rigen el matrimonio. Una institucién juridica es un conjunto de
normas de igual naturaleza que regulan un todo organico y persiguen
una misma finalidad. lhering explica que las normas juridicas se
agrupan constituyendo scries de preceptos para formar verdaderos
cuerpos que tienen autonomia, estructura y funcionamiento propios
dentro del sistema total que constituye el derecho positivo.™ *

Para Hauriou, la institucion es “una idea de obra que se realiza y dura
juridicamente en un medio social. En virtud de la realizacion de esta
idea se organiza un poder que requiere Organos;, por otra parte, entre
los miembros del grupo social interesado en la realizacion de esta idea,
se producen manifestaciones comunes, dirigidas por los organos del
poder y regidas por procedimientos.” 3

Al respecto del pensamiento de Hariou, el matrimonio como idea de obra,
significa entonces la comin finalidad que persiguen los contrayentes para
constituir una familia, la cual sera base de toda una sociedad, y realizar en
conjunto un estado de vida permanente entre los mismos. Asi entonces me
permito afirmar que para cumplir con las finalidades comunes que impone la
institucion, es necesario que se organice un sislema que tenga por objeto
mantener la unidad y establecer a direccion dentro de dicho grupo social, como
un principio de discipiina. En el matrimonio, ambos conyuges pueden ser
organos de poder, cabeza de familia. asumiendo la autoridad en iguales
proporciones, tal y como lo establece actualmente nuestra legislacion incluso a
nivel Constitucional, en donde el hombre v la mujer son considerados iguales
ante la ley.

El maestro Rafael Rojina Villegas continia comentando que con
respecto del matrimonio, Kipp v Wolf. al referirse a dicha nstitucion
aportan la siguiente definicion: “El matnmonio es la union de un
hombre y de una mujer, reconocida por el derecho e investida de
ciertas consecuencias juridicas. ™ ™
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Para Julien Bonnecase “el matrimonio es una institucion constituida
por un conjunto de reglas de derecho esencialmente imperativas, cuyo
objeto es dar a la union de los sexos, y por tanto, a la familia, una
organizacion social y moral que corresponda a las aspiraciones del
momento y a la naturaleza permanente del hombre, como tambieén a las
directrices que en todo momento irradian de la nocion de derecho. Tal
es, indudablemente, Ia institucion juridica del matrimonio.” 6

B) “Como ucto juridico condicidn.- Se debe a leon Duguit haber
precisado la significacion que tiene el acto juridico condicion.
Distingue el acto regla, el acto subjetivo y el acto condicion en su
Tratado de Derecho Constitucional. Define el dltimo, como el acta
juridico que tiene por objeto determinar la aplicacion permanente de
todo un estatuto de derecho. a un individuo o a un conjunto de
individuos, para crear situaciones juridicas concretas que constituyen
un verdadero estado, por cuanto que no se agotan por la realizacidn de
las mismas, sino que permiten su renovacion continua. En el derecho
privado tenemos también situaciones semejantes en ¢l matrimonio y en
la tutela. Por virtud del matrimonio se condiciona la aplicacion de un
estatuto que vendra a regir la vida de los consortes en forma
permanente. Es decir, un sistema de derecho en su totalidad es puesto
en movimiento por virtud de un acto juridico, que permite la
realizacion constante de consecuencias multiples v la creacién de
citaciones juridicas permanentes.” *’

Esta concepcion de Leon Duguit, desde mi punto de vista trata de
establecer que se podria encontrar la definicion de matrimonio. toda vez que es
necesario para que se lleve a cabo la expresion de la voluntad. que umida a la del
oficial del registro civil, tienen por objeto crear un estado permanente de vida
entre los canyuges, gencrando derechos v obhgaciones reciprocos que no se
agotan con su cumphmiento, sino que se siguen renovando de manera indetinida

C) “Como acto juridico mivto.- S¢ distinguen en ¢l derecho los actos
Juridicos privados, los actos quridicos publicos v los actos guridicos
mixtos. Los primeros se realizan por la intervencion exclusiva de
los particulares, los segundos por la itervencion de los organos
estatales, y los terceros por [a concurrencia tanto de particulares coma
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de funcionarios publicos en el acto mismo, haciendo sus respectivas
manifestaciones de voluntad. El matrimonio es un acto mixto debido a
que se constituye no sélo por e! consentimiento de los consortes, sino
también por la intervencion que ticne el Juez del Registro Civil. Este
argano del Estado desempeiia un papel constitutive y no simplemente
declarativo, pues podemos decir que si se omitiese en el acta respectiva
hacer constar la declaracian que debe hacer el citado funcionario,
considerando unidos a los consortes en legitimo matrimonio, éste no
existiria desde el punto de vista juridico.” **

Al respecto considero que ésta concepcion no esta muy alejada de la
realidad, ya que el matrimonio en la actualidad cumple con la caracteristica de
constituir un acto, en el que dos particulares (hombre y mujer), son los que al
celebrarlo generan derechos y obligaciones, pero para que la voluntad de los
contrayentes sea reconocida por cl derecho. se requiere de la intervencion del
Oficial del Registro Civil, quien por parte del Estado y conjuntamente con fos
futuros esposos, le da esa caracteristica de acto publico. Sin embargo me permito
criticar esta postura en el sentido de que no se deberia de aceptar anicamente que
la naturaleza juridica del matrimonio, sea solo la de un “acto juridico mixto™, va
que asi concebido quedaria simple e incompleto. no hay razon de porque
himitarlo a s6Glo un acto mixto. cuando existen mas elementos con los que se le
pudicra precisar.

D) Como contrate ordinario.- Esta ha sido la tesis que ha imperado desde
tiempos antiguos, e incluso como lo hemos comentado, desde que en
nuestro pais se separd el matrimonio civil del religioso, se ha
considerado como contrato, toda vez que al celebrarse se dan tanto los
elementos esenciales o de existencia. como los de validez.

Planiol dice en relacién con la tesis tradicional lo siguiente

“Caracter contractual del matnmomo. Laidea de que el matrimonio es
un contrato, es rechazada por numerosas personas Por lo general, se
debe a una preocupacion religiosa, porque en la doctrina canoniea, la
institucion del sacramento del matrimomo ha absorbido al contrato.
pero la ley. que estatuye para un pucblo que practica rehgiones
diferentes, v que comprende al mismo tiempo o personas que no
practican ninguna, no puede hacer suya una concepeion religiosa ™
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En contra de la tesis de que el matrimonio es un contrato, tenemos: las
opiniones de Ruggiero y Bonnecase.

El primero se expresa asi: “Hay que reaccionar contra esta tendencia
negando al matrimonio el caracter de contrato. No basta que se dé en
aquél un acuerdo de voluntades para afirmar sin mds que sea un
contrato; ni es cierto tampoco gue todo negocio bilateral sea contrato,
aunque los contratos constituyan la categoria mas amplia de tales
negocios. Contra lo que sucede en los contratos, el matrimonio estd
sustraido a la libre voluntad de las partes, estas no pueden, en el
matrimonio, estipular condiciones y términos ni adicionar clausulas o
modalidades, ni disciplinar las relaciones conyugales de modo
contrario al establecido en ta ley; la libertad no surge sino cuando se
trata de intereses patrimoniales, y ain en tal caso esta muy limitada
Opuesta a la idea del contrato e inconciliables con clla es la absoluta
inaplicabilidad al matrimonio del mutuo disenso; en cambio, no hay
contrato que no pueda resolverse si las partes no quieren que el vinculo
subsista.” ¥

Julien Bonnecase concluye:

“1... ...El matrimonio, se dice, es un contrato solemne. Ahora bien, lu
mision del oficial civil no es, de ninguna manera, simplemente la e
hacer  constar 3 registrar, en su cardcter  de fimcionario el
consentiniienio de los esposos, Por el contrario, desempeia un papel
activo. Recibe, en una declaracion unilateral, bajo la forma de una
respuesta a una pregunta por ¢l formulada. la expresion del
consentimiento de cada esposo “pronunciando™ a continuacion a
nombre de la ley. que estan unidos en matnimonio Empero no es esto
todo. Ln oposicion al contrato en general, ol mairimomio no pucde
celebrarse en cualquier lugar, sino cit aquel donde, por lo menos, es
conocido uno de los esposos, como yva se ha dicha. Continuando con el
examen de las condiciones de formacion del matrimomo en el cadigo
civil, comprobamos que las medidas de proteccion del consentimiento,
SOOI CICHIOS Aaspectos, menores, Voanavores i orros determados,
que en los conpratos en general. En primer lugar menores. como se
demuestra con la mtluencia del error v del dolo El dolo se ha
suprimido como victo deb consentimiento v el error unicamente es
tomado en consideracion de una manera muy himitada
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Hemos dicho que, por otra parte, el consentimiento esta menos
protegido en el matrimonio que en los demds contratos. Demuestra
esto la edad matrimonial. Por ultimo, para terminar con el rasgo
caracteristico de la formacion del matrimonio en oposicion a la del
contrato notemos que la representacion juridica estd excluida del
dominio matrimonial, en tanto que desempeiia una funcion plena en el
dominio contractual; 2. De esta mancra, Hegamos a los efectos del
matrimonio; si fiera posible, la oposicion entre el matrimonio y el
contrato se revelaria aqui en una forma mas absolura. Se ha suprimido
totalmente la regla de la autonomia de la voluntad, como se demuestra
con el articulo 1388; con objeto de que los esposos, no traten bajo la
apariencia del contrato de matrimonio, de eludir las prescripciones de!
legislador, este texto dice: no pucden los comyuges derogar, ni los
derechos que resultan Jde la auoridad conyugal en fu persona de la
mufer v de los hijos, o que correspondan al marido comao jefe ni fos
derechos qiie al conyuge superstite concedan los titidos de la pairia
porestad; de la menor cdad; de la niela, v de ta emancipacion, ii
de las disposiciones profibitivas del presente codigo, 3. Por demdas
esta insistir sobre la disoluciaon del matrimonio comparada con la de
los  contratos. Las causas de  disolucion del matrimonio  estian
rigurosamente reglamentadas por la ley, y entre éstas no se cuenta el
consentimiento mutuo. Ni cuando estaba en vigor el divorcio por
consentimiento  mutuo  era  exacto, en principio, decir que el
matrimonto podia disolverse por el solo consentimiento de los esposos.,
dada la reglamentacion de este género de divoreio De acuerdo con la
mente del legislador, ¢l matrimomo unicamente podia disolverse por
causas precisas v en condiciones, ngurosamente determinadas 1o
antertor deanestra la inexactitd de la concepaton del matrimonio-
COnraro, e, 1o obstante, os defendida aun por o grane mimero de
emnentes civilistas Y

Del comentano que realiza Julien Bonnecase al referirse a determinados
articulo del Codigo Civil Francés del afio de 1804, me permito seialar por su
importancia lo siguiente

El Oficial del Registro Civil recibe el consentimiento de cada esposa

El delo se ha suprinundo como »vicio del consentinuento y el error
unicamente es tomado en consideracian de una manera muy hinutada
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Ahora bien, los conyuges quedan sujetos a las obligaciones que resultan
del matrimonio, con respecto de la mujer y de los hijos para el esposo, y
viceversa, del derecho que le asiste al marido como jefe de la familia y cienta
subordinacion de la mujer hacia el.

Por 1ultimo el autor Julien Bonnecase trata de concluir que la intencién del
legislador para la disolucion del matrimonio, es la de que realice atendiendo a la
existencia de ciertas causas que sean precisas

En nuestro sistema juridico no se debe considerar al matrimonio como un
contrato ordinario, ya que el acuerdo de voluntades que crea y transfiere derechos
y obligaciones, llamado por nuestra legislacion “contrato”, y que nace de la
voluntad de los contratantes, también por voluntad de las partes termina, ¢
incluso en caso de cualquier controversia es factible rescindirlo. Ahora bien, lo
que en el matrimonio se le denominaria disolucion del vinculo por medio de
alguna causal establecida en la ley, no debe decirse que es similar a la forma de
terminar un contrato, ya que en éste caso lo procedente es hablar de rescision y
no de disolucion.

E) Comao contrato de adhesion.- Como una madalidad en la tesis de que
el matrimonio es un contrato, se ha sostenido que “el matrimonmo
participa de las caracteristicas generales de los contratos de adhesion,
toda vez que los consortes no son libres para estipular derechos vy
obligaciones distintos de aquéllos que imperativamente determina la
ley. Situacion semejante es a la que se presenta en los contratos de
adhesion, pues en ellos una parte simplemente tiene que aceptar en sus
términos la oferta de la otra. sin la posibilidad de variar los términos de
la misma "~ ¥

Esta tesis no explica ¢l papel que juega el Oficial del Registro Civil, que
como ya se ha analizado., su presencia es esencial para la existencia del
matrimonio. Ahora bien, en los contratos de adhesion prevalece la voluntad de
una sola de las partes sobre la voluntad de Ia otra, en vintud de que existen
clausulas preestablecidas, v en ¢l cual ambas partes celebrantes del mismo se
obligan entre si. pero sin olvidar que stempre existe la voluntad expresa de uno
de los contratantes sometiendo la voluntad del otro, v ternuna por aceptar este
ultimo el contemido del contrato si es que le interesa el poader celebrarlo, en donde
ademas no tiene la posibitidad de modificar minguna de las elausulas
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F) Como estado juridico.- Debe de hacerse hincapié en que los estados
juridicos se distinguen de los hechos y de los actos juridicos, en virtud
de que los primeros producen situaciones juridicas permanentes, en
este sentido, “el matrimonio evidentemente constituye un estado
juridico entre los consortes, pues crea para los mismos una situacion
juridica permanente, que origina consecuencias constantes por la
aplicacion del estatuto legal respectivo a todas y cada una de las
situaciones que se van presentado durante la vida matrimonial.
Ademas el matrimonio se presenta como un estado de derecho en
oposicién a los simples estados de hecho.” #

A efecto de explicar lo anterior me permito citar como ejemplo el
siguiente: El parentesco consanguineo que nace de un hecho, constituye un
estado también de hecho, en cambio, el parentesco por adopcion que nace de un
acto juridico, constituye un estado de derecho.

Tomando en cuenta lo expuesto resulta claro “que el matrimonio no puede
definirse como acto juridico simplemente, es decir, no se agota en el solo acto de
su celebracion, pues seria un matrimonio incompleto. La plenitud de sus
consecuencias juridicas, la realizacion de su fin, y sobre todo, el cumplimiento de
las obligaciones entre marido y mujer en la relacion con los hijos, dependen
fundamentalmente del estado matrimonial. Ademas es indiscutible que tales
derechos y obligaciones solo podran cumplirse satisfactoriamente a través de la
vida en comim. De aqui el interés no solo doctrinario sino también estrictamente
legal, para distinguir entre el acto que inicia el estado matrimonial y ese estado
propiamente dicho ™

G) Como acto del Poder Estatal.- Para el maestro Rojina Villegas resulta
interesante la opinion del jurista italiano Antonio Cicu. y transcribe al
respecto de ella que

"I matrimonio no ey formalmente wun contraro - Pero de una manera
mucho mas radical nosotros creemos poder atacar la concepeion
contractual del matrimanio, negando tambion la forma del comtrato,

Ly indudable que en nuestro derecho no se ticne matrimonio sin la
intervencion del oficial del esiado civil.- Indudablemente es también

3306 Ca 2
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que tal intervencion no tiene exclusivamente finalidad de declaracion
publica de la relacion: Se podria después de eso considerar que la
misma constituye una mera formalidad, que por ejemplo, a falta de la
celebracion, el matrimonio sea nulo como nula es la donacion no hecha
por acto piblico, de la cual no puede dudarse que sea la voluntad de
las partes la constitutiva de la relacion. Sin embargo, se podria siempre
apreciar diferencias de efecto entre los casos de nulidad por defecto de
forma y el caso nuestro: en tanto es significativo el hecho de que para
el matrimonio no se haya sentido la necesidad de una norma expresa
que declare la nulidad, lo que implica que la nulidad (mejor
inexistencia), no se contrapone aqui a un principio de libertad de
contratacion, ademads, en ningun caso puede el matrimonio no
celebrado producir efectos, micniras éstos son posibles en cranto a los
negocios patrimomiales, arin cuando sean midos en modo absoluto. .

D matrimonio es acte de poder estatal - Estas consideraciones
ponen en claro la especial importancia que tiene el hecho de que la
declaracion de veluntad de los esposos debe ser dada al oficial, y por el
recogida personalmente en el momento en el que se prepara para el
pronunciamiento; y que toda otra declaracion o contrato realizado
entre los esposos no tienen ningan valor juridico. Nosotros deducinmos
de esto que la ey no considera el marimontio como coniraio ampoco
Jormalmenie, y que la concorde volunad de los esposos no es s quie
condicion para of pronunciannento; éste y solo ésie es constitivo del
matrimonio " ¥

Por tado lo anteror que se ha analizado, desde mi punto de vista considero
que debe desecharse la tesis contractual del matrimonio, pues las razones
expuestas por quienes defienden ésta teoria no tienen un efecto cantundente, toda
vez que a ésta postura se les mterponen otras que son mas convincentes En lo
particular me es por mucho mas termmante laidea de que el matrimonio es un
acto juridico muxto, en el cual participa en forma constitutiva del nusmo el
Oticial de Registro Civiloen representacion del Ustado Ahora bien. en nuestro
Derecho Mexicano se le caracterniza como un acto solemne, de tal manera que
requiere para su existencia de la comparecenca de los contraventes, v que dicho
acto sea revestido por las formabdades que L ley el establece, siendo una de
las mas importantes que de dicho acto conste el acta matnmonial en el Tibro
correspondiente, v a partir de ese mstante se generaran una serie de derechos v
obhigaciones, no solo con respecto de los conyuges, smo de la nueva tamiha que
ambos esposos constituven  Estos derechos v obligaciones las analizaremos con
posteriotidad
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1.5 Definicion de Concubinato

La palabra Concubinato proviene “del latin concubinatus, comunicacion o
trato de un hombre con su concubina. Se refiere a la cohabitacion mdas o menos
prolongada y permanente entre un hombre y una mujer solteros, hecho licito que
produce efectos juridicos. Se le considera como uno de los problemas morales
mas importantes del derecho de familia.” *¢

Sin embargo, en el Cddigo Civil para el Distrito Federal no se le
reglamenta como una situacion de hecho, pero es importante mencionar que se
reconocen ciertos efectos juridicos que de ésta union se derivan, tales como:

“El derecho de los concubinos a los alimentos en los términos del
reformado articulo 302 del Codigo Civil; a participar en la sucesion hereditaria
segin lo estipulado en el articulo 1635 del Cédigo Civil, la posibilidad de
investigar la paternidad de los hijos habidos entre los concubinarios en los
términos de los articulos 382 y 383 del citado Codigo Civil y, una vez establecida
la filiacién de los hijos habidos durante el concubinato, éstos tendrian derecho a
los alimentos y a ser llamados a la sucesion del padre.™

Como se puede observar la propia legislacion consagra derechos derivados
de la procreacion de los hijos, es decir, no libera de responsabilidad alimentaria a
los padres, lo cual me parece de gran importancia en beneficio de los menores.

De la misma manera y al reconocer derechos alimentarios entre los
concubinos, me permito decir que la ley le da a ésta figura efectos similares a los
del matrimonio. Esta union entre un hombre v una mujer sin las solemmdades
requeridas por la legislacion, practicamente atiende amicamente  al
consentimiento existente entres las partes y a la reciproca voluntad de ellas

Ahora bien, no todas las umones de hecho que duran cierto nempo se
pueden considerar concubinato, sino que existen crertos supuestos en los que al
presentarse se genera el concubmato y otros en los gue no se tiene como tal El
articulo 291 Bis del Coadigo Civil para el Distrito Federal establece que la
concubina y el concubmario tienen derechos v obhigaciones reciprocos, siempre

46 Institino de Investigaciones Juridieas, VINAM S Dicaronano Jutdice NMesicano . Decima FFdicion -
Editorial Porni Mesico 1998 Pap 373
47 Ob Cit Pag 573

st] aEaEYE BTN
]{ ,}i._’ \ \\(‘!

AR i

R S

EN



26

que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han.vivido en comin en
forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios que precedan
inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a fos que alude este
capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos
los demas requisitos, tengan un hijo en comtin.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado g;a buena fe
podra demandar del otro, una indemnizacion por dafios y perjuicios.”

Por otro lado el Articulo 156 del mismo Cddigo Civil menciona como
impedimentos para celebrar el matrimonio los siguientes:

L- La falta de edad requerida por la ley;

I1.- La falta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patria potestad, el
tutor o el juez de lo familiar, en sus respectivos casos;

II.- El parentesco de consanguinidad, sin limitacion de grado en la linea recta
ascendente o descendente. En la linea colateral igual, el impedimento se extiende
a los hermanos v medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento se
extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y
no hayan obtenido dispensa;

1V.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna;

V.- El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio,
cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprebado,

V1.- El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimonio
con el que quede libre;

VIL- La violencia fisica o moral para la celebracion del matrimonio,

VIIL- La impotencia incurable para la copula,
IX.- Padecer una enfermedad cronica e incurable, que sea, ademas, contagiosa o

hereditaria,
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X.- Padecer algunos de los estados de incapacidad a que se refiere la fraccion 11
del articulo 450;

XI.- Ei matrimonio subsistente con persona distinta de aquélla con quien se
pretenda contraer; y

XII.- El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado....” *

Ahora bien, la fraccion 11 del articulo 450 establece que “tienen
incapacidad natural y legal:

...I1.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter
fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no
puedan gobemarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por
algtin medio que la supla.” %

Por lo tanto, me permito aportar como definicion que el Concubinato es la
union que se da entre dos personas solteras de distinto sexo, que no estén
impedidos legalmente para casarse y las cuales cohabitan de manera continia por
un plazo minimo de dos afios, o bien, se puede considerar concubinato si antes de
este tiempo les sobreviniere descendencia.

1.6 Definicion de Matrimonio

La palabra matrimonio proviene “del latin matrimonium. Son tres las
acepeiones juridicas de éste vocablo. La primera se refiere a la celebracion de un
acto juridico solemne entre un hombre y una mujer, con el fin de crear una
unidad de vida entre cllos. la sepunda, al conjunto de normas juridicas que
regulan dicha union, y la tercera, a un estado general de vida que se deriva de las
dos anteriores.” '

De ahi que algunos autores comaidan en que el matrimonio es una
institucion o conjunto de normas que reglamentan tas relaciones de los conyuges,
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creando un estado de vida permanente derivado de un acto juridico solemne.

Como lo mencionamos anteriormente, existe la teoria del matrimonio
como acto del poder estatal, cuyo exponente es el jurista Cicu, quien explica que
“la voluntad de los contrayentes no es mas que un requisito para el
pronunciamiento que hace la autoridad competente en nombre del Estado, y en
todo caso es éste pronunciamiento y no otra cosa, el que constituye el
matrimonio. Esta teoria es valida para paises como Meéxico, en los que la
solemnidad es un elemento esencial del matrimonio.”

Me parece conveniente hacer hincapié que el Cédigo Civil para el Distrito
Federal ha nombrado a su Titulo Quinto “*Del Matrimonio™, el cual dentro de sus
capitulos da una definicion de matrimonio y explica las formalidades que se
requieren para su celebracion, asi como también establece los derechos y
obligaciones que tendran los conyuges, por lo que a continuaciéon transcribo
algunos articulos de los que considero mas importantes.

“Articulo 146. Matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre,
responsable e informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con
las formalidades que esta ley exige. ..

...Articulo 148, Para contraer matrimonio ¢s necesario que ambos
contrayenties sean mavores de edad

Los menores de edad podran contraer matrimonio. siempre que ambos
hayan cumplido dieciséis anos. Para tal cfecto, se requerira del consentimiento de
quienes ejerzan la patria potestad, o en su defecto, la tutela, y a falta o por
negativa o imposibilidad de ¢stos. el Juez de lo Famuhar suplira dicho
consentimiento, el cual debera ser otorgade atendiendo a las circunstancias
especiales del caso. ..

GArticulo 162, Los conyupes estan obligados a contrnibutr cada uno por
su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera hibre, informada v
responsable el numero vy espactamiento de sus hijos, asi como emplear. en los
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términos que sefiala la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr
su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
conyuges...

...Articulo 164. Los conyuges contribuiran econdomicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos, asi como a
la educacion de éstos en los términos que la ley establece, sin perjuicio de
distribuirse la cargaen la forma y proporcion que acuerden para este efecto,
seglin sus posibilidades. ..

..Articulo 172, Los conyuges mayores de edad tienen capacidad para
administrar, contratar o disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones u
opener las excepciones que a ellos corresponden, sin que para tal objeto necesite
uno de los conyuges el consentimiento del otro, salvo en lo relativo a los actos de
administracion y de dominio de los bienes comunes. ..

...Articulo 179, Las capitulaciones matrimoniales son pactos que los
otorgantes celebran para constituir el régimen patrimonial de su matrimonio y
reglamentar la administracion de los bienes, la cual deberd recaer en ambos
conyuges, salvo pacto en contrario. ..

...Articulo 180. Las capitulaciones matrimoniales se otorgaran antes de la
celebracion del matnmonio y durante éste. Podran otorgarse o modificarse
durante el matrimonio, ante el Juez de lo Familiar.™ ®

Por todo lo que se ha comentado v analizado en éste capitulo, me permito
mencionar que es factible constatar que el concepto de matrimonio ha ido
evolucionando, y al respecto se han generado diversas teorias. Desde mi punto de
vista es no totalmente correcto definirlo propiamente como un contratoe, ya que st
bien es cierto tiene algunos de los elementos del contrato, no significa que lo sea:
sin embargo se puede considerar que es un acto juridico sui generis que produce
efectos, en el cual participa en forma constitutiva del mismo el Estado a través
del Oficial de Rewstro Civill revistiendolo de solemmidad v regido por
dispostciones que lo hacen especial, v tomando como antecedentes la exposicion
de motivos del propio Codigo Civil, el legislador reconoce que es el unico medio
para conformar la famiha, base de la sociedad, vy suetando posteriormente las
conductas de tos conyuges al contemido de las normas establecidas en el Codigo
Cil
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CAPITULO 2
DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO

2. Antecedentes histéricos del Divorcio
2.1 En el Derecho Romano

“Parece cierto que el divorcio en cuanto al vinculo, existié en el derecho
romano desde épocas muy remotas, y que podia pedirse sin causa juridica que lo
justificase.” !

Desde la formacion de Roma, la institucion del divorcio fue admitida y se
reglamentaba legalmente, independientemente que no concordaba con las
costumbres primitivas muy severas a ese respecto. Por otra parte, en el
matrimonio romano, “‘la mujer se encontraba sometida a la manus del marido, vy
el divarcio se reducia a un derecho de repudio. El divorcio propiamente dicho se
presentaba en los matrimonios sin manus y podemos afirmar que apenas existio
el divorcio en los primeros siglos. Mas a fines de la Repablica y en el Imperio,
debido a la gran relajacion de las costumbres y siendo cada vez mas rara la
manus, el divorcio fue susceptible de ser ejercido por la mujer tanto como por el
marido. En la misma forma como en los primeros siglos, el divorcio era un
verdadero caso de excepcion, en el Imperio, condendse la facilidad con que eran
rotos los lazos del matrimonio ™2

Conviene reflexionar cuando el divorcio era procedente, en distintas
circunstancias y por distintas razones una de cllas la forma mas natural por la ley
de la vida: es decir. por causa de la muerte de alguno de los esposos y. por otro
lado, cuando existian determinadas causas que se hubteren suseitado entre los
conyuges de una manera mas personal. v que los llevase a separarse v no
continuar con su Matrmonio

Entre estas razones encontramos en primer termuno al “repudium, o sea la
declaracion unilateral de uno de los conyvuges en el sentido de no querer
continuar unido en matrimonto, va que se constderaba que st una de las partes no

Pallares Eduardo I divororo en Mexivo - Dditonad Parroa Mesaco 1991 Pag 11
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deseaba seguir unida a la otra, era una razdon mas que suficiente para que se
disolviese el.vinculo. ‘Esta manera de terminar la relacién marital fue muy
frecuente a partir de la época de Augusto, sobre todo en los casos en que no habia
hijos.”?

La maestra Sara Montero Duhalt en su obra titulada Derccho de l-amilia
(Primera Edicion, Editorial Pormia México 1984, Pagina 206), menciona que
*“bajo el Imperio de Augusto se promulgd la Ley Julia de Adulteris, que exigia la
notificacion de la voluntad ante siete testigos mediante una acta libellus repudii,
o por medio de palabras, bastando decir fua res tibi habeto, o sea, fen para ti tus
cosas.”

Durante el periodo de Justiniano, se aportaron nuevas restricciones con
respecto al divorcio, existieron “cuatro clases de divoreios, para ninguno de los
cuales se necesitaba una sentencia judicial:

a) Por mutuo consentimiento.

b) Por culpa del conyuge demandado en los casos tipificados en la ley.

¢) Sih mutuo consentimiento, y sin causa legal, en cuyo caso el divoreio es
valido, pero da lugar a un castigo del conyuge que hubiera insistido en el
divorcio (tipica ilustracion de una disposicion legal minus quiam
perfecta).

d)} Bona gratia, es decir, no basado en la culpa de uno de los conyuges, pero
si fundado en circunstancias que harian inutil la continuacion del
matrimonio (impotencia, cauwtividad prolongada), o inmoral (voto de
castidad).™?

Con la conversion de los emperadores romanos al cristianismo, se
impusieron una serie de trabas al divorcio, ya que no era posible suprimirla por
completo, por haber arraigado profundamente esta institucion en el espiritu del
pueblo romano.

En el matrimonio civil por cemfarreario, para ser disuclto, se requerian
ciertas solemnidades, las cuales se encontraban en la ley del contrarins actis.

3. Morineau Iduarte Marta: Derecho Romano - Editorial Tharka Mexvico 1993 Pags 674 08
4. Margadant Guilleno F. Derecho Privado Romano Editorid Esfinge Mesico 1995 Pag 212
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“Las formas especiales para éste divorcio eran creadas por los pontifices, y
consistian en una ofrenda a Jupiter (-dios del matrimonio-) acompaiiado de certa
verba. Es de suponerse que el sacerdote estaba en disponibilidad de negarse a
oficiar la ceremonia en el caso de no existir ninguna de las causas de divorcio
reconocidas por el derecho sacro.” ®

Es entonces que el matrimonio celebrado bajo una serie de solemnidades,
para disolverlo se requeria de otras determinadas, a manera de ejemplo, el
divorcio enunciado anteriormente, si se contrajo por medio de la Confarreatio, el
divorcio se llevaba a cabo por la Difarreatio; si era por medio de la Comptio,
entonces procedia para su disolucion la Remancipatio.

Con relacion a la dote considero prudente comentar que creaba una
especie de subpatrimonio en el patrimonio general del marido, toda vez que
podia “tomar la forma de una entrega (datio dotis), una promesa (diclio dotis), o
la remision de una deuda a cargo del marido. Podia proceder del patrimonio del
paterfamilias de la esposa (dos prafeciicica), de la esposa misma o de terceros, en
cuyo caso hablamos de dos adventicia. La dote entraba en el patrimonio del
marido o de su paterfumilias, aunque los derechos de la esposa respecto de la
recuperacion de la dote reciben sanciones tan enérgicas, que Justiniano duda
finalmente si la dote pertenece a él o a clla

Durante el matrimonio servia para ayudar al pago de los onera domus 'y,
en caso de disolucion del matrimonio debia devolverse. Si el matrimonio se
disolvia por muerte del marido o por divorcio, la dote solia restituirse a la esposa;
al padre, si era por muerte de ella Sin embargo, st un tercero habia constituido la
dote, éste se reservaba frecuentemente el derecho de volver a reclamarla, en caso
de disolucion del matrimonio (os receptitia) ™ 6

Para fines practicos me permito concluir que la dote era constderada entre
el pueblo romano, como el conjunto de bicnes que la propia mujer, su familia u
otra persona en su nombre, entregaban especialmente a su marido, con la
finalidad de ayudar a las necesidades v gastos de la vida matrimonial. Sim
embargo no es dificil imaginar que la medida previamente establecida, y que
consistia en que la dote podria ser devuelta al padre o al tutor de la novia,
dependiendo de quien la otorgo, fuera considerada como de mal gusto por los
eSposus

s —|\'—\|_]lllil Villegas Ratae!  Derecho Qv Mexteano T Segwido. Derecho de Famihia Novena Fdieron -
lidetonal Porrii NMesico §998 g 38R
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2.2 En el Derecho Germiinico

En los tiempos antiguos era comun en Alemania que el marido fuera el
tutor natural de su mujer; y lo era no solo porque compraba a su suegro los
derechos mundiburdium, que tenia sobre la hija, y que posteriormente era esposa,
sino por ser el jefe de la familia y la cabeza de la casa. Juridicamente hablando,
tenia una posicion mas elevada que la mujer.

“El derecho de familia en el Codigo Aleman, se formd en medio de
profundas y acaloradas discusiones. Ante todo, se plantean los dos problemas
cuya naturaleza puede encender la lucha con mas encono que respecto a las otras
partes de la ley. Uno de estos problemas afectaba a las relaciones entre la Iglesia
y el Estado en la esfera del derecho matrimonial y, en particular, a qué actitud
debia tomar el Estado frente a la lglesia Catdlica en las cuestiones de los
impedimentos para el matrimonio, de la forma de contraerlo, de la admision y de
las causas, en su caso, para el divorcio. El otro problema, que constituia un
aspecto del problema general del feminismo, se referia a la posicion Juridica de ta
mujer y de la madre tanto en el orden personal como en el patrimonial.™ 7

Por otro lado, el maestro Emesto Lehr hace una scrie de consideraciones
con respecto a la duracion vitalicia que debia de tener el matrimonio en los
tiempos remotos del Derecho Germanico, expresando en su obra titulada Fratudo
de Derecho Civil Gernwanico o Alemean (Traducido libremente v adicionado en la
parte espafiola por Don Domingo Alcalde Prieto, Libreria de Leocadio Lopez
Editor Madrid 1878, Pagina 487) que “la indisolubilidad es uno de los caracteres
o notas esenciales que lo distinguen, al menos en teoria v bajo su aspecto
puramente ideal, por la simple razon de que los esposos hacen vida comun. 8y
existe un verdadero matrimomio, una Mtima union de cuerpos y almas. no puede
concebirse mas que una sola causa de disolucion: 1a muerte de cualquiera de los
conyuges. La idea del divorcio es logica cuando solo se ve en el matrunonio un
mero contrato de soctedad, pero esta en contradiccion con la concepcion mas
elevada y profunda que del misma es preciso tener, v a la vez supone que los
conyuges desconocen la naturaleza intima de la sociedad, que uno de ellos ha
faltado gravemente a los deberes que de la misma emanan, o que los dos carecen
de energia y deheadeza moral ™

IEs por lo que al parecer en el derecho germanico, no fue el divorcio
considerado distinto de como 1o reglamentaban otras legislaciones, sino que al
igual que en otros Estados, se procuraba rodearle de las solemmdades necesarias

7 hanola, Antowo de Derecho de ta Faomaliae Cuaarta Pdicton - Bduorial Porrua Mesico 993 Pag 20
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para evitar asi abusos.

Contintia diciendo el citado jurista que “las causas de divorcio
establecidas en los principales cédigos alemanes son las siguientes:

1* El adulteric y demas actos inmorales de indole igual o parecida. 2* El
abandono (ausencia maliciosa) persistiendo en €l, a pesar de la citacion y
emplazamiento judicial para volver al domicilio conyugal dentro del plazo
sefialado. 3" El atentar a la vida de uno el otro de los conyuges, y la sevicia o
injurias graves. 4" Varias penas criminales. 5* Algunas enfermedades incurables
como la epilepsia, locura, etcétera. 6° La impotencia y la insistente resistencia
para pagar el débito conyugal. 7" Una vida disipada y la embriaguez habitual. 8°
La aversion reciproca insoportable y continua (consentimiento mutuo).” Tratado
de Derecho Civil Germicnico o Aleman (Traducido libremente y adicionado en la
parte espaiicla por Don Domingo Alcalde Prieto, Libreria de Leocadio Lapez
Editor. Madrid 1878, Paginas 489 y 490).

En contraste a la postura de la Iglesia, la cual prohibia en absoluto el
divorcio, la legislacion civil alemana, por el contrario, atendiendo mas a la
realidad, habia entonces comprendido que un gran numero de matrimonios se
encuentran en conflicto por los principios fundamentales de la vida conyugal, y
que su ruptura es un mal menor que su permanencia obligada; considero que era
natural que en los paises en los que el catolicismo ha imperado, muchos Estados
no admitiesen como principio juridico el de la indisolubilidad del matrimonio.

Con base en lo comentado por el maestro Lehr al citar las principales
causas que hacian procedente el divorcio en Alemania, me permito decir que
dicho autor las ubica dentro de un marco legal muy parecido al del derecho
romano, en donde se requeria de la existencia de motivos suficientes para invocar
el divorcio, y tal vez es por lo que probablemente el maestro Chavez Asencio
comenta que “la concepcion cristiana del matrimonio se aproxima mas a la
germanica que a la romana ™ ®

2.3 En ¢l Derecho Candnico

El derecho canonico se caracteriza principalmente en ésta materia por

8 Cluivez Asencio Manuel o La Famnlia en el Derecho, Derecho de Fanuha v Relaciones Juridicas
Familiares Sexta Edicion - Bditonal Porraa Mésico 2000 DPap 47
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consignar la indisolubilidad. del -matrimonio pues . lo considera sacramento

perpetuo. El canon 1118 declara: “El-matrimonio valido, rato y consumado no

puede ser disuelto por ninguna potestad humana ni por ninguna causa, fuera de la
A ¢ i

muerte.”

Con la finalidad de evitar algunas complicaciones de interpretacion,
considero importante aclarar lo que se puede entender por la palabra Canon.

En el uso cristiano, “Canon” significa regla o criterio.

A medtiados del siglo 111, la palabra hacia referencia a aquellas doctrinas
reconocidas como ortodoxas por la Iglesia Cristiana. Mas tarde, se utilizo para
designar, de forma conjunta, la lista de libros aceptados como candnicos. que
pasarian a formar las escrituras, lo que actualmente conocemos con el nombre de
Biblia, que significa “conjunto de libros.™

El término Canon también es utilizado para designar el catalogo o registro
de los santos. La utilizacion de la palabra en forma plural “canones™, es para
referirse a los preceptos de la lglesia, y comenzo hacia el afo 300, esta forma
empezo a ser aplicada, de forma especifica, a los decretos de los concilios de la
Iglesia a mediados del siglo 1V, El término también se aplica a la parte de la
eucaristia catolica, conocida como misa, que comienza con el prefacio u oracion
de accion de gracias y se termina justo antes de la recitacion del padre nuestro.
En algunas iglesias cristianas, el término canonigo es también un titulo
eclesiastico concedido al clero que estd unido a una iglesia, catedral o a ciertos
tipos de sacerdotes que viven bajo una regia semimonastica, como, por ejemplo,
los Canonigos Regulares de San Agustin.

De acuerdo a lo establecido en el canon 1118, es asi como la Iglesia
rechaza totalmente el divorcio vincular. En canones posteriores, tinicamente
permite la separacion del lecho en determinados casos que considero oportuno
transcribirlos, como son:

Canon 1128, “Los conyuges deben hacer en comun vida conyugal, si no
hay una causa justa que los excuse.” "

9. Institino de Investigaciones Juridicas, UINAM. Diccienario Juridico Mexicano, Décima Edicion.-
Lihtonial Porrin Meéxico 1998 Tag. 1IRS
10 Pallares Eduatde 1 divorcio en México - Editorial Parria Mésico 1991, ap, 22
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La causa principal que autoriza la separacion de que se trata es lo que el
Cadigo llama crimen de adulterio, y asi lo expresa el canon namero 1129, el cual
establece:

“Por el adulterio de uno de los cdnyuges puede el otro, permaneciendo el
vinculo, romper, aun para siempre, la vida en comuin, a no ser que €l haya
condonado expresa o ticitamente, o él mismo lo haya también cometido.

Hay condonacion tacita si el conyuge inocente, después de tener certeza
del crimen de adulterio, convivid espontaneamente con el otro conyuge con
afecto marital; se presume la condonacion si en el plazo de seis meses no aparto
de si al céenyuge adultero, ni lo abandond, ni le acusé en forma legitima.” "

El canon 1130 complementa lo anterior, y me permito decir que libera al
esposo que no dio causa, en el sentido de que el conyuge inocente, una vez que se
ha separado legitimamente, ya sea por sentencia del juez o por autoridad propia,
jamas tiene obligacion alguna de admitir de nuevo al conyuge adaltero al
consorcio de la wvida, pero puede admitirle o lamarlo, a no ser que,
consintiéndole é1; haya abrazado un estado contrario al matrimonio, es decir, que
se haya integrado a una orden religiosa.

El maestro Eduarde Pallares hace una serie de comentarios importantes
que vale la pena reflexionarlos, respecto de la norma citada anteriormente en los
siguientes términos:

“1.- Es censurable en cuanto autoriza al conyuge inocente a separarse del
culpable por propia autoridad, o lo que es igual, hacerse justicia por si mismo,
contrariamente al principio universal que prohibe tal conducta, violatona de lo
que ordena el articulo 17 de nuestra Constitucion,

2.- El cambio de estado que menciona el articulo. es el que se produce
cuando el convuge culpable entra 4 una orden religiosa, pero el canon exige que
fo haga con consentimiento del mocente, para que ¢ste no pueda exigirle el
retormo a la vida conyugal

El canon no ha previsto, porque no pudo hacerlo, dado que desconoce el

T Ob Gt Pag. 22
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divorcio en cuanto al vinculo, la siguiente situacion:

Supéngase que el coényuge culpable pide ante los tribunales civiles el
divorcio y obtiene una sentencia favorable. En seguida contrae nuevo matrimonio
que, si bien no tiene validez ante el Derecho Candnico, en la vida practica si
constituye un obstaculo para que el adultero pueda retornar a la vida conyugal del
matrimonio candnico.

El canon 1131, considera otras causas de separacion no tan graves como la
de adulterio, y que por no serlo, solamente autorizan una separacion temporal y
no la definitiva que produce aquél. Dice lo siguiente: “*Si uno de los conyuges da
su nombre a una secta acatolica, si educa acatolicamente a los hijos; si lleva una
vida de vituperio o de ignominia, si es causa urave de peligro para el alma o para
el cuerpo del otro; si con sus sevicias hace la vida en comuin demasiado dificil,
esto y ofras cosas semejantes son todas ellas causas legitimas para que el otro
conyuge pueda separarse con autorizacion del Ordinario Local, y hasta por
autoridad propia, si le canstan con certeza y haya peligro en la tardanza > '?

Al parecer en cualquiera de los casos, al cesar la causa justa de la
separacion, debe restaurarse la unidn; pero si la separacion fue decretada por el
Ordinario para un tiempo determinado o indetermiinado, el conyuge inocente no
esta obligado a ella, a no ser que medie un Decreto del Ordinario o que haya
pasado el tiempo.

El canon 1132 establece: “Verificada la sepatacion, los hijos deben
educarse al lado del conyuge inocente, y si uno de los conyuges es acatolico, al
lado del conyuge catdlico, a no ser que en uno y otro caso haya el Ordinario
decretado otra cosa atendiendo al bien de los mismos hijos, v dejando siempre a
salvo su educacion catélica.™ 1

Esta norma es criticable, ya que es posible que produzca un resultado
injusto, como el hecho de que si el convuge no culpable profesa una religion na
catdlica, por ese hecho perdera la custodia sobre sus hijos. a pesur de que resulte
mocente.

La maestra Sara Montero Duhalt en su obra titulada Derecho de Familia

12.Ob. Cit, Pags. 22 v 23,
13 Ob. Cit. Pag. 23
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(Primera Edicién, Editorial Porria México 1984, Pagina 207), respecto del
matrimonio no consumado y del matrimonio celebrado entre no bautizados
comenta que ‘““con respecto al primero, el canon 1119 sefala que el matrimonio
no consumado entre bautizados o entre una parte bautizada y otra que no lo esta,
se disuelve tanto por la disposicion del derecho en virtud de la profesion religiosa
solemne como por dispensa concedida por la Sede Apostdlica con causa justa, a
ruego de una o de ambas partes. La segunda forma de disolver el matrimonio
consiste en el llamado privilegio paulino, expresado en el canon 1120, en donde
previene que el matrimonio legitimo entre no bautizados, aunque esté consumado
se disuelve en favor de la fe por el privilegio paulino.”

Es importante sefalar que este privilegio no tiene aplicacion en el
matrimonio que se ha celebrado con dispensa del impedimento de disparidad de
cultos, entre una parte bautizada y otra que no lo esta.

Para finalizar considero importante mencionar que la Iglesia Ginicamente
permmite disolver el vinculo por dos causas: “‘el matrimonio no consumado y el
matrimonio entre no bautizados, llamado este tiltimo privilegio paulino, en favor
de la fe. Aparte de estas dos causas que extinguen el vinculo matrimonial y
otorgan libertad a los exconyuges de contraer nuevo matrimonio, el derecho
canonico regula el llamado divorcio-separacion. Consiste el mismo en la
separacion de lecho, mesa y habitacion, con persistencia del vinculo. Las causas
para pedir este tipo de divorcio no vincular son varias, entre ellas el adulterio
(canon 1129), ¢l separarse un conyuge de los principios catdlicos, llevar vida de
vituperio o ignominia, vy la sevicia (eanon 1131)"

2.4 Epoca Colonial y México Independiente

En el México colomal en materia de divorcio rigid el derecho candnico,
mismo que imperaba en la Espafia peninsular. El unico divorcio admitido por
esta legislacion era ¢l llamado divorcio separacion, que no otorgaba la libertad
para contraer un nuevo matrimonio mientras vive el otro conyuge.

Consumada la independencia en ef ano de 1821, el Estado Mexicano
requeria de una orgamizacion politica propia. Detndo a ello todos los esfuerzos en
materia legislativa tendieron a la creacion de las normas juridicas basicas que
dicron como resultado, la primer Constitucion Federal de tos Estados Unidos

19 Instituto de i;\i‘st!g-u‘l\\llu_\ Juridae UINAM  Iaccionane Juridico Mesicane Pecima Bdicion -
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Mexicanos en el afio de 1824.

La Ley de Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, contempla al
matrimonio como un contrato civil, pero conserva un elemento importante
derivado del matrimonio candnico, al establecer en el articulo 4 que es
indisoluble, por lo que consiguientemente solo la muerte de alguno de los
conyuges es el medio natural de disolverlo, pero otorgaba la posibilidad a los
casados de separarse por alguna de las causas expresadas en el articulo 20 de la
misma ley.

El articulo 15 regulaba las formalidades, y una vez que se hubiere
manifestado el consentimiento de los contrayentes, el encargado del Registro
Civil les deberia leer lo que conocemos como epistola de Melchor Ocampo, que
aparece textualmente en el articulo 15 mencionado y que a continuacion me
permito transcribir:

“Que éste es el unico medio moral de fundar la familia, de conservar la
especie y de suplir las imperfecciones del individuo que no puede bastarse a si
mismo para llegar a la perfeccian del género humano. Que éste no existe en la
persona sola sino en la dualidad conyugal. Que los casados deben vy serin
sagrados el uno para ¢l otro, aun mas de lo que es cada uno para si. Que el
hombre cuyas dotes sexuales son principalmente el valor v la fuerza, debe dar, y
dara a la mujer proteccion, alimento v direccion, tratindola siempre como a la
parte mas delicada, sensible v fina de si nusmo, y con la magnanimidad v
benevolencia generosa que el fuerte debe al debil. esencialmente cuando éste
débil se entrega a ¢l v, cuando por la sociedad se le ha confiado Que la muer.
cuyas principales dotes son la abnegacion, la belleza, compasion, la perspicacia v
la ternura, debe dar v dara al marido obediencia, agrado, asistencia, consuelo y
consejo tratandolo siempre con la veneracion que se debe a la persona que nos
apoya y defiende, v con la delicadeza de quien no quiere exasperar la parte
brusca e irntable v dura de si nusmo Que el uno v el otro se deben v tendran
respeto, deferencia, tidehdad, confianza v ternura, v ambos procuraran que lo que
el uno se espera del otro al unirse con el, no vava a desmentirse con la umon
Que ambos deben prudencirar v atenuar sus faltas Que nunca se diran injurias.
porque las injurias entre los casados, deshonran al que las vierte v prueban su
falta de tino o de cordura en la eleccion, nr mucho menos se maltrataran de obra.
porque es villuno y cobarde abusar de la fuerza Que ambos deben prepararse con
el estudio v oanustosa v mutua correcaion de sus defectos, a la suprema
magastratura de los padres de fanmiha, para gue cuando lleguen a serlo, sus hijos
encuentren en ellos buen ejemplo v una condueta digna de servirles de madelo
Que Ta doctrma que insprren @ estos tiernmos v amados lazos de suafecto, hari su
suerte prospera o adversa, v la tehiadad o desventura de los hos sera la




40

recompensa o castigo, la ventura o la desdicha de los padres. Que la sociedad
bendice, considera y alaba a los buenos padres, por el gran bien que le hacen
déandole buenos y cumplidos ciudadanos; y la misma censura y desprecia
debidamente a los que, por abandono, per mal entendido carifio, o por su mal
ejemplo, corrampen el depésito sagrado que la naturaleza les confio,
concediéndoles tales hijos. Y por altimo, que cuando la sociedad ve que tales
personas no merecian ser elevadas a la dignidad de padres, siendo que sélo
debian haber vivido sujetas a tutela, como incapaces de conducirse dignamente,
se duele de haber consagrado con su autoridad la unién de un hombre y una
mujer que no han sabido ser libres y dirigirse a si mismos hacia el bien.” =~

En el aiio de 1866. durante la época del emperador Maximiliano de
Habsburgo, preparé éste los dispositivos necesarios para otorgar un Codigo Civil.
El dia seis de julio del mismo aiio se publicd en el organo periodistico oficial del
Imperio, lamado Boletin de las Leyves, el libre primero del Cadigo Civil, el cual
en el articulo 151 mencionaba que el divorcio “no disuelve el matrimonio de
manera que alguno de los divorciades pueda contraer otro matrimonio, o faltar a
la fidelidad debida a su consorte; suspendiendo solo alguna de las obligaciones
civiles que se expresan en los articulos relativos a éste Codigo.

En los articulos transitorios, y en relacion a los matrimonios celebrados
por la Iglesia, el articulo 204 prevenia que por ahora los matrimonios celebrados
por la lglesia, reconocida como religion de Estado, surtiran efectos civiles,
siempre que retnan las condiciones siguientes:

1. Que no tengan contraide los conyuges otro matrimonio anterior, o
puramente civil o segun cualquier culto.

2. Que sean de la edad prescrita en el articulo 103. Pero el articulo 206
prevenia, que el matnimonio eclesiastico no surte efectos civiles mientras no esté
registrado.

No obstante que el divorcio, segan lo preveia el articulo 151, no disolvia
el matrimonio, el articulo 207 senalaba que “en los matrimonios en que los
conyuges pertenezcan a una religion cuyos matrimonios  estén autortzados
conforme al articulo 205 por el Gobierno y que permita el divorcio en cuanto al
vineulo podra verificarse este conforme a las disposiciones de dicha religion * '
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Ya restaurada la Republica, el Presidente Benito Juarez, el dia.5S de.
diciembre de 1867, dictd un decreto revalidando los actos del estado civil
registrados durante ¢l Imperio, sin embargo hubo que esperar hasta el afio de
1870 para que surgiera el primer Codigo Civil.

2.5 Cédigo Civil de 1870 y 1884

El 13 de diciembre de 1870 se publicd el Cédigo Civil que abrogd a la
legislacion anterior. Este Codigo siguio las ideas del Codigo de Napoleon, ya que
contemplaba al matrimonio como una soctedad legitima de un solo hombre y una
sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y
ayudarse a llevar el peso de la vida. En relacion al divorcio el articulo 239
prevenia que “no disuelve el vinculo del matrimonio; suspende solo algunas de
las obligaciones civiles.” *

Los Codigos de 1870 y 1884 no aceptaron el divorcio vincular, solo se
reglamentd el divorcio por separacion de cuerpos. “Entre el Cadigo de 1870 y el
de 1884, solo existe una diferencia de grado, es decir, el primero estatuia
mayores requisitos, audiencias y plazos, para que el juez decretara el divorcio por
separacion de cuerpos. El Céodigo de 1884 redujo los tramites considerablemente.
En ambos Caodigos se regulan como causas de separacion de cuerpos, algunas de
las que enumera el Codigo Civil vigente como causas de divoreio vincular.

Codigo Civil de 1870.- El capitulo V de dicho ordenamiento regula lo
relativo al divorcio. En éste Cadigo se parte de la nocion del matrimonio como
union indisoluble y, como consecuencia logica, no se admite el divorcio vincular.
El articulo respectivo seialo seis causas de divorcio (-separacion de cuerpos-),
cuatro de las cuales constituian delitos. De las testantes, la sevicia podia
constituir delito, pero aun en el supuesto de no tlegar a éste grado. se le considera
como causa de divorcio. Las causas de divorcio senaladas en  dicho
ordenamiento, ademis de inductr sospecha fundada de mala conducta, siembran
el resentimiento y la desconfianza, y hacen sumamente dificil la umon conyugal.
(Exposicion de mativos del propio ordenamiento )™ ™

El articulo 240 establecia las causas de divorcio, v como se podra ver,
comienzan a ser un poco mas espectficas Entre ellas se encontraban:

1706 Ci ag 75
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e Eladulterio de uno de los conyuges;

e La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando el
mismo marido la haya heche directamente, sino cuando se pruebe que ha
recibido dinero o cualquier remuneracion con el objeto expreso de
permitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer;

e La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer
algin delito aunque no sea de incontinencia carnal;

e El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, o la
convivencia en su corrupcion,

+ FEl abandono sin justa del domicilio conyugal, prolongado por més de dos
afios;

e Lasevicia del marido con su mujer o la de ésta con aquél;

s La acusacion falsa hecha por un conyuge al ofra.

Por lo anterior pareciese que este ordenamiento se encuentra inspirado por
un profundo proteccionismo al matrimonio, como institucién indisoluble que era
considerado, debido a lo cual se interpuso a la realizacion del divorcio, una serie
de trabas y formalidades.

El procedimiento podia iniciar después de una serie de separaciones
temporales, en las cuales, al finalizar el plazo de cada una de ellas, el juez
exhortaba a los conyuges en conflicto, para que diesen por terminado el juicio de
divorcio, se intentaba en la Gltima audiencia su reconciliacion, antes de
pronunciar la sentencia definitiva Asimismo se prohibia el divarcio por
separacion de cuerpos cuando e! matrimonio llevaba veinte afos o mias de
constituido. Ahora bien, el Codigo Civil senalaba como condicion sie gia non.
para que fuera procedente el divercio por separacion de cuerpos, el que hubieren
transcurndo dos afios como minimo, desde la celebracion del matrimonio, antes
de los cuales la accion de divorcio no podia ejercitarse

A continuacion transcribo tres de los articulos que considero mas
importantes relativos a los requisitos necesanos establecidos por el Codigo de
1870, en materia de divorcio

“Articulo 248.- Los conyuges que pidan de conforndad su separacion
lecho y habitacion, acompanaran a su demanda una escritura que arregle la
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situacion de los hijos y la administracién de los bienes durante el tiempo de
separacion.

Articulo 249.- Mientras se resuelve de un modo definitivo sobre la
separacion, los cényuges viviran y administraran los bienes de la manera que
hayan convenido; sujetandose este convenio a la aprobacion judicial.

Articulo 250.- La separacion no puede pedirse sino pasados dos afios de la
celebracién del matrimonio. Presentada la solicitud, el juez citara a los cényuges
a una junta, en que procurara restablecer entre ellos la concordia;, y si no lo
lograre, aprobara el arreglo provisorio con las modlhcac:ones Que crea oportunas,
y no citara a nueva junta hasta después de tres meses.’

Considero de suma importancia sefialar que no se podia tramitar el
divorcio por mutuo consentimiento, después de veinte afios de haberse celebrado
el matrimonio. Este impedimento se generaba también si la esposa tenia mas de
cuarenta y cinco aiios de edad, situacion que me permito calificar de poco justa
para ambos conyuges, en virtud de que los obligaba a seguir casados.

Este Codigo les permitia a los conyuges que de comun acuerdo, pudiesen
reunirse en cualquier tiempo. El texto del articulo 280 facultaba a los conyuges
para dar por terminado el divarcio por separacion de cuerpos. en cualquier ctapa
del juicio, aun y cuando se hubiese pronunciado sentencia definitiva que hubiere
declarado disucho el vinculo matrimonial, se requeria unmicamente de fa simple
cohabitacion veluntaria y sin necesidad de tramute judiaial alguno, la sentencia
dictada quedaba sin efecto, fo que demuestra nuevamente ¢l espiritu
proteccionista del Cadigo Civil de 1870, para con la mstitucion del matrimonio
como vinculo indisoluble

Lo comentado en el parrafo anterior tiene su origen en la presuncion legal
que establecia ¢l articulo 264 del Caodigo Civil, misma que transcribo a
continuacion

“Articulo 264.- La ley presupone la reconciliacion, cuando después de
decretada la separacion o durante el juicio sobre ella, ha habsdo cohabitacian de
los conyuges
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Las audiencias a que se referia este ordenamiento, en cuanto a_l'?s juicios
. . B . . T 2
de divorcio, eran secretas, teniendo como parte al Ministerio Pablico.”

Es preciso sefalar que el legislador de 1870, en el caso de divorcio
voluntario, dio gran importancia a la proteccion y cuidado de los hijos, asi como
también no desprotegio la administracion de los bienes producto de matrimonio,
ya que obligaba a los esposos a acompaiiar a la solicitud de divorcio la escritura
en donde se estipulase lo relativo a estas dos cuestiones, ademas le da el
calificativo de “parte” en los juicios de divorcto al Ministerio Publico.

Del articulo 226 del Cédigo Civil de 1884, se desprende que el Unico
divorcio que admitia era el de separacion de cuerpos, en el cual como lo
mencioné anteriormente, subsistia el vinculo matrimonial, suspendiéndose sélo
algunas obligaciones civiles que imponia el matrimonio.

Como causas de divorcio, dicho Cédigo establecia las mismas que su
predecesor, pero se innovaba en otras, dentro de las que se encontraban las
siguientes:

+ El hecho de dar a luz, durante el matrimonio un hijo concebido antes del
contrato (de matrimonio) y que judicialmente se le declarara ilegitimo;

& El hecho de negarse a ministrar alimentos conforme a ley;
* Los vicios incorregibles de juego y embriaguez,

e La enfermedad cronica e incurable que fuera contagiosa o hereditarin,
anterior al matrimenio;

* Lainfraccion a las capitulaciones matrimoniales; y

« El mutuo consentimiento.

En éste ordenamiento ya se contemplaba expresamente como causa de
divorcio el mutuo consentimiento, en el caso de que ambos consortes de comun
acuerdo desearan separarse del lecho y habitacion, pero deberian acudir ante el
juez para que éste lo decretara, no siendo bastante la separacion para considerarse
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como efectuado el divorcio, sino que debia ser decretado por la autoridad judicial
competente,

El citado Codigo Civil de 1884, “en forma general, reprodujo los
preceptos del Cddigo anterior, en cuanto a la naturaleza de divorcio, sus efectos y
sus formalidades. Sin embargo, nos encontramos ante el hecho indiscutible de
haber reducido notablemente los tramites necesarios para la consecucion del
divorcio, ya que sin abolir por completo la serie de trabas que sefialaba el Codigo
de 1870, si hizo mas facil la separacion de cuerpos. Al efecto haremos a
continuacion la transcripcion de los articulos relativos a las formalidades
indispensables para obtener el divorcio:

Articulo 233.- La separacion no puede pedirse sino pasados dos afios
después de la celebracion del matrimonio. Presentada la solicitud, el juez citard a
los conyuges a una junta, en que procurara restablecer entre ellos la concordia; y
si no lo lograre, aprobara el arreglo provisorio con las modificaciones que crea
oportunas, con audiencia del Ministerio Publico y cuidando de que no se violen
los derechos de los hijos o de un tercero.

Avrticulo 234.- Transcurrido un mes desde la celebracion de la junta que
previene el articulo anterior, a peticién de cualquiera de los conyuges, el juez
citara otras juntas en que los exhortara de nuevo a la reunton, y si ésta no se
lograre, decretara la separacion, siempre que le conste que los conyuges quieran
separarse hibremente, y mandara reducir a escritura publica el convenio a que se
refiere el articulo anterior

Salta a la vista, pues, que el gran numero de juntas o audiencias a que
hacia mencion el Codigo de 1870, quedaron reducidas exclusivamente a dos, v
los plazes de tres meses que seialaba ese Codigo, se limitaron exclusivamente a
un mes, ademas de que ya no se reprodujo el articulo 258 del Codigo Civil de
1870, en donde se duplicaban los plazos de tres meses seialados por los articulos
248 a 257. Asi pues, seialamos como diferencia radical entre  ambos
ordenamientos, la de haber facilitado el divorcio por separacion de cuerpos ™

Con base en lo anterior quiero manifestar que todavia se tenia que esperar
un poco de tiempo, para que se legislara sobre la disolucion del matrimonio en
cuanto al vinculo
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2.6 Ley de Relaciones Familinres

El articulo 13 de la Ley Sobre Relaciones Familiares del nueve de abril de
1917, “define al matrimonio, no como un contrato social segin los Cadigos
Civiles anteriores, sino como un contrato civil de acuerdo con la definicion
Constitucional, y agrega que es vinculo disoluble que tiene por objeto perpetuar
la especie y ayudarse a llevar el peso de la vida.” *

Esta ley regula el divorcio en los articulos 75 a 106. Se asemeja en las
causales al Codigo de 1884, mas en ésta ley son causas de divorcio vincular.

Por divorcio vincular se puede entender como aquél que extingue
totalmente el vinculo matrimonial junto con todas sus consecuencias, en virtud
de que los divorciados dejan de tener el estado civil de casados y pueden volvera
adquirir libremente ese estado, es decir, pueden volver a casarse.

La maestra Sara Montero Duhalt en su obra titulada Derecho de Familia
(Primera Edicion, Editorial Porria México 1984, Pagina 199), comenta que “es
el divorcio vincular el que ha producido enconadas polémicas, e incluso se
esgrimen contra él razones de caracter religioso, ético, politico y psicologico.”

Con base en la definicion que se aportd en la Ley de Relaciones
Familiares, se confirma la introduccion del divorcio vincular en nuestra
legislacion. En su articulo 75 previene que “¢f divancio disuelve el vinculo del
matrintentico ¥ deja a lox conyuges e aptitied de conmracr otro, estableciéndose,
no solo el divorcio necesario sino tambien el de mutuo consentimiento {Articulo
76, Fraccion X113~ %

En la parte conducente de la exposicion de motivos de la mencionada ley.
el maestre Rafael Rojina Villegas realiza una aclaracion en el sentido de que
existia una mencion. por medio de la cual se rompia con la antigua tradicion en
los siguientes térmunos. “nuestra sociedad hiberal no debe estigmatzar con
designaciones infamantes a los mocentes a quienes la lev era la primera en
desprestigiar, tanto  mas, cuanto que, dada la disolubilidad  del vinculo
matnmonial, es facil yva, no solo reconocer, sio aun legttimar a algunos de los
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hijos que antes sélo se podian designar...” **

Lo anterior me permito comentarlo de la siguiente forma:

Como primer término, en la propia exposicion de motivos de la Ley de
Relaciones Familiares se habla ya de la disolubilidad del vinculo matrimonial, es
decir, autoriza el divorcio vincular. En segundo lugar define al matrimonio como
un contrato, pero lo importante es que se haya suprimido la clasificacion
existente que se hacia a los hijos, quienes habian sido estigmatizados por una
sociedad a consecuencias de faltas que no les son imputables, ya que ellos en un
momento dado, serian terceros en es¢ coniralo.

A continuacién transcribo algunos de los articulos de la Ley de Relaciones
Familiares que reglamentaban el divorcio, sus efectos y formalidades, y que son
el antecedente mas proximo de nuestro Codigo Civil vigente.

“Articulo 82.- El divorcio por mutuo consentimiento, no puede pedirse
sino pasado un ailo de la celebracion del matrimonio. Presentada la solicitud, el
juez de primera instancia del domicilio de los conyuges remitird extracto de ella
al juez del estado civil del mismo lugar, para que éste la haga publicar en latabla
de avisos, y citara a los solicitantes a una junta, en la cual procurara reestablecer
entre ellos la concordia v cerciorarse de la completa libertad de ambos para
divarciarse. Si no lograre avenirlos, se celebraran todavia, con el mismo objeto,
dos juntas mas, que el juez citara a peticion de ambos canyuges. Esta peticion no
podra hacerse sino después de transcurrido un mes desde la Gltima junta
celebrada. Entre una y otra debera mediar cuando menos un mes.

Articulo 88.- El divorcio solo puede ser demandado por el conyuge que
no haya dado causa a él. y dentro de los seis meses después que hayan llegado a
su noticia los hechos en que se funde la demanda

Articulo 93.- Al admitirse la demanda de divorcio, o antes st hubiere
urgencia, se adoptaran provisionalmente, y solo mientras duren los
procedimientos las disposiciones siguientes:

L Separar a los conyvuges en todo caso;

24 Rajina Villegas Ratael Derecho Cistl Mexicano ‘T Sepundo, Derechio de Familia. Novena Ldicion -

Ldstanial Ponrta Mesieo 1995 Pag 196
YT X
TERD CON

PALLA 0% “2GEN




48

1L, Depositar en casa de persona decente a la mujer, si se dice que ésta ha
dado causa al divorcio y el marido pidiere el depésito. La casa que
para esto se destine sera designada por el juez. Si la causa por la que se
pide el divorcio no supone culpa en la mujer, ésta no se depositara sino
a solicitud suya;

I11.  Poner a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de los dos;

IV.  Sedalar y asegurar alimentos a la mujer y a los hijos que no queden en
poder del padre;

V. Dictar las medidas conducentes para que el marido no cause perjuicios
en sus btenes a la mujer, y

Dictar en su caso, las medidas precautorias que la ley estabiece
respecto de las mujeres que queden encintas.” *

El maestro Eduardo Pallares comenta al respecto:

“La nueva Ley sobre Relaciones Familiares es profundamente
revolucionaria, y destructora del nucleo familiar. Sacude al edificio social en sus
cimientos, y anuncia la agonia de un mundo y la aurora de una nueva era. Es, al
mismo tiempo, obra de sinceridad y de valor. Sus autores no temieron desafiar la
opinién publica, ni atraer sobre si la ira y las censuras de los sentimientos
arraigados que palpitan en las entranas mismas de la sociedad. Manifestaron
claramente su idea, y la desarroliaron con [ogica implacable.

Sélo 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 Ley sobre Relaciones Fanmiliares ha pasado
madvertida, se ha deshzado suavemente, algunos la han recibido con cierta
sonrisa ronica La verdad es que lleva un virus destructor de pnimer orden ™ 26

Al respecto del divorco, desde mn punto de vista la ley en comento
evoluciono positivamente Ahora bien, de acuerdo a lo establecido por los
articulos transcritos anteriormente, me permito hacer hincapié en dos cosas
interesantes
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La primera es que ésta ley establece una serie de medidas cautelares, con
relacion a'los: cdnyuges; a la mujer en particular; a los hijos; a los bienes de la
mujer y a los alimentos para la mujer y para los hijos.

La segunda es que limita al conyuge que no haya dado causa al divorcio, a
demandarlo dentro de los seis meses después de que hayan llegado a su noticia
los hechos en que funde su demanda de divorcio, suceso que se relaciona con el
tema central del presente trabajo de tesis, y que se analizara posteriormente.

2.7 Naturaleza Juridica del Divorcio

La ley que establecié en México el divorcio en cuanto al vinculo, fue la
expedida en el puerto de Veracruz por el Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista, denominada Ley de Relaciones Familiares. Antes de su
promulgacion solo se autorizaba por el Estado el divorcio en cuanto al lecho y a
la habitacion, que dejaba subsistente el matrimonio, sus derechos y obligaciones,
y no permitia a los divorciados contraer otro nuevo.

Consideraba a! divorcio como *“un acto jurisdiccional o administrative por

virtud del cual se disuelve el vinculo conyugal y el contrato del matrimonio
P . s 27
concluye, tanto con relacion a los conyuges como respecto de terceros.™ ?

Ademas senalaba que producia “dos efectos: E! de la mencionada ruptura,
y el de otorgar a los conyuges la facultad de contraer nuevo matrimonio
Ninguno de ellos existia en la legislacion anterior a la Ley de Relaciones
Familiares, que fue la primera que autorizé el divorcio en cuanto al vinculo ™ 2®

La maestra Sara Montero Duhalt en su obra tntulada Dervcho dve Fumilia
(Primera Edicion, Editorial Porraa NMéxico 1984, Pagina 197), menciona que
“matrimonio es un contrato solemne. de nterés pablico, por el cual un solo
hombre y una sola mujer establecen una comunidad de vida total y permanente,
al que la sociedad v la ley consideran el fundamento de la familia
~..Determinado ¢l concepto de matrimonmo v sus consecuencias juridicas, las
mismas solo pueden extinguirse por tres causas la muerte. la nuhdad o el
divorcio. Un mateimonio valido solo puede terminar por dos causas iy muerte o
el divorcio.™
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De acuerdo a lo anterior, la muerte de uno de los conyuges extingue al
matrimonio. La nulidad opera cuando el matrimonio se realizé incumpliendo con
alguno o varios de los requisitos necesarios para su validez. Es por esto que la
citada jurista le da la nota de validez al matrimonio, dejando a un lado la
probable falta de requisitos de validez o elementos esenciales que debe de reunir
el matrimenio, ya que dicho acto, si carece de tales requisitos de validez, seria
nulo,

Actualmente el articulo 235 del Codigo Civil para el Distrito Federal
establece que las causas de nulidad del matrimonio son las siguientes:

“I. El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo
un cényuge celebrar matrimonio con persona determinada, lo contrae con otra;

II. Que el matrimonio se haya celebrado concurriendo algunos de los
impedimentos enumerados en el articulo 156; siempre que no haya sido
dispensado en los casos que asi proceda; y

LI Que se haya celebrado en contravencion a lo dispuesto en los articulos
97,98, 100, 102y 103"

En resumen, el divorcio es un acto juridico capaz de extinguir un
matrimonio valido, y solo puede ser decretado por autoridad competente, en base
a causa especificamente sefialada en la ley; tiene como consecuencia directa
desvincular a los conyuges dejandoles en libertad de contraer un nuevo
matnmonio valido

2.8 Definicion de Divorcio

La palabra divorcio proviene *“‘de las voces latinas divortivm y divertere,
. . . v 29
separarse lo que estaba unido, tomar lineas divergentes.” 2

Sepun el pensamiento etimologico, el divorcio significa dos sendas que se
apartan del camino. En sentido metaforico, mas amplio y modemo, divorcio es
aquella separacion de cualquiera de dos cosas que estaban unidas. En un sentido
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juridico ‘abarca dos posibilidades, una mayor y otra menor: la disolucién del
vinculo matrimonial y la mera separacion de cuerpos que deja subsistente el
vinculo. En ambos casos en virtud de sentencia judicial fundada en causa legal.

También el divorcio puede entenderse “legalmente como el unico medio
racional capaz de subsanar, hasta cierto punto, las situaciones anomalas que se
generan en ciertas uniones matrimoniales, y que deben desaparecer ante la
imposibilidad absoluta de los consortes de conseguir su superacion.

El divorcio es un caso de excepcion y no un estado general; por lo mismo
es necesario verlo solo en funcién de aquéllos casos en que la critica condicién
de los esposos es ya insostenible e ireparable, de forma que conduce a la ruptura
del vinculo matrimonial y con ella, a la separacion definitiva que los deja en
posibilidad de contraer nuevo matrimonio legitimo.” *"

Para el autor Julien Bonnecase divorcio “es la ruptura de un matrimonio
valido en vida de los esposos, por causas determinadas y mediante resolucion
P 3
judicial.”

Los autores clasifican el divorcio considerando dos sistemas: El divoreio
por separacion de cuerpos y el divorcio vincular. En el divorcio por separacion de
cuerpos, el vinculo matrimonial perdura, quedando subsistentes las obligaciones
de fidelidad, de ministracion de alimentos, e imposibilidad de nuevas nupcias, tal
y como lo mencioné anteriormente; su principal efecto consiste en la separacion
material de los conyuges, quienes ya no estaran obligados a vivir juntos y por
consiguiente a hacer vida marital

El “divorcio vincular (divortim quad vinculum), llamado divorcio pleno,
es precisamente aquél que rompe el vinculo matrimonial y deja a los divorciados
en condiciones de contraer nuevas nupcias = ¥

Es entonces que durante el matrimonio v en vida de los cényuges, por
causas que surgiesen con posteriondad a la celebracion del nmusmo, nuestra
legislacion vigente permite a los esposos disolver el vinculo que los une, para
después, a los ya divorciados, permatirles contraer con posterioridad un nuevo
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matrimonio- valido. De acuerdo a su forma legal, el divorcio sdlo puede
demandarse por las causas previamente establecidas en la ley, -ante autoridad
competente y cumpliendo con todos los requisitos legales de procedimiento

El Cédigo Civil para el Distrito Federal no define propiamente la figura
.juridica del divorcio, sino solo se limita a expresar sus efectos.

Con relacion al divorcio por simple separacion de cuerpos “(separation
quad thourum et mensam), llamado divorcio menos pleno, que no permite la
celebracion de un nuevo matrimonio, en tanto que Unicamente suspende a los
conyuges la obligacion de vivir juntos., subsistiendo las otras obligaciones
derivadas del matrimonio, como ¢l deber de fidelidad, no es en realidad un
divorcio, sino solo un estado en el que los esposos han sido dispensados de las
obligaciones de cohabitacion y de débito carnal ™ %3

Como se puede observar, la separacion de cuerpos otorga el derecho a los
dos esposos, para no hacer vida en comun, cs decir, el matrimonio no es disuelto,
sencillamente cada uno de los esposos tienen el derecho de vivir separado del
otro.

Es entonces que el divorcio como figura juridica ha sufrido una
transformacion a través de la evolucion del Derecho Mexicano. Como se analizo
anteriormente, los Codigos Civiles de 1870 y 1884, solo conocieron el divorcio
menos pleno, el cual se podia obtener de comin acuerdo, o bien, por alguna de
las causales sefialadas El Cédigo de 1870 requeria que hubieran transcurnido dos
afios desde la celebracion del matrimonio para que procediera la separacion de
cuerpos de forma voluntaria, v no procedia después de veinte anos de
matrimonio. La Ley de Relaciones Familiares de 1917, itrodujo en nuestra
legislacion el divorcio vincular, lo que significo una evolucion trascendente en el
Derecho Mexicano

Tomando como base lo antertor, me permito concluir que el divoreio es
evidentemente una institucion de derecho, por la que legalmente la autondad
judicial o admimistrativa declara disuclto el vinculo matrumonial existente entre
dos personas. y permite come consecuencia, a quiences estaban umdos en
matrimonio, contraer con posterioridad un nucvo matrimonio vahdo. el cual
tracrd consigo nuevamente efectos como si se tratara del primer matnmonio
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CAPITULO 3

DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO DE ACUERDO AL
DERECHO MEXICANO VIGENTE

3.1 Clasificacidn del Divorcio de acuerdo a ln legislicidn vigenlte
3.1.1 Divorcio Administrativo

Divorcio voluntario.- “Es la disolucion del vinculo matrimonial en vida de
los conyuges decretada por autoridad competente, ante la solicitud por mutuo
acuerdo de ambos conyuges. El Codigo Civil regula dos formas de divorcio
voluntario: el llamado divorcio administrativo, que se solicita ante un Juez del
Registro Civil, y el divorcio judicial, requerido ante un Juez de lo Familiar.™ "

El Codigo Civil vigente en el Distrito Federal establece:

“Articulo 272.- Procede el divorcio administrativo cuando habiendo
transcurrido un aio o mas de la celebracion del matrimonio, ambos conyuges
convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad
conyugal de bienes, si estan casados bajo ese régimen patrimonial, la conyuge no
esté embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos, sean mayores de
edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los conyuses El Juez del
Reyistro Civil, previa identificacion de los canyuges, levantara un acta en que
hara constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para que la ratifiquen a los
quince dias. Si los cdnyuges lo hacen, el Juez los declarara diverciados v hara la
anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior.

Si se comprueba que los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos,
el divorcio asi obtenido no producira efectos, independientemente de las
sanciones previstas en las leyes " ?

El maestro Rafael Rojina Villegas hace una severa critica a ésta forma de
llevar a cabo la disolucion del vinculo matrimomial, insistiendo en las facthidades
que la ley otorgaalos canyuges para terminar con el matrimonio, diciendo que
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“Este tipo de divorcio, marca la cispide en donde las facilidades para la
obtencién del mismo se han disminuido a tal grado, que la sola voluntad de las
partes es suficiente para disolver el vinculo matrimonial, sin necesidad de la
intervencion de la autoridad judicial, sino simplemente el Juez del Registro Civil,
consignara la voluntad de los consortes, y mediante esa constancia hecha en el
acta que levantara, después de haber sido ratificada a los quince dias, sera
suficiente para considerarse disuelto el matrimonio. Asi pues, partiendo de la
serie de trabas, dificultades y obstaculos que interponia el Codigo de 1870 para la
simple separacion de cuerpos, esta forma de divorcio voluntario, denominado de
tipo administrativo, por la no intervencion de la autoridad judicial, representa la
ultima etapa a Ia que se ha llegado en nuestro derecho ™ ?

El divorcio llevado a cabo por via administrativa fue objeto, ademas de la
comentada en el parrafo anterior, de innumerables criticas en el sentido de que él,
por si solo, era un factor decisive de la disolucion de la familia, al dar tan
extremas facilidades a la pareja para terminar el vinculo matrimonial. Sin
embargo es importante sefalar que la comision redactora del Codigo Civil,
expuso los motivos por los que se habia contemplado y regulado dentro de la
legislacidn civil con las siguientes palabras:

“El divorcio en este caso salo perjudica directamente a los conyuges, que
obran con pleno conocimiento de lo que hacen, y no es necesario para decretarlo
que se llenen todas las formalidades de un juicio: Es cierto que hay interés social
en que los matrimonios no se disuelvan fiacilmente; pero también esta interesada
la sociedad en que los hogares no sean focos constantes de disgustos v en que,
cuando no estan en juego los sagrados intereses de los hijos, o de terceros, no se
dificulte innecesariamente la disolucion de los matrimonios cuando los convuges
manifiestan su decidida voluntad de no permanecer unidos.™ *

El maestro Manuel F. Chavez Asencio lo define como un Acto Juridico
del Derecho de Familia, el cual es ‘‘de contemido no econdmico. Quienes
intervienen lo hacen ser un acto juridico plurilateral v mixto, porque siempre
interviene el Juez del Registro Ciaal ™ F

En resumen, para que proceda juridicamente el divorcio voluntario
adnunistrativo, en la actualidad nuestra legislacion requiere

3 Ropna Ville Rafael Derecho Cial Mesicano B Segundo, Detechio de Familia Novena Edieion -
Fditorial Pormua Mexico 1998 Pags 3004 397

4 Institato de Investigaciones Juridhicas, VINAM Dicaonime Jundico Mesicano Decima Fdeon -
Fditonal Porrua Mexweo 1995 Pap 1190

3 Chavers Asencio Manuel B La Famtha en of Derecho, Derecho de Fannhia v Relaciones Jutidicas

Famthares Sesta Fdiaon - Fditonal Pornaa Mesiweo 2001 Pag 387

Al
S -

l FALT: e

(O

il SEATTSRNA VT

N

il




55

a) Que los consortes tengan por lo menos un afio de casados:
b) Que dmbos cbyntven}ga‘n en divorciarse.

€) Que ambos sean mayores de edad:

d) Que no tengan ih’ijos (o‘,que_ ﬁo sean estos menores de edad).

¢) Que hayari Iriquidado la sociedad conyugal (si se casaron bajo éste
régimen).

3.1.2 Divorcio Voluntario Judicial

El articulo 273 del Cadigo Civil para el Distrito Federal contempla éste
tipo de divorcio, y establece que procede el divorcio voluntario, por via judicial,
siempre y cuando los coényuges. no se encuentren en la hipotesis prevista para el
caso de divorcio administrativo, y si ademas “por mutuo consentimiento lo
soliciten al Juez de lo Familiar, en los términos que ordena el Codigo de
Procedimientos Civiles, siempre que haya transcurrido un afo o mas de
celebrado el matrimonio y acompaiien un convenio que debera contener las
siguientes clausulas:

I. Designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores 0 incapaces, durante el procedimiento y después de ejecutoriado el
divorcio,

1I. El modo de atender las necesidades de los hijos a quien deba darse
alimentos, tanto durante el procedimiento, como después de ejecutonado el
divorcio, especificando la forma de pago de la obligacion alimentana, asi como
la garantia para asegurar su debido cumplimiento,

I, Designacion det conyuge al que correspondera el uso de la morada
conyugal, en su caso. v de los enseres fanuliares, durante el procedinmento de
divarcio:

IV. La casa que servira de habitacion a cada conyuge v a los hijos durante
el procedimiento v despucs de cjecutonado el divoraio, obligandose ambos a
comunicar los cambios de domicihio aun después de decretado el divorero, si hay
menores o incapaces u obhigactones alimenticias,

Y. La cantidad o porcentage de pension alimenticia en fivor del eonyuge
acreedor, en los términos de la fraccion 11,
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VI. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante
el procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla,
exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el
inventario, avalio y el proyecto de particion; y

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

De la lectura del articulo anterior puede apreciarse que son muy
especificos los requisitos necesarios para la procedencia de éste tipo de divorcio,
sin embargo, el hecho de que el vinculo matrimonial pueda ser disuelto por la
voluntad de las partes, no necesariamente debe de dar pauta para concebir que
existan diferencias o conflictos de intereses entre los conyuges, ya que existe
entre ellos, un acuerdo de manera expresa a través del convenio aludido, el cual
si es aprobado por la autoridad judicial, declarara disuelto el matrimonio.

El maestro Eduardo Pallares hace un comentario al respecto, manteniendo
una postura en contra de la reflexion anterior; menciona el citado autor que para
demostrar que efectivamente se trata de un verdadero juicio, se debe de tomar en
cuenta y partir del principio “de que la jurnisdiccion voluntaria se caracteriza
porque en ella no hay cuestion entre partes, segin expresamente lo previene el
Caodigo. Ahora bien, en el divorcio voluntario no hay cuestion entre los dos
esposos, porque presupone que se han puesto de acuerdo en disolver el vinculo
conyugal y en lo concemiente al convenio que someten a la aprobacion judicial.
Si no la obtienen, el Juez no puede decretar el divorcio, porque es condicion de
este punto, la validez del propio convenio declarada y reconocida por sentencia
firme.

No obstante lo anterior, existe una cuestion entre partes porque, segun
ordena la ley, lo es también el Ministerio Publico, que debe examinar la validez
del convenio y dar su aprobacion o negarla. Por tanto, [a cuestion entre partes en
el divorcio voluntario judicial, no es la disolucion del vinculo conyugal, sino la
validez del convenio que los dos esposos someten al dictamen del Ninisterto
Publico y a la aprobacion del Juez Este punto contencioso, es la matenia propia
del dicho juicio, por lo cual el procedimiento no debe meluirse en la junisdiccion
voluntaria, sino en la contenciosa En realidad, la cuestion entre partes concierne
a los intereses ccondomicos, a la educacion y cjercicio de la patria potestad
rcspcc(o de los huns, intereses ¢stos, que afectan directa o indirectamente a la
sociedad ¢ incluso al Estado ™7
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Pudiera ocurrir que en el procedimiento de divorcio voluntario, alguno de
los conyuges sea menor de edad. En el caso de que se presentara este supuesto la
ley ha previsto que el menor debera comparecer acompaiiado de un tutor.

“El menor emancipado necesita de un tutor especial. Es por ésta razon que
en el juicio de divorcio voluntario, como también en su caso, el juicio de divorcio
necesario, o en general, en cualquier juicio, el emancipado por razdn de su
matrimonio, o por virtud de haber cumplido dieciocho anos de edad. y habérsele
concedido la emancipacion, debera estar asistido de un tutor en los negocios
judiciales. Dice al efecto el articulo 641 del Cadigo Civil vigente: El matrimonio
del menor de dieciocho afios produce de derecho la emancipacion. Aunque el
matrimonio se disuelva, el conyuge emancipado que sea menor. no recaerd en la
patria potestad; y el articulo 643, fraccion II del mismo Cadigo Civil, dispone:
necesita durante su menor edad de un tutor para negocios judiciales. En relacion
con estos preceptos, el articulo 677 del Codigo de Procedimientos Civiles, a su
vez estatuye: El conyuge menor de edad necesita de un tuter especial, para poder
solicitar ¢l divorcio por mutuo consentimiento y, ademas como consecuencia
necesaria, no solo el tutor debera firmar la solicitud de divorcio, sino comparecer
a las dos jumas en las que el menor manifestara su voluntad de divorciarse, con
la aprobacion del wtor.” *

Las juntas a las que se ha hecho referencia en la parte final del parrafo
anterior son las que previene el Cadigo de Procedimientos Civiles, el cual regula
el procedimienta por el que se lleva a cabo el divorcio voluntario judicial, v
establece que una vez que se ha hecho la solicitud. “citara el tribunal a los
conyuges y al representante del Ninisterto Publico a una junta en la que se
identificaran plenamente ante el Juez. que se efectuara después de los ocho ¥
antes de los quince dias siguientes, y si asistieren los interesados los exhortara
para procurar su reconciltacion. Si no logra avenirlos, aprobara provisionalmente,
oyendo al representante del Ministerio Publico, los puntos del convenio relativos
a la situacion de los hjos menores o incapacitados. a la separacion de los
conyuges y a los alimentos de aquéllos y de los que un conyuge deba dar al otro
mientras  dure el procedimiento,  dictando  fas  medidas  necesarias  de
aseuuramiento.” ?

Es por su finalidad concihatoria que en la practica se les conozea como
“juntas de avenencia®, en virtud de que su realizacion es la de tratar de convencer
a los esposus de no continuar con su decision de divoreiarse, haciéndolos
reflesionar sobre el papel tan importante que tienen dentro de Ta familia
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Como se puede observar, el ordenamiento legal deja a los interesados un
razonable margen de libertad para fijar los términos y condiciones del convenio
mencionado, pero no pueden decidir con plena autonomia de voluntad, pues
deben tener siempre presentes las obligaciones contraidas al momento de haberse
casado, como es la obligacion de proporcionar alimentos.

Por lo expuesto anteriormente, me permito concluir que en este tipo de
divorcio ambos conyuges son partes del mismo, ya que ambos tienen un interés
en comun, pero no se debe olvidar que también adquiere esta designacion por la
funcidn de vigilancia en beneficio de los menores, el Ministerio Piablico. Una vez
que el convenio al que deciden someterse los esposos es aprobado, la autoridad
judicial concede la disolucion del vinculo matrimonial, en virtud de que ya existe
un acuerdo previo entre los conyuges de no continuar unidos en matrimonio.

3.1.3 Divorcio Necesario Judicial

Ya ha quedado dicho que ademas del divorcio en cuanto al vinculo, existe
la forma moderada de la separacion cn cuanto al lecho y la habitacion. Nuestra
legislacién no proporciona una definicion de lo que es el divorcio necesario. sin
embargo, ya que hemos analizado que es el divorcio, y ademas se ha precisado
sobre el divorcio voluntario de tipo administrativo, asi como el divorcio
voluntario judicial, sera mas facil llegar a la comprension del presente subtema

El Diccionario Juridico Mexicano define que el divorcio necesario judicial
“es la disolucion del vinculo matrimonial a peticion de un conyuge. decretada por
autoridad judicial competente y en basc a causa especificamente sefialada en la
ley. Este divorcio se tlama también contencioso por ser demandado por un
esposo en contra del otro, en oposicion al voluntario ™

El maestro Ratiael Rojina Villegas le Hlama divoreio vincular necesario, v
comenta que se puede diferenciar al divorcio sancion del divoreio remedio, el
primero se motiva por las causas o causales establecidas en la propia lev.
exceptuandose las enfermedades, stendo éstas motivo del divorcio remedio, ¢l
cual “'se adnute comoe medida de proteccion para el convuge sano v los hijos,
cuando ¢l otro consorte padece una enfermedad cronica ¢ incurable que sea

. a1l
udcmus, contagiosi o hereditaria
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Ahora bien, tema prmclpal del presente trabajo, es la propuesta de reforma
al articulo 278 del Codigoe Civil para el Distrito Federal, que a la letra dice:

“Articulo 278.- El divorcio necesario solo puede ser demandado por el
conyuge que no haya dado causa a €l, y dentro de los seis meses siguientes al dia
en que tenga conocimiento de los hechos en que se funde la demanda, excepto en
el caso de las fracciones XI, XVII y XVIIl del articulo 267 de este Cédigo, en el
que el plazo de caducidad es de dos aiios, asi como, con las demas salvedades
que se desprenden de ese articulo.”

Con relacion a lo establecido por el articulo 278 anteriormente transcrito,
se requiere de Jiechos, obviamente de los que hayan tenido conocimiento los
conyuges, los cuales pueden ser invocados al motivar su demanda, pero por el
momento solo se contemplara la procedencia de la Accién. La Caducidad y la
Prescripcion las abordaré en el capitulo siguiente.

Nuestro Cadigo Civil vigente es uno de los mas casuisticos del mundo, es
decir, enumera actualmente veintiin causales para que pueda demandarse el
divorcio necesario. Este calificativo de casuistico lo apunto con base en la
legislacion comparada a que se hizo referencia en los capitulos anteriores. asi
como en el comentario que hace la maestra Sara Montero Duhalt en su obra
titulada “‘Derecho de Familia™ (Primera Edicion, Editorial Porria México 1984,
Pagina 220), en donde define al divorcio necesario camo “la disolucion de
vinculo matrimonial en vida de los conyuges, decretada por autoridad
competente por causas posteriores a la celebracion del matrimonio y establecidas
expresamente en la ley.

El Codigo no define el divorcio. Se limita a expresar sus efectos en el
articulo 266: El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro.™

Cabe sefialar que cada una de las causales establecidas tiene vida
autéonoma, es decir que de su redaccion se desprenden los supuestos que deben de
generarse para que puedan ser invocadas. Sin embargo no pueden involucrarse
unas en otras.

A este respecto transcribo lo expuesto v sustentado por la Suprema Corte
de Justicia en la siguiente tesis:
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“DIVORCI10. AUTONONMIA DE LAS CAUSALES,

La enumeracion de las causales de divorcio que hacen el Codigo Civil
para el Distrito Federal, y los codigos de los Estados que tienen iguales
disposiciones, es de caracter limitativo y no ejemplificativo, por lo que cada
causal tiene caracter auténomo y no pueden involucrarse unas en otras, ni
ampliarse por analogia ni por mayoria de razon.

Sexta Epoca:

Amparo directo 1271/59. Maria Concepcion Taboada de Olvera. 4 de
marzo de 1960. Unanimidad de cuatro votos.” !?

Ahora bien, para asimilar la procedencia del divorcio necesario, es
importante comprender que es la Accion.

“La pretension es uno de los elementos necesarios para la existencia del
litigio. Si no hay pretension, no puede haber litigio. Es Camelutti quien nos da el
concepto mas aceptado dentro de la ciencia procesal, de la pretensién. Asi, nos
expone que la pretension es Ju exigencia de la subordinacion del interés ajeno al
interés propio. Es entonces, la pretension un querer, una voluntad, una intencion
exteriorizada para someter un interés ajeno al interés propio. Antes de continuar,
es necesario que se precise la distincion entre la pretension, el derecho subjetivo
y la accion, pues aungue exista una intima relacion y  una  estrecha
interdependencia entre ellos, los tres conceptos son diferentes v se encuentran en
planos diversos. Asi, ¢l derecho subjetivo es algo que se tiene o que no se tiene v,
en cambio, la pretension es algo que se hace o no se hace. es decir. la pretension
es actividad, es conducta Es claro que de la existencia de un derecho subjetivo,
se puede derivar una pretension v, de la existencia de la pretension se puede
legar a la accion, como una de las formas de hace valer la pretension ™

Tomando en consideracion fo anterior, me permito decir que la pretension
no siempre presupone fa existencia de un derecho, v ademas, por otra parte,
también puede exsistir el derecho sin que exista la pretension, sin embargo, a
manera de conclusion v para fines practicos, se podria entender a la accion como
aquella potestad, facultad, posibihidad o actvidad. mediante la cual una persona
de derecho, provocea la actividad de juzgamiento de un organo que, mediante una
resolucton proporciona la solucion a los contlictos de intereses
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De acuerdo con esto, cualquiera de los conyuges, con base en lo que
establece el Cadigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 267, puede
invocar de acuerdo a su situacion particular, la causal en la que se encuentre, para
demandar del otro esposo el divorcio, generandose asi el conflicto de intereses
entre ellos, y sometiendo estas diferencias a la resolucion emitida por el juez.

Resulta importante hacer mencion que la legislacion civil contempla una
cuestion denominada acto prejudicial, y que “se traia de una cuestion que
indudablemente pertenece al derecho procesal familiar, y ello queda
en evidencia en el texto mismo de los articulos 205 y 2006, pues se trata siempre
de la separacion de un conyuge cuando intente demandar, denunciar o querellarse
contra su conyuge, y solo los jueces de lo familiar son los que pueden decretar
tales separaciones.

Se sefala que la forma de la solicitud puede ser escrita o verbal y deben
seiialarse las causas en que se funde, el domicilio para la habitacion, la existencia
de hijos menores y las demas circunstancias del caso.

Es pertinente advertir que esta separacion de personas sustituyo al anterior
deposito de persona que generalmente solicitaba la esposa y, desde que
se dicté un grupo de disposiciones que pretendieron igualar los derechos de la
mujer a los del hombre, se suprimio aquel viejo deposito de la esposa para
sustituirlo por la figura de la separacion, que claramente se entiende que deben
pedir el esposo o la esposa cuando se coloquen en el supuesto, ya referido. de
pretender demandar, denunciar o querellarse en contra de su conyuge '

Me permito considerar que esta medida que autoriza la separacion, es
acertada al ser de cardcter estrictamente transitorio o provisional hasta que quede
convalidada, yva que previene al solicitante para que demuestre que ha presentado
la demanda, denuncia o querella, estableciendo asi en el articulo 211 del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que se le concede al
solicitante un plazo de hasta quince dias habutes, contados a partir del dia
siguiente de efectuada la separacion, con la posibilidad de conceder una sola
prorroga por igual téronuno a quicio delb yuez, st asi se le solicitare Otra cuestion
que debe destacarse respecto de esta medida, v oes la que se refiere a que. st al
vencumiento del plazo concedido, ¢l solicitante no acredita que ha presentado [a
demanda, denuncta o querella, cesaran los efectos de tal separacion, quedando
abhgado el conyuge a regresar al domicihio dentro de las vemticuatro horas
sigutentes, como lo menciona el articulo 215 del Codigo eitado
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3.2 Obligaciones originadns de'ln disolucidn del vincitlo matrimoninl
3.2.1 Alimentos, Concepto y Caracteristicas

“Del latin a/ummum. comida, sustento, dlcese también de la asistencia
que se da para el sustento.”

“Se puede decir que la historia de los alimentos comienza con la historia
de la Humanidad.” "7

E! maestro Rafael Rojina Villegas define a los alimentos como “una de las
consecuencias principales del parentesco.”

El Maestro Manuel F. Chavez Asencio, define “al derecho de alimentos
como la facultad juridica que tiene una persona denominada alimentista para
exigir a otra lo necesario para vivir, en virtud del parentesco consanguinea, del
matrimonio o del divorcio en determinados casos, y del concubinato.™ "’

Para poder obtener un concepto mas preciso y abundante, a continuacion
transcriba el articulo 308 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, en el que
establece que “‘los alimentos comprenden:

1. La comida, el vestido, la habitacion, la atencidon médica, la hospitalaria y
en su caso, los gastos de embarazo y parto;

1L, Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales;

11, Con relacion a las personas con algtn tipo de discapacidad o declarados
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en estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacion o
rehabilitacion'y su desarrollo; y

1V. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
econdmica, ademas de todo lo necesario para su atencion geridtrica, se procurara
que los alimentos se les proporcionen, integrandolos a la familia.”

Como se observa, en nuestro derecho vigente, el concepto de alimentos
sobrepasa a la simple acepcion de comida. Constituyen un elemento de tipo
econdmico que permite al ser humano obtener su sustento en los aspectos
biolégico, social, moral y juridico. y es por lo que me permito afirmar que los
alimentos se presentan tambi¢n como una consecuencia de la union de dos
personas en virtud del matrimonio o del concubinato. ya que deben
proporcionarse entre los conyuges o entre concubinarios. De la misma manera es
una consecuencia del parentesco civil, es decir por adopcion, toda vez que como
se menciond anteriormente, crea los mismos derechos y obligaciones que el
parentesco legitimo consanguineo entre padres e hijos.

El articulo 309 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal previene
que la obligacion de dar alimentos, se puede satisfacer de dos maneras:

“El obligado a proporcionar alimentos cumple su obligacion, asignando
una pension al acreedor alimentista o integrandolo a la familia. En caso de
conflicto para la integracion, correspondc al Juez de lo Familiar fijar la manera
de ministrar los alimentos, segtin las circunstancias.™ 2!

Dentro de las caracteristicas de la obligacion alimentaria se encuentran las
siguientes:

Reciprocidad de la obligaciin alimentaria. ~La obligacion de alimentos
se caracteriza como reciproca v al efecto expresamente dispone el articulo 301:
La obligacion de  dar alimemtos ex reciproca. Elogue los da niene a
suovez el derecho de pedirlos En las demas obligaciones no  existe esa
reciprocidad, pues un sujeto se cariacteriza coma pretensor v otro como obligado
Puede haber reciprocidad en el sentido de que la relacion juridica establezea
derechos vy obligaciones para cada una de las partes, comuo sucede con
los contratos bilaterales, es decir. en ellos, cada contratante no solo reporta
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obligaciones, sino que también derechos. Tratandose de los alimentos, la
reciprocidad consiste en que el mismo sujeto pasivo puede convertirse en activo,
pues las prestaciones correspondientes dependen de la necesidad del que
deba recibirlas y de la posibilidad econdmica del que deba darlas. El articulo 311
dice: Los alimentos han de  ser proporcionados a la  posibilidad el
que dehe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos. La caracteristica
de reciprocidad se explica tomando en cuenta que los alimentos tienen su
fuente en ¢l parentesco o en el matrimonio, por lo tanto, el mismo sujeto
puede ser activo y pasivo, sepin esté en condiciones de dar las prestaciones
correspondientes o carezca de los medios necesarios para subsistir. Para
los conyuges el articulo 302 establece la obligacion reciproca que tienen de
darse alimentos. Ademas, ¢l articulo 164 estatuye: [os conyuges contribuiran
ceondgmicamente al sostenimicnto del hogar, a su alimenacion y a la de sus
hifos, asi como a la educacion de éstos en los drminos que la ley eswblece,
sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma 3y proporcion que acnerden
para este efecto, segrin sus posibilidades. A lo aneerior no esta obligado el que
se encienire imposibilitado para rabajar v careciere de bienes propios, en
cuyo caso el otro atenderc IteZramente a ¢sos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrinonio seran siempre
iguales para los convuges ¢ independientes de su aportacion econdmica al
sostenimiento del hogar.” 3

Cardcter Personalisimo. La obligacion alimentaria es personalisima,
porque depende exclusivamente de las circunstancias individuales del acreedor y
del deudor. Los alimentos se otoruan exclusivamente a una determinada persona
en razon a sus necesidades, v se imponen también a otra persona determinada
tomando en cuenta su caracter de pariente, de conyuge o concubino, asi como sus
posibilidades econamicas.

“En nuestro Derecho el caricter personalisimo esta definido en los
articulos del 302 al 305 det Codigo Civil. En cllos se dice que los conyuges
deben darse alimentos. v también se consigna la obligacion entre concubinos;
existe la obligacion de los padres de alimentar a sus hijos, y de éstos a los padres
y, en ausencia o imposibilidad de algunos de los anteriores, los ascendientes, los
descendientes v hasta los colaterales dentro del cuarto grado

No obstante ¢l caracter personalisimo, la obligacion de  alimentos,
recac sobre todos los que estan en posibihidad de darlos (Articulo 312 del Codigo
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Civil), lo_que no excluye esta caracteristica, al precisar quiénes deben darlos y
quienes recibirlos. Por lo tanto, podran enderezarse acciones en contra de
parientes que estén obligados subsidiariamente,” **

Naturaleza intransferible de los alimentos. **La obligacion alimentaria es
intransferible tanto por herencia como durante la vida del acreedor o del deudor
alimentario. Se trata de una consecuencia relacionada con la caracteristica
anterior. Siendo la obligacion de dar alimentos personalisima, evidentemente que
se extingue con la muerte del deudor alimentario o con el fallecimiento del
acreedor. No hay razén para extender esa obligacion a los herederos del deudor o
para conceder el derecho correlativo a los herederos del acreedor, pues los
alimentos se refieren a necesidades propias ¢ individuales del alimentista y, en el
caso de muerte del deudor, se necesita causa legal para que aquél exija alimentos
a otros parientes que seran los llamados por la ley para cumplir con ese deber
juridico. En otras palabras, la sucesion del deudor no tiene que reportar como tal.
la obligacion de alimentos, excepto cuando tratandose de una sucesion
testamentaria se esté en los casos previstos por la ley en los articulos 1368 a
1377. Conforme al articulo 13068, el testador si tiene el deber de dejar alimentos a
determinados descendientes, ascendientes, conyvuge supérstite, concubina en
ciertos casos y colaterales hasta el cuarto grado; pero esta obligacion existe segiin
el articulo 1369 a falta o por imposibilidad de que los parientes mas proximos en
grado puedan cumplirla Por lo tanto. en los casos de muerte del deudor
alimentario, en principio pasa la obligacion a los parientes mas proximos en
grado sepun lajerarquia reconocida en la ley y a que ya nas hemos referido.” **

Inembargabilidad de los alimentos. Se dice que los alimentos son
inembargables debido a gque “¢stos tienen una funcion social, son de orden
publico y que tienen por objeto permitir que el alimentista pueda subsistir y
satisfacer sus necesidades. Es de justicia que no se prive a nadie de lo
fundamental para la vida. De aqui que el derecho a los alimentos es
inembargable, pues de lo contrario seria tanto como privar a la persona de lo
necesario para vVivir.

En lo anterior se basa el Codige Procesal para excluir de embargo ciertos
bienes que son mnecesarios al deudor para la subsistencia o su trabajo
(Articulo 544 del Codigo de Procedimientos Civiles). Aun cuando del articulo
544 del Codigo de Procedimientos Civiles no se desprende que los alimentos
quedan exceptuados de embargo, la doctrina v el Codigo Civil nos dan los
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elementos para llegar a esa conclusiéon. tomando en cuenta que conforme al
articulo 321 el derecho de recibir alimentos no es renunciable ni puede ser objeto
de transaccion.” ©

Imprescriptibilidad de la obligacién alimentariy. El maestro Chavez
Asencio menciona que se debe distinguir entre la imprescriptibilidad de la
obligacion alimentaria, “*del cardcter prescriptible de las pensiones ya vencidas.

El derecho para exigir alimentos se considera imprescriptible. La ley
seilala el caracter imprescriptible del derecho, al prevenir e! articulo 1160
del Cadigo Civil que la obligacion de dar alimentos es imprescriptible. Luego, si
la obligacion es imprescriptible; el derecho del acreedor de obtenerlos también
lo sera.

Sobre la posibilidad de la prescripcion respecto de las pensiones
alimenticias vencidas, debera estarse a lo dispuesto en los articulos 2950 y 2951
del Codigo Civil que tratan de la transaccion, los que previenen que serd nula la
transaccion que verse sobre el derecho de recibir alimentos, pero podra hacerse
transaccion sobre las cantidades vencidas.™ *¢

Naturaleza intransigible de los alimentos, Los articulos 321, 2950
fraccion V ¥ 2951 del Cadigo Civil del Distrito Federal, regulan esta cuestion en
particular. El primer articulo citado seiala que el derecho de recibir alimentos no
puede ser objeto de transaccion, y confirma lo expresado el articulo 2950 en su
fraccion V, que menciona que seran nulas las transacciones que versen sobre el
derecho de recibir alimentos.

El citado articulo 2951 establece la posibilidad de que solo podra existir
transaccion sobre cantidades ya vencidas.

Proporcionalidad de los alimentos. El articulo 311 del Codigo Civil para
el Distrito Federal establece el caracter proporetonal que debe de haber, entre las
posibilidades economicas del obligado a darlos, y la necesidad del que debe de
recibirlos. Al respecto de la proporcion, el maestro Ratael Rojina Villegas
comenta la verdadera situacion que se da en la practica v en la actualidad en
nuestro pais, diciendo que
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“El juez debe en caso concreto determinar esa proporcion.
Desgraciadamente en México los tribunales han procedido con entera ligereza
violando los principios elementales de humanidad al restringir de manera
indebida las pensiones generales de menores o de la esposa inocente en los casos
de divorcio. La regla contenida en el articulo 311 se ha interpretado con un
franco criterio de proteccion para el deudor alimentario, traicionando el fin noble
que se propone la ley en esta institucion. Es evidente que no pucde exigirse al
juez que proceda con un criterio matematico infalible al fijar la pension
alimenticia, pero en la mayoria de los casos se advierte que teniendo elementos
para estimar los recursos del deudor, se calculan los alimentos de sus hijos y de
su esposa ¢n los casos de divorcio, en una proporcion muy inferior a la mitad de
los ingresos del padre. Es decir, deliberadamente se acepta que toda una familia
que de acuerdo con la ley merece la debida proteccion juridica, tenga que vivir
con alimentos que corresponderian a una tercera o cuarta parte de los ingresos
totales del deudor, dejandose a éste para su sola subsistencia la mayor parte de
los mismos. £l Codigo de Procedimientos Civiles ha tratado de proteger también
los derechos de los acreedores alimentarios constderando que en esta materia las
resoluciones no pueden ser definitivas. Expresamente el articulo 94 del
Codigo de Procedimientos Civiles considera que se trata de resoluciones
provisionales que pueden modificarse en sentencia interlocutoria o definitiva,
agregando:  Las  resoluciones  fudiciales  firmes  dictadas  en negocios  de
alimentos... pueden alterarse o modificarse cuando cambien las circinstancias
que  dfectan  al  ejercicio de la accion  que  se dedujo  en el juicio

. - 27
corvespondiente, 2

Divisibilidad de los alimentos. 1.a obligacion de dar alimentos es
divisible. Las obligaciones se consideran divisibles cuando “tienen por objeto
prestaciones susceptibles de cumplirse parcialmente..” (Articulo 2003 del
Codigo Civil para el Distrite Federal).

Por 1o tanto. la divisibitidad o indivisibilidad de las obligaciones, no de-
pende del numero de sujetos obligados sino de la naturaleza del objeto que
debe satisfacerse. Iis decir. un individuo puede tener obligaciones divisibles
lo mismo que varios sujetos pueden tener una obligacion indivisible, si asi es
la naturaleza a la prestacion

Tratandose de ahmentos, ¢stos pueden satisfacerse en forma divisible. es
decir, mediante pagos penodicos  (semanales. quincenales o mensuales), y
también puede haber divisibihidad en relacion a los sujetos obligados, toda
vez que el articulo 312 del Codigo Civil nos da la posibilidad que vanos fueren

27 Ray lll;l_{'mL;g;:;~‘T{;lI:Il‘| Dctecho Crval Mevicano 1 Segundo, Derechio de Famitlia Nosena | dicion -
v

shtoral Porrua Mesieo 1998 Pag 170 T
TERT CON
L7 0% ORIGEN




€8

los que den los alimentos, y si todos tuvieren posibilidad de darlos el juez
repartira el importe entre ellos, en proporcidn a sus haberes.” b

Cuardcter preferenie de los alimentos. Con relacion a esta caracteristica, el
maestro Rafael Rojina Villegas acertadamente explica que existe un problema
para determinar la preferencia de los acreedores alimentarios, y que “las unicas
normas que nos permiten formular una solucion juridica al respecto son las
contenidas en las fracciones 11, IV y V del articulo 2994.” g

A éste respecto el articulo 2994 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
establece en las fracciones mencionadas que una vez que se paguen los adeudos
fiscales provenientes de impuestos; a los acreedores hipotecarios y pignoraticios,
asi como oftros acreedores tales como el constructor de cualquier cosa mueble; el
crédito del arrendador; el crédito por hospedaje; o los créditos anotados en el
Registro Publico de la Propiedad entre otros, ademas se pagaran:

“I11. Los gastos de funerales del deudor, proporcionados a su posicion
social, y también los de su mujer e hijos que estén bajo su patria potestad y na
tuviesen bienes propios;

1V. Los gastos de la ultima enfermedad de las personas mencionadas en la
fraccion anterior, hechos en los ultimos seis meses que precedieron al dia del
fallecimiento:

V. El crédito por alimentos fiados al deudor para su subsistencia y la de su
familia, en los seis meses anteriores a la formacién del concurso...”

De acuerdo a lo anterior, se puede observar que se limita la preferencia del
crédito por alimentos, solo a determinados gastos y se mencionan como
acreedores alimentarios a la esposa y a los hijos.

Sin embargo, el maestro Manuel F. Chavez Asencio menciona que existen
tres preferencias al considerar lo establecido por el articuto 311, Quater del
Codigo Civil para el Distrito Federal, el cual menciona que los acreedores
alimentarios tendran derecho preferente sobre ingresos y bienes de quien tenga
dicha obligacion, respecto de otra calidad de acreedores
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El problema de la preferencia en esta materia se origina en el caso de
concurso, pues existen acreedores privilegiados dentro de los cuales no se
encuentran mencionados los acreedores alimenticios (Articulos 2980 a 2992
del Codigo Civil).

Surgen también los problemas respecto de la preferencia, en caso de los
adeudos fiscales para liquidarse con el valor de los hicenes que los hayan
causacdo (Articulo 2980 del Codigo Civil). También la preferencia se cuestiona
en relacion a los créditos hipotecarios y pignoraticios que responden con bienes
determinados.

Los acreedores alimenticios no se encuentran comprendidos dentro del
articulo 2993 del Codigo Civil, que habla de algunos acreedores preferentes
sobre determinados bienes, y sdlo son mencionados dentro de los acreedores de
primera clase, al hablar el articulo 2994 del Cédigo Civil de los gastos funerales
del deudor o los de su familia (Fraccion 111); los gastos de la ultima enfermedad
del deudor o sus familiares (Fraccion 1V); y los créditos por alimentos fiados al
deudor para su subsistencia y la de su familia (Fraccion V).”

Es entonces que existen, al decir del maestro Chavez Asencio tres
preferencias, ,cual es primera? “En principio se puede seialar que son los
alimentos y los trabajadores. Estos requieren sus créditos para subsistir como una
necesidad imperiosa; el fisco no se verda gravemente afectado, pues tiene otros
causantes. De los dos mencionados inicialmente, se debe tomar en cuenta de
quien es el patrimonio: de los alimentos responde la persona fisica obligada con
su propio patrimonio, que puede estar confundido con el del patron. en caso de
tratarse de un negocio que gira sin personalidad juridica propia. en cuyo
supuesto deben privar los acreedores alimenticios, pues se trata de menores de
edad o de personas incapacitadas o especialmente necesitadas, en caso de que el
obligado alimentarto tenga su patrimonio distinto del patron, por ser éste persona
Juridica, el familiar respondera salo preferentemente con su propio patrimonie, y
el patron con el suvo a la preferencia de sus trabajadores ™ *2

Los alimentos no son compensables ni renunciahles. No es posible que
sc deje a persona alguna en la situacion de carecer de lo necesario para vivir, De
la simple lectura de los articulos 2192 en su fraccion 1H, v del articulo 321 del
Codigo Civil para el Distrito Federal vigente. se pueden comprender ficilmente
¢éstas dos caracteristicas, por lo que a continuacion los transcribo
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_“Articulo 2192.- La compensacién no tendra lugar...

1. Si una de las deudas fuere por alimentos...” **

“Articulo 321.- El derecho de recibir alimentos no es renunciable, ni
puede ser objeto de transaccion.” >

La obligacién alimentaria no se extingue por su cumplimiento. *‘Las
obligaciones en general se extinguen por su cumplimiento, pero respecto de los
alimentos, como se trata de prestaciones de renovacion continua en tanto subsiste
la necesidad del acreedor y la posibilidad economica del deudor, es evidente que
de manera ininterrumpida seguira dicha obligacion durante la vida del
alimentista. ™ **

Es entonces que esta caracteristica califica a la obligacion alimentaria
como de tracto sucesivo, y no como otro tipo de obligaciones que por su solo
cumplimiento, se libera el deudor. Con el antecedente anterior se puede concluir
que dicha obligacién alimentaria se dara en todo el tiempo que el acreedor
alimentario la necesite, asi como también que el deudor esté en posibilidades de
prestarla.

La pension alimentaria es variable y actualizuble. “No puede existir cosa
juzgada en los juicios sobre alimentos. porque la fijjacion del monto de los
mismos siempre es susceptible a aumento o disminucion conforme sea fa
posibilidad economica del deudor y las necesidades del acreedor, que es la regla
reguladora de la proporcienalidad de los alimentos ™

Es por lo que la fyacion del monto de los ahimentos, es susceptible a
aumento o disminucion, de acuerdo a la posibihidad economica del deudor, ¥ a
las necesidades del acreedor El articulo 311 del Codigo Civil en comento preveé
que los alimentos tendrdn wn incremciio antomatico minimeo ceqguivalente al
anual correspondicnie af hidice Nactonal de Precios al Caonstimidor publicado
por ¢l Banco de Aexico, salvo que el deador alimentario dennigestre: qae: sus
fngresos no aumendaron en igual proporcion.
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3.3 Efectos del Divorcio

Algunos autores sostienen que se. debe distinguir entre los efectos
provisionales, que se producen durante la tramitacion del juicio, y los efectos
definitivos, que se originan en cuanto la sentencia que da fin al litigio es
declarada ejecutoriada.

“Las legislaciones coinciden en que en el juicio de divorcio necesario, al
presentarse la demanda, y en casos urgentes, antes de su presentacion, puede el
juez tomar providencias para separar a los conyuges, depositar a la mujer. si se
dice que dio causa al divorcio, confiar la custodia de los hijos a uno de los
conyuges, si se pusieren de acuerdo, o bien, si no lo hubiere, el juez podra
determinar si concede esa custodia durante el procedimiento a uno de los
conyuges o a tercera persona.” ”

Como se aprecia en el comentario anterior, ante todo se trata de procurar
el bienestar de los hijos, y por otro lado se tiene un alto interés en la seguridad de
los consortes, esto ultimo al conferir a los jueces del conocimiento la facultad de
decretar la separacion de los esposos, lo que refleja la necesidad de evitar un
dafio mayor entre ellos e incluso, con consecuencias de imposible reparacion.

“Por ultimo, el juez debe acordar durante el traimite del juicio una pension
de alimentos suficiente, segun las posibilidades de los padres para el
sostenimiento de los hijos, y en su caso, para el conyuge acreedor.™ **

Ahora bien, por lo que respecta a los que los autores llaman efectos
definitivos del divorcio, éstos son “aquellos que se actualizan al dictarse la
sentencia que decreta ¢l divorcio y que, por consiguiente establecen: el nuevo
estado de los conyuges, la situacion de los hijos y la reparticion de los bienes
para el futuro.” *°

3.3.1 Con relacion a los cinyuges

Como se ha hecho mencion en temas anteriores, el Cadigo Civil para el
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Distrito Federal, en la parte primera de su articulo 266 establece que “el divorcio

disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer
s 40

otro.”

Es importante seiialar en el articulo anterior se habla de divorcio, es decir,
se refiere a la resolucion dictada por un Juez de lo Familiar, por el que se decreta
disuelto el vinculo matrimonial, y una vez que dicho vinculo se disuelve, los
antiguos esposos recobran la capacidad juridica de contraer nuevas nupcias, tal y
como lo establece el articulo 289 del Codigo en comento, el cual cita que ¢n
virtud del divorcio, los conyuges recobraran su entera capacidad para contracr
maftrimonio.

Otro efecto de la disolucion del vinculo en relacion a los conyuges, en los
casos de divorcio necesario, es el relativo a la facultad que tiene el juez para
determinar alimentos en favor del conyuge que no dio causa al divorcio, ademas
de poder condenar “al cényuge culpable al pago de alimentos a favor del
cényuge inocente, tomando en cuenta las circunstancias del caso, entre elias, las
siguientes:

1. La edad y el estado de salud de los conyuges;
1. Su calificacian profesional y posibilidad de acceso a un empleo;
HI. Duracién del matrimonio y dedicacion pasada y futura a la familia;
1V. Colaboracién con su trabajo en las actividades del conyuge;
V. Medios econdmicos de uno y otro cényuge, asi como de sus necesidades; y
VI. Las demas obligactones que tenga el conyuge deudor.
En todos los casos, el conyuge inocente que carezca de bienes o que
durante el matrimonio se haya dedicado preponderantemente a las labores del

hogar o al cuidado de los hijos, o que esté imposibilitado para trabajar, tendra
derecho a alimentos.

En la resolucion se fijaran las bases para actuahizar la pension v las
garantias para su cfectividad. El derecho a los alimentos, en caso de divorcio
necesario, se extingue cuando el acreedor contraiga nuevas nupcias o s una en
concubinato

IS CON
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El ednyuge inocente tiene derecho, ademas del pago de alimentos, a que el
culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios que el divorcio le haya causado.
Los dafios y perjuicios, asi como la indemnizacion a que se refiere el presente
articulo, se rigen por lo dispuesto en este Codigo para los hechos ilicitos.

En el caso de las causales enumeradas en las fracciones VI y VII del
articulo 267 de este Cddigo, el exconyuge enfermo tendra derecho a alimentos si
carece de bienes y esta imposibilitado para trabajar, pero no procede la
indemnizacion por dafios y perjuicios.

En el caso del divorcio voluntario por via judicial, la mujer tendra derecho
a recibir alimentos por el mismo lapso de duracion del matrimonio, derecho que
disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas nupcias
o0 se una en concubinato.”?

Si se reflexiona en lo expuesto anteriormente, la disolucion del vinculo
matrimonial trae aparcjados diversos derechos y obligaciones. en donde
principalmente se devuelve la capacidad a los antiguos consortes para celebrar
nuevamente matrimonio, es decir y para fines practicos, el conyuge divorciado
goza de un estado civil de soltero de nueva cuenta.

Paralelamente a este derecho que la legislacion les otorga a los que eran
esposos, la misma ley les impone la obligacion de proporcionar alimentos, de
uno para el otro. Me permito calificar de oportuna esta medida contra el conyuge
que haya dado causa al divorcio, sin perjuicio de que ademas pueda ser
condenado al page de dafos y perjuicios que cause al inocente en concepto de
mdemnizacion, tal vy como se analizara posteriormente.

3.3.2 Con relacion a los hijos

Con relacion a los hijos el divorcio tiene dos consecuencias importantes,
“una durante la tramitacion del juicio, y la segunda después de disolverse el
vinculo, para determimar a cargo de quien quedan los hiyjos Una vez disuclto el
vinculo matnimonial, la regla peneral que existia en el divorcio necesario de que
el conyuge culpable perdiera la patria potestad fue cambiada, dejando al juez la
facultad de decidir sobre tun niportante materia 2
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Lo anterior se fundamenta en el articulo 283 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal, el cual establece que *“la sentencia de divorcio fijara de manera
definitiva la situacion de los hijos, para lo cual el Juez de lo Familiar deberd
resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segan el caso, y en especial a la
custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a peticion de parte interesada
durante el procedimiento, se allegara de los elementos necesarios para ello,
debiendo escuchar al Ministerio Pablico, a ambos padres y a los menores, para
evitar conductas de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite
la necesidad de la medida considerando el interés superior de estos ultimos. En
todo caso protegera y hara respetar el derecho de convivencia con los padres,
salvo que exista peligro para el menor.” *

Cabe sefialar que dicho articulo ha evolucionado desde mi punto de vista
para bien, preocupandose de ta seguridad de los hijos menores. los que quedaran
confiados para su guarda y custodia al padre que el Juez de lo Familiar constdere
mas apto e idoneo, de acuerdo a los elementos de prueba que las partes hagan
valer durante el litigio, e incluso, el mismo articulo cita que el juez para lograr la
proteccion de los hijos, debera de tomar las medidas de seguridad, seguimiento y
terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las
cuales podran ser suspendidas o madificadas al cambio de las circunstancias.

Al respecto el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal contempla la posible modificacion de las resoluciones de
caracter judicial y que se han pronunciado como provisionales, ya sea por medio
de sentencia interlocutoria o por sentencia definitiva; sin embargo el segundo
parrafo del articulo en cita merece un comentario especial. debido a que el
legislador da importancia al cambio de circunstancias que pudiesen ocurrir, toda
vez que establece que “las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de
alimentos, ejercicio v suspensian de la patria potestad, interdiccion, jurisdiccion
voluntania v las demas que prevengan las leves, pueden alterarse v modificarse
cuando cambien las circunstancias que afectan el ejercicio de la accion que se
dedujo en el juicio carrespondiente ™

La legslacton sustantiva vigente en el Distnito Federal también contempla
la responsabilidad a que quedan sometidos los padres, aunque pierdan la patria
potestad quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos

Considero necesario que defimir que se entiende por Patnia Potestad
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El maestro Ignacio Galindo Garfias expresa que “es la autoridad atribuida
a los padres para el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos
menores- de edad, -no emancipados... no es propiamente una potestad, sino una
funcion propia dé la paternidad y la maternidad.” %

También es considerada como una “institucion que atribuye un conjunto
de facultades y derechos a los ascendientes a fin de gue puedan cumplir con las
obligaciones que tienen para con sus descendientes.”*

La maestra Sara Montero Duhalt en su obra titulada Derecho de Familia
(Primera Edicion, Editorial Pormia México 1984, Pagina 339), define a la Patria
Potestad como *‘la institucion derivada de la filiacion, que consiste en el conjunto
de facultades y obligaciones que la ley otorga e impone a los ascendientes con
respecto a la persona y bienes de sus descendientes menores de edad.™

“La doectrina no es uniforme en cuanto a la naturaleza de la patria potestad.
Algunos la definen como una institucién, otros como una potestad y otros como
una funciéon. Lo importante, independientemente, de su naturaleza, es el objetivo
de la misma: la asistencia, cuidado y proteccion de los menores no emancipados.
Es una institucion que tiene su base u origen en la filiacién, en la relaciéon padres-
hijos, ascendiente-descendiente.”*”

Nuestro Cadigo Civil no proporciona una definicion de este cancepto,
simplemente establece en los articulos 412 y 413 que los hijos menores de edad
eslan sujetos a ctla mientras exista algin ascendiente que deba cjercerla, y que su
ejercicio recae sobre la persona y los bienes de los hijos

El maestro Manuel F. Chavez Asencio menciona que “entre padres e hijos
existe una relacion juridica y como parte de elia esta lo que conocemos coma
patria potestad, que se compone con los deberes, obligaciones v derechos a cargo
de los progenitores, v de la parte de los hijos esta lo que Hamo responsabilidad
filial. Esta relacion juridica no es contractual, se genera de hechos del hombre
que tiene consecuencias juridicas, como son la concepeion y el nacimiento Es
dectr, tiene un origen natural y propio de la pareja humana que el Derecho asume
y le da una dimension juridica Consccuentemente todos los deberes obligaciones
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y derechos son irrenunciables, intransmisibles, imprescriptibles...” *

Como consecuencia de la patria potestad, las personas que la ejercen
tienen obligacidon de educar convenicntemente al menor sujeto a ella y de
observar una conducta que le sirva de buen ejemplo. Asimismo tienen la facultad
de corregirlos cuando sea necesario (Articulos 422 y 423 del Cédige Civil
vigente en el Distrito Federal).

Aquellos que ejercen la patria potestad son representantes y
administradores legales de los que estan bajo de ella, y cuando sean dos personas
las que la ejerzan, el administrador sera nombrado de coman acuerdo. La misma
ley determina que “el que esta sujeto a la patria potestad no puede comparecer en
juicio, ni contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento del que o de los
que ejerzan aquel derecho...” ¥

Sin embargo, existe la limitacion para los que ejercen la patria potestad,
toda vez que no pueden enajenar ni gravar de ningun modo los bienes inmuebles
y los muebles que correspondan al hijo, sino por causa de absoluta necesidad o
de evidente beneficio, y previa la autorizacion del juez competente (Articulo 436
del Codigo Civil para el Distrito Federal).

El gjercicio de la patria potestad puede terminarse, perderse, suspenderse o
excusarse. Se termina en cualquiera de los siguientes casos:
“I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga;
I1. Con la emancipacion, derivada del matrimonio;
I11. Por la mayor edad del hijo;
IV, Con la adopcion del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la ejercerd el

- &
adoptante o los adoptantes.” ™

Principalmente la patria potestad se pierde por resolucion judicial, porque
asi lo determine el juez, en los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo dispuesto

48 Chaves Asencio Manuel FooConvemos Consugales v Fanuhares Cuarta Edicion - Edional Poria
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por el articulo 283 del Cadigo Civil citado; en el caso de violencia familiar en
contra del menor; el incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria; por la
exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos; por el abandono que el
padre o la madre hicieren de los hijos por mas de seis meses; o bien por cometer
contra la persona o bienes de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido
condenado por sentencia ejecutoriada; y cuando el que la ejerza, sea condenado
dos o mas veces por delito grave. Es asi como lo previene el Articulo 444 del
Codigo Civil para el Distrito Federal.

Los casos en que la patria potestad se suspende son:
“I. Por incapacidad declarada judicialmente;
I1. Por la ausencia declarada en forma;

111, Cuando el consumo del alcohol, el habito de juego, el uso no terapéutico de
las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y de las
licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotropicos, amenacen
causar algun perjuicio cualquiera que este sea al menor; y

V. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.” *!

Por altimo diremos que fa patria potestad no es renunciable; pero aquellos
a quienes corresponda ejercerla pueden excusarse cuando tengan sesenta afios
cumplidos, o cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender
debidamente a su desempeiio, es asi como lo estatuye el articulo 448 del Codigo
Civil para el Distrito Federal.

3.3.3 Con relacion a los bienes

Comeo lo hemos expuesto con antelacion, el rompimiento de Ia relacian
matrimonial trae aparejado una serie de efectos y situaciones especiales entre los
mismos conyuges. los hijos procreados v también los bienes adquiridos durante
la wvigencia del matrimonio. sin embargo es menester aclarar que las
consecuencias que se derivan de la disolucion del vinculo matnmonsal, con
respecto de los bienes de los esposos, solo Tos atectan 1 al momento de celebrar
el matrimonio instituyeron como régimen de bienes a la Sociedad Conyugal

A éste respecto, el maestra Ratael Rojina Villegas comenta que existen
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consecuencias del divorcio de caracter patrimonial, las que subdivide en tres
aspectos: “l. En cuanto a la disolucién de la sociedad conyugal. 11. Respecto a la
devolucidn de las donaciones, y Ill. Relativamente a la indemnizacién de los
daiios y pgz::iuicios que el cényuge culpable cause al inocente, por virtud del
divorcio.™”

La sociedad conyugal ‘‘constituye una persona moral distinta de las
personalidades individuales de los conyuges. Tiene por lo tanto un patrimonio
auténomo, integrado por un activo, o sea por el conjunto de bienes que los
consortes aporten, y estos bienes pueden comprender tanto los anteriores
al matrimonio, como los que se adquieran durante este. Puede la sociedad
conyugal referirse s6lo a determinados bienes, por ejemplo, los que se adquieran
a partir de la celebracion del matrimonto, pactiandose la separacion en cuanto a
los bienes anteriores, concretindose solo a los bienes inmuebles de los consortes,
para establecer la separacion respecto de los bienes muebles. Como es una
persona moral la sociedad conyugal, ademas de tener un activo, tendra un pasivo.
Es decir, se tendra que precisar si estaran a cargo de la sociedad las deudas
personales de los consortes, anteriares al matrimonio, y las deudas que
contraigan durante el matrimonio. Esto integrara a través del activo y pasivo, el
patrimonio que se define como un conjunto de bienes, derechos y obligaciones
apreciables en dinero. y que constituyen una universalidad juridica. Es decir, una
entidad que va a tener vida independiente. que para los efectos juridicos ese
activo y pasivo que integra el patrimonio, tendra un tratamiento distinto del
activo y pasivo personal de cada conyuge. Por lo mismo, la sociedad conyugal
debe tener una representacion juridica.””

Zs entonces que debe advertirse que toda liquidacion supone que primero
se paguen la deudas sociales, asi como llegar a la determinacion de saber si
existen utilidades o pérdidas. También es importante aclarar que no siempre el
divorcio da pauta a la ligwdacion de la sociedad conyugal, sino que atn sin
disolver el vinculo matrimonial se puede terminar ésta, tal ¥ como lo establece el
articulo 187 del Cadigo Civil para el Distrito Federal que estipula que la sociedad
conyugal puede terminar durante el matrimonio, s asi lo convienen los
conyuges: y a comrario senste, pudiera disobverse el vinculo matnmonial, sin
liquidar la Sociedad Conyugal existente

El articulo 280 del Cadigo Civil en comento establece que el conyuge que
diere causa al divorcio perderd tado o que se le hubiere dado o prometido por su
consorte, ¢ incluso por otra persona en constderacion a éste; el conyuge inocente
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conservard lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho.

“Se llaman donaciones prenupciales las que haga un tercero o uno de los
futuros esposos al otro en consideracién al matrimonio, y donaciones entre
consortes las que lleve a cabo durante la vida matrimonial un conyuge en favor
de otro. Nuestro articulo 286 hace perder al conyuge culpable no solo las
donaciones que le hubiese hecho el inocente, sino también las que recibiere de un
tercero.

Se llaman antenupciales las donaciones que, antes de celebrarse el
matrimonio realiza un esposo a otro, cualquiera que sea el nombre que la
costumbre les haya dado (Articulo 219). Son también donaciones antenupciales
las que un tercero hace a alguno de los esposos o a ambos. en consideracion a las
futuras nupcias. Las donaciones antenupciales entre esposos aunque fueren
varias, no podran exceder reunidas de la sexta parte de los bienes del donante. En
el exceso, la donacion sera inoficiosa. (Articulo 221). Las donaciones
antenupciales quedaran sin efecto si el matrimonio dejare de efectuarse (Articulo
230).

En el divorcio. como ya la donacion antenupcial que hizo un tercero o uno
de los conyuges quedd consumada, y por una causa posterior al matrimonio se
disuelve el vinculo, ya no se devolvera la donacién que hizo el tercero. sino que
se aplicara al conyuge inocente. Es decir. éste no salo tiene derecho a recuperar
lo que habia dado en donacion prenupeial, sino también a conservar lo que diere
un tercero, aun en el caso de que éste hubiese hecho la donacion en consideracion
al ednyupe culpable Por ejemplo. es frecuente que las amistades. como ocurre en
todos los matrimonios, hagan donaciones en consideracion a un conyuge v s
despues resulte culpable en el divorcio, las perdera en heneficio del nacente.
como también las donaciones prenupeiales que haga uno de los futures esposos
al otro. En este aspecto nuestro Codigo se distingue de la mavoria de los codigos
civiles, por cuanto se extiende la sancion, ncluso, a  las  donaciones
prenupcrales %

El maestro Ropma Villegas se refiere al Codigo Crvil vigente en el Distrito
Federal. Ef articulo 228 del miusmo Codigo establece la que “las donaciones
antenupciales hechas entre los futuros conyuges seran revocadas cuando, durante
el mateimonio, el donatario realiza conductas de adulteno, violencia famthar,
abandono de tas obligaciones alimentarias u otras que sean graves a juicio del
Juez de o Fanuliar, cometdas en perjuicio del donante o sus hijos ™™
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El articulo 288 del Codigo en cita, en su antepenultimo parrafo establece
como sancion en los casos de divorcio necesario, la posibilidad quc tiene el Juez
de lo Familiar para sentenciar al conyuge culpable al pago de daiios y perjuicios:

“Articulo 288. E| conyuge inocente tiene derecho, ademas del pago de
alimentos, a que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios que el
divorcio le haya causado. Los dafios y perjuicios, asi como la indemnizacion a
que se refiere el presente articulo, se rigen por lo dispuesto en este Codigo para
los hechos ilicitos.” %

Por lo anterior me permito decir que el conyuge culpable debera
indemnizar al inocente de los dafios y perjuicios que se le hubieren ocasionado
por causa del divorcio, en virtud de que en nuestro Derecho se comprenden los
dafios y perjuicios de orden patrimonial, ya que se considera que en el divorcio
necesario el conyuge culpable comete un hecho ilicito, y como tal debe reparar el
daio patrimonial. Resulta por lo tanto que en los casos de divorcio, el conyuge
culpable tendra que indemnizar los daifios patrimoniales, y respondera de ellos
come autor de un hecho ilicito. Como se puede observar el legislador emplea la
expresion comyuge culpable para sancionarlo con el pago de todos los daios y
perjuicios. Es importante comentar que son excluidos de ésta sancion todos
aquellos conyuges enfermos que dan causa al divorcio, tal y como lo establece el
peniltimo parrafo del mencionado articulo 288 del Codigo Civil en comento.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 288, se puede decir que toda
causa de divorcio que involucre culpabilidad del conyuge. se convierte en hecho
ilicito. El maestro Rafael Rojina Villegas menciona gue “no tenemos que aplicar
estrictamente la teoria del hecho ilicito que existe en general para considerar que
es fuente de obligaciones, v que obliga al que se conduzea con delo o culpa, a
indemnizar el dafio causado Bastara que exista cualquier causa de divorcio que
implique delito, hecho mnmoral, acto contrario al estado matrimonial. vicios o
incumplimiento de obligaciones matrimomales, para que, aunque no encaje
estrictamente en el concepto de hechos tlicitos. ejecutados con dolo o con culpa.
se tenga que responder de los danos que causo el divorcio, haya o no intencion de
causarlos; exista o no culpa en su causacion Zn materia de hechos ilicitos, fuera
del divorcio, siempre habra que acreditar 1 Que se ejecuto un hecho que causo
dafo a otro. 11 Que cse hecho se ejecutd con la intencion de causar el dano, es
decir, con dolo. o sin esa intencion, pero con imprudencia, falta de prevision, de
cuidado o de reflexton, v 111 Que existe una relacion de causalidad entre el daio
v el hecho doloso o culposo ™ °

56 Ob e Pag 36
57 Ropna Villegas Ratacl Darecho Cival Mesicano T Segundo, Detecho de Fanunhia Nosena Edicon -
Editoral Pormwa Mesico 1998 Pag 504




[ TESIS CON
o FALLA DE ORIGEN

Es por lo que si existiesen razones que motivaran la disolucion de! vinculo
matrimonial de las cuales sea responsable alguno de los esposos, y por las que el
otro tenga la posibilidad juridica de demandar de su céonyuge el divorcio, en
atencion a esas causas que suponen hecho ilicito y que causaron dafios, ni
siquiera podra el conyuge culpable sostener que, si bien hubo conducta ilicita en
la causa de divorcio, no hubo el proposito de que por esa causa se originaren
daifios al conyuge inocente. Es asi entonces que la propia legislacion
expresamente equipara al conyuge culpable del divorcio con el autor del hecho
ilicito.

Por Gltimo, es conveniente citar lo que establece el articulo 289 Bis del
Codigo en consulta, que establece la posibilidad que tienen los conyuges al
demandar del otro el divorcio, también de demandar indemnizacion, en los casos
en que hayan celebrado matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes:

“Articulo 289 Bis.- En la demanda de divorcio los canyuges podran demandar
del otro, una indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes que hubiere
adquirido, durante el matrimonio, siempre que:

1. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de bienes;

Il. El demandante se haya dedicado en el lapso en que durd el matrimonio,
preponderantemente al desempeiio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado
de los hijos; ¥

ITl. Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes propios o
habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de la contraparte.

El Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, habra de resolver
atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.” ”

Asi una vez mas. se pueden apreciar las facultades que la legislacion le
otorga al juez para poder discemnir y emitir sentencia, de acuerdo a las
caracteristicas de cada situacion famliar en particular. Recordemos que con el
divorcio cesan las obligaciones conyugales, pero es importante no olvidar que
por lo que respecta a obligacion alimentaria de los padres para con los hijos, la
misma no se moditica por el cambio de estado civil de los progenitores, va que
éstos estaran obligados. en la medida de sus posibilidades, a proporcionar
alimentos a sus hijos De ésta manera una sentencia de divorcio no puede liberar
al padre o a la madre de ésta obhigacion, aunque se tratara del conyuge que no
haya dado causa al divorcio

SN Codigo Cial para el Distrito Federal, Fditonal Sista Mésico 11 2002 Pag 36
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DISOLUCION DEL MATRIMONIO DE ACUERDO A LO
ESTABLECIDO EN LAS FRACCIONES XI, XVII Y XVIIL
DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

PARTE PRIMERA
4.1 Definicion de Causal de Divorcio

Materia del tema principal y ademas titulo del presente trabajo de tesis, es
precisamente el haberme permitido dar una opinion, asi como también proponer
una reforma al Cadigo Civil, respecto de la posibilidad que tiene cualquiera de
los conyuges para invocar ante la autoridad judicial, uno o varios motivos por los
que pueda obtener la disolucion del vincule matrimonial celebrado con
anterioridad. Considero que antes de proseguir y entrar al analisis de las causas
que la ley contempla que deben de existir para la procedencia del divorcio, que
como se ha analizado con antelacion seria de tipo necesario, es importante poder
precisar que se puede entender por causal de divorcio

El Codigo Civil para el Distrito Federal particularmente no define el
significado de la expresion cansal de divorcio, sin embargo es conveniente
reflexionar en lo redactado por el articulo 260 del Cadigo en comento, mismo
que establece que “cl divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro .. Es necesario cuando cualquiera de los
conyuges lo reclama ante la autondad judicial, fundado en una o mas de las
causales a que se reficre el articulo 267 de este Codigo ™!

Como se expuso en el Capitulo 3 que antecede. existen dos tipos de
divorcio de competencia judicial, la parte final del articulo citado anteriormente
se refiere al divorcio necesario, ya que del mismo texto se desprende que
cualquiera de los conyuges lo reclama precisamente ante la autoridad judicial, y
debe de fundamentarse en una o mas causales, es decir, en causas o motivos para
que el juez pueda declarar la disolucton del matrimonio

El maestro Manuel F Chavez Asencio comenta que ¢l divorcio necesario

1 Codygeo ('l\';ilii;'arnm'n:l Instrite Pederal, Editorial Sista Mésico D1 2002 Pag 30




TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

83

se rige por ciertos principios, entre los cuales se encuentran el de la hmitacion de
causas, es decir, solo son causas de divorcio necesario las que s¢ enuncian de
manera limitativa en el articulo 267 del Cédigo Civil. Este principio se deriva de
la disolucion del vinculo conyugal, la cual “es de tal gravedad, y el interés por
conservar el matrimonio es tan importante para la sociedad y el Estado, que solo
en forma limitativa se establecen las causas de divorcio.” ?

El Diccionario de la Lengua Espaiiola, de la Real Academia Espaifiola
(Vigésima Octava Edicion 1999, Editorial Espasa Calpe S.A. Pagina 169), define
la palabra Causal como: “Del latin causalis. Que se refiere a la causa o se
relaciona con ella. Razon y motivo de alguna cosa.” Asimismo también define la
palabra Causa como: “Del latin causa. Lo que se considera como fundamento u
origen de algo. Motivo o razon para obrar.”

Tomando en consideracion lo anterior, me permito concluir que el término
causal de divorcio se refiere precisamente a los motivos, las razones,
fundamentos, o las circunstancias que se suscitan entre los cényuges, las que solo
cuando se encuentren previstas en la ley como causas generadoras del divorcio,
darian la posibilidad a cualquiera de los esposos de invocarlas, y una vez que
sean demostradas, el juez de lo familiar mediante una resolucion, declararia
disuelto el vinculo matrimonial.

4.2 El tiempo y la Actividad
4.2.1 La Preclusion y 1a Caducidad

La palabra Preclusion proviene “del latin pruecludo  pracclusi,
praeclusum, que quiere decir cerrar, atrancar, obstruir, impedir, caducar,
extinguirse.). El profesor Couture afirmo que preclusion es un modernismo
juridico de este siglo, tomado del inglés, preclusion y este sustantivo, a su vez,
del latin pracciudo-ere compuesto de prac adelante de y cludo-ere, cerrar. En
francés se dice forclusion, equivalente a decaimiento, extincion asi refeve de
Jforclusion, significa, exento de preclusion.”?

Como quedd mencionado en el Capitulo 3 que precede, la pretension es
uno de los elementos necesarios para la existencia del litigio, es decir, de ese

2 Chiver Asencio Manuel Y Convernnos Convagates s Familiares Cuarta Edieton - Fditonal Pomia
Meéxico 1999, Pag 1o}
3 Institito de Imvestipactones Jutidieas, UNAM Diccionano Jundico Mesicano Decima Edieion -
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conflicto de intereses entre dos partes; es entonces que la pretension es actividad,
es conducta, derivada de la existencia de un derecho subjetivo, y de la pretension
se puede llegar a la accidn, potestad, facultad, posibilidad o actividad mediante la
cual una persona de derecho, provoca actividad jurisdiccional o de juzgamiento.

Ahora bien, para poder llegar a solucionar todo litigio es necesario que
exista un mecanismo por medio del cual se dirima la controversia, a la luz de la
justicia. El maestro Cipriano Goémez Lara comenta que “las seis razones
fundamentadoras de la unidad de lo procesal consisten en: a) el contenido de toedo
proceso es un litigio; b) la finalidad de todo proceso es la de dirimir o resolver un
litigio; c) todo proceso presenta una estructura triangular en cuyo vértice superior
esta el organo jurisdiccional y en los infertores se encuentran las partes en
contienda; ch) todo proceso presupone la existencia de una organizacion judicial
con jerarquia y escalonamientos de autoridad; d) todo proceso esta dividido en
una serie de etapas o secuencias que se desenvuelven a su largo, desde su
principio hasta su fin, y e) todo proceso tiene un principio general de
impugnacion mediante el cual se postula la necesidad de que las resoluciones del
tribunal puedan ser reexaminadas o revisadas porque no estén apegadas a
derecho, porque sean incorrectas, equivocadas o ilegales.” 4

Es entonces que, en atencion a lo establecido por el segundo parrafo del
articulo 14 de nuestra Constitucion, (Constitucion Politica de los Estades Unidos
Mexicanos, editorial Sista, Edicion 2002, Pagina 6) que a la letra dice: “*... Nadie
podra ser privado de la vida. de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento
y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. .7, se puede observar
que se encuentra consagrado el derecho que tiene cualquier persona. de poder
demostrar ante los tribunales y con fundamento en las leyes vigentes en ese
imstante o anteriores al hecho de debate. el derecho que le asiste o tal vez la
carencia de derccho que tiene su contraparte Y precisamente dentro de la
regulacion del proceso, la propia legislacion establece los momentos en que son o
no posibles la ¢jercitacion de sus derechos

El maestro Cipriano Gomez Lara contintia diciendo que “entendemos por
preclusion la pérdida de los derechos procesales por no haberlos ejercido en la
oportunidad que la ley da para ello Para que la preclusion se produzca, es
menester que se haya consunudo integramente el plazo dado por la ley para la
realizacion del acto pendiente ™

S Gomes Lata Cipiano Teora General del Proveso Octava Bdicion < Editorial Farka Mexico 1990 Pag
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El articulo 1.2i5 del Codigo Procesal del Estado de Meéxico
(Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México, Editorial Sista,
Edicién 2002. Pagina 45), establece que la preclusion *“es la pérdida de la
facultad de las partes en juicio para realizar determinados actos procesales,
después de que se han ejecutado otros o ha transcurrido cierto plazo legal. Tiene
por objeto dar precision y seguridad al procedimiento y atribuir firmeza a las
resoluciones que, sin producir la excepcion de cosa juzgada, tienen efectos que
han de ser respetados en el procedimiento, cuando dichas resoluciones no
ameriten recurso alguno.”

Otra institucion interesante, dentro de los aspectos temporales del proceso,
es la caducidad procesal. En el proceso es importante distinguir la diferencia
entre la preclusién y la caducidad.

“La palabra caducidad implica la accion o el efecto de caducar, perder su
fuerza una ley o un derecho. Doctrinalmente se entiende como una sancion por la
falta de ejercicio oportuno de un derecho. El legislador subordina la adquisicion
de un derecho a una manifestacion de voluntad en cierto plazo o bien permite una
opcton. Si esa manifestacion no se produce en ese tiempo, se pierde el derecho o
la opcion.™®

Tanto la preclusion, como la caducidad “tienen la misma naturaleza v
esencia, la unica diferencia entre ellas es de grado, ya que la caducidad podria
considerarse una preclusion maxima, es decir, si la preclusian es la pérdida de un
derecho procesal, la caducidad es la pérdida de todos los derechos procesales, a
causa de la inactividad de las partes, inactividad total v bilateral, v opera una vez
que transcurre determinado plazo que la ley sefiala. Téecmcamente se habla de
caducidad de la instancia y los plazos para que esta caducidad se dé. varian segin
la ley y segun el asunto de que se trate La caducidad no produce la pérdida de
los derechos de fondo, o sca, que la cuestion planteada puede replantearse en un
proceso ulterior y distimto, sin perjuicio del transcurso  de los plazos de
prescripeion Generalmente, al decretarse la caducidad de un proceso, se tiene a
fa prescripeion como no mmterrumpida, en otras palabras, como si1 no se hubiera
presentado la demanda que micio el proceso en el cual ha sido declarada la
caducidad ™7

Ahora bien, el termmo caducrdad de la instancia, se refiere a la “extincton
anticipada del proceso debido a la mactividad procesal de las dos partes, y en

tituta de Investigaciones Jurnbeas, UNANM Diccionane Jundico Mesweano Decima Edieon -
Editorial Pormua Mesico 1998 Pag 371

7 Gomes Lata Cipniane. Teona Genesad det Proceso. Octava Edwon - Bditoral Harla Mesaico 19900 Pag
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ocasiones, de una de ellas, durante un periodo amplic, si se encuentra paralizada
la tramitacion. En la primera instancia quedan sin efecto los actos procesales y en
segundo grado, se declaran firmes las resoluciones impugnadas.™ ¥

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece en
las fracciones II y III del adticulo 137 Bis que “operara de pleno derecho la
caducidad de la primera instancia cualquiera que sea el estado del juicio desde el
emplazamiento hasta antes de que concluya la audiencia de pruebas, alegatos, y
sentencia, si transcurridos ciento veinte dias contados a partir de la notificacion
de la Gltima determinacion judicial no hubiere promocion de cualquiera de las
partes.

Los efectos y formas de su declaracion se sujetaran a las siguientes
normas:

1. La caducidad de la instancia es de orden publico, irrenunciable, y no
puede ser materia de convenios entre las partes. El juez la declarara de oficioo a
peticidén de cualquiera de las partes, cuando concurran las circunstancias a que se
refiere el presente articulo.

1. La caducidad extingue el proceso, pero no la accion; en consecuencia
se puede iniciar un nuevo juicio, sin perjuicio de lo dispuesto en la fraccion V de
este articulo.

IN. La caducidad de la primera instancia convierte en ineficaces las
actuaciones del juicio y las cosas deben volver al estado que tenian antes de la
presentacion de la demanda y se levantaran los embargos preventivos y
cautelares...”®

Del mismo articulo mencionado se desprende que no tendra lugar la
declaracion de caducidad: a) En los juicios universales de concursos y
sucesiones, pero si en los juicios con ellos relacionados que se tramiten
independientemente, que de aquéllos surjan o por ellos se motive;, b) En las
actuaciones de jurisdiccion voluntaria; ¢) En los juicios de alimentos y, d} En los
Juicios seguidos ante la justicia de paz

Por lo anterior, la preclusion consiste en la pérdida de los derechos
procesales que sufre una de las partes en conflicto, en virtud de no haberlos
hecho valer en el momento que la ley le otorgaba para ello, es decir, pierde toda
oportunidad de efectuarlos con postenornidad

R Instituto de Investigaciones Jundicas. DNANM Dicaonano Junidico Mevicano Decima Fdicon -
Fdnoriad Pormis Mexico 1998 Py 372
9 Codigo de Procedimientos Ciales para el Distito Fedegal, BEditonal Sista Mesiea D 2002 Pag 3
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De la misma manera y como opinion personal, quiero manifestar que a la
caducidad se le puede entender como !a extincion de una accion, de una facultad
juridica o de una obligacién, por el simple transcurso del tiempo que determine la
ley, sin que se pueda evitar. La caducidad se caracteriza, por consiguiente, por la
extincion inevitable de la accion, del derecho o de la obligacion, por el solo
transcurso del tiempo; de tal manera que para evitar que se extinga la situacion
juridica sujeta a caducidad, no queda otra posibilidad que hacer valer
respectivamente el derecho o la accion.

Como conclusian se puede decir que ambas son formas de extincién de
derechos “pero se diferencian, fundamentalmente, en que la primera es condicién
para el ejercicio de la accion, por lo que debe estudiarse de oficio; en cambio, la
segunda s6lo puede analizarse cuando se hace valer por parte legitima™ !

Ahora bien, toda vez que el tema principal del presente trabajo de tesis es
el de proponer que sea reformado el articulo 278 de la legislacion Civil vigente
para el Distrito Federal, es importante considerar que el hecho de que opere
caducidad, respecto de las causales de divorcio X1, XVII y XVIII del articulo 267
del Codigo Civil, y que se reficren a la sevicia, amenazas o injurias graves de un
conyuge para ¢l otro o para los hijos, asi como la canducta de violencia familiar
cometida o permitida por uno de los conyuges contra el otro, o hacia los hijos de
ambos, e incluso el incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades admunistrativas o judiciales que se hayan ordenado, para evitar o
corregir la violencia familiar, puede ocasionar diversos problemas graves, pues
los hechos pudieron haber acaecido muchos affios antes de que se enterara el
conyuge inocente.

4.2.2 Términos y Plazos

“El tiempo que dura el proceso se mide fundamentalmente por medio de
plazos y de términos "

Procesalmente témuno “es la fecha en que concluye un determinado
plazo, no obstante lo cual, nuestros codigos procesales utilizan por regla general
el vocablo término en ¢l sentido de plazo, de acuerdo con la tradicion del derecho
espaiio} " 12

1o . vde Derecho de T Famlia Cuanta Edicion - Mesico Porraa 1993 Pag 343

11 Gamer Lara Cipnano Teotia General del Proceso Octava Fdieron - Edional Harla Méaco 1990
Pig 294

12, Institate de Investipaciones Jundicas, UNAM Dicaonanio Jundico Mexcano Décima Vdicion -

Editorial Porran Mesico 1998 Pag 2428
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La palabra plazo proviene ‘“del latin placitum, convenido; término-o
tiempo sefialado para una cosa. Una de las modalidades a que puede estar sujeta
una obligacion es el plazo o término definido como un acontecimiento futuro de
realizacion cierta al que esta sujeta la eficacia o extincion de una obligacion.

El legislador emplea ambos conceptos como sinénimos, sin embargo la
doctrina los distingue. El término es el momento en que ha de cumplirse o
extinguirse una obligacion y el plazo es el IaPso en el cual puede realizarse, en
otras palabras, el término es el fin del plazo.”

Es entonces que en cuanto a los conceptos de términos y plazo, existe gran
confusion al respecto, no s6lo en los codigos sino hasta en la practica, debido al
mal empleo de estos vocablos. Asi se habla en muchos casos de términos, cuando
en realidad la ley y los autores lo que quieren es referirse a plazos. Brisciio
Sierra, citando a Guasp menciona que .. término es el momento en que debe
realizarse un determinado acto procesal; plazo en el espacio de tiempo en el que
debe realizarse... lo importante en el concepto del término, es que haya
conexion, que su unidad conceptual produzea instantanerdad juridica ...el
térnino es algo mas que la coincidencia entre el tiempo astronomico y el acto. . .
todo plazo tiene, pues, un momento « gro 3 otro ad qrem, uno que marca el
principio y otro que sedala la meta™ "

Es decir, de acuerdo a lo expuesto con antelacion, al respecto de los
conceptos de preclusion, caducidad, y ahora plazo y término, opino que el
impulso procesal esta dado en una relacion de tiempo v no de espacio, pues la
relacion es de caracter temporal, es una relacion de pasado. presente y futuro.

Ahora bien, st el proceso debe llevarse a cabo a lo largo del tiempo, los
plazos son pues, los lapsos o periedos de tiempo concedidos para la realizacion
de los actos procesales, durante ellos deben satisfacerse las cargas si no se desea
soportar las consecuencias del meumplimento

“En intima relacion con todo o relativo a fa medicion o computo de
plazos procesales v a la fijacion de termimos para la realizacion de actos
procesales, esta el concepto de los dias y de las horas habnles, reglamentados en
los cadigos procesales Asi, el Codigo de Procedimicntos Civites para el Diserito
Federal establece que las actuaciones judiciales se practicaran en dias y horas

TV Oh Ca Pag 2426
1 Gomez Lara Cipriano Leona General del Proceso Octava Edicton - Eduoral Hala Mevieo 1990
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hdbiles y que son dias habiles todos los del afio, menfgs sabados y domimgos y
aquellos que las leyes declaren festivos y que, por otra parte, se entienden horas
hébiles las que median desde las siete hasta las diecinueve horas. Por su parte ¢l
Caodigo Federal de Procedimientos Civiles establece que las actuaciones
judiciales se practicardn en dias y horas habiles. Son dias habiles todos los del
aio, menos los domingos y aquellos que 1a ley declare festivos. Son horas habiles
las comprendidas entre las ocho y las diecinueve.” ™

4.3 Causales de Divorcio establecidas en el Articulo 267 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal

4.3.1 Anaiilisis general de las fracciones del articulo 267

El articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en su fraccion 1
establece:

“Son causales de divorcio:

L El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;™ '

En ésta fraccion 1 del articulo en comento, se requiere que el conyuge
inocente pruebe que el otro ha cometido adulterio. “En lenguaje comun se
entiende que es la relacion sexual de una persona casada con otra que no es su
conyuge™

De la propia causa de divorcio se desprende que el adulterio debe prabarse
debidamente, al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
considerado que para su demostracion, seria casi imposible recurrir a la prueba
directa; sin embargo para acreditarla se puede admitir la prueba indirecta, de
acuerdo con los siguientes criterios jurisprudenciales

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE,

Para la comprobacion del adulterio como causal de divoreio, la prueba directa es
comanmente unposible, por lo que, debe admitirse la prueba indirecta para la
demostracion de lainfidehidad del convuge culpable

T30 Cii Tag 397

16 Codiga Gl parac el Disteto Federal, Editornal Sista Mesaco D17 2002 Tag 30

17 Institwto de Investgaciones Juridicas, UNANM - Dicetonano Jundico Mexicano Décima Fdicion -
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 84/91. Antonieta Agueda Mateos Torres. 3 de mayo de 1991,
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge
Alberto Gonzalez Alvarez.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo IX-Febrero. Tesis: Pagina: 179. Tesis
Aislada.

DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. PRUEBAS.

El adulterio que se invoca como causal para demandar el divorcio, es susceptible
de probarse por medio del acta de nacimiento de un hijo natural de la conyuyge
demandada habido con persona distinta a su esposo legitimo, porque aun cuando
se trata de un documento pablico que no constituye una prueba para demostrar
directamente el adulterio, en cambio si hace prueba plena en cuanto al
nacimiento del menor y a lo declarado por quienes lo presentaron y reconocieron,
v quedando demostrado el hecho relativo al nacimiento del hijo natural, cuando
aun subsistia el vinculo matrimonial, queda deducida la existencia del adulterio
que es una consecuencia de aquel hecho, y establecida la presuncion relativaa la
existencia de la causal invocada.

Volumen 63, Pag. 19. Amparo directo 5839/71. Javier Valdez Rosas. 25 de
marzo de 1974. 5 votos. Ponente: Emesto Solis Lopez.

Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Séptima Epoca. Volumen 73 Cuarta Parte. Tesis: Pagina: 93. Tesis Aislada.™!*

La fraccidn 11 del articulo en comento establece que es causal de divorcio
“el hecho de que durante el matrimonio nazea un hijo concebido, antes de la
celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y cuando no se
hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia,” '?

De la simple lectura de la fraccion transcrita, se puede deducir que no es
motivo para demandar el divorcio el hecho de que a la mujer le nazeca un hijo a
partir de la vigencia del matrimonio. v que haya sido concebido antes de que se
celebrara el matrimonio, sine que dicho hijo sea engendrado por persona distinta

TR IS 2001, Suprema Corte de Justicia de la Nacron Ruesprudencra s Tests Aisladis Junio 191 7-Mav o
2001
P9 Cadigo Cival para el Distrate Federal, Editonal Sista Mesico D19 2002 Pag 3
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del esposo, y para la procedencia de dicha causal ademas se requiere que el
esposo hubiere ignorado que su conyuge estaba encinta.

Me permito criticar la fraccion en comento en cuanto a la redaccion
utilizada por el legislador, porque pudiera interpretarse de otra forma esta causal
de divorcio, ya que podria entenderse que esta causal también se presentaria
cuando la conyuge se percatase, durante la vigencia del matrimonio, que su
conyuge procred descendencia con persona distinta de ella antes de celebrar el
matrimonio.

La fraccion III del articulo 267 del Cédigo Civil en comento, establece
que también es causal de divorcio “la propuesta de un conyuge para prostituir al
otro, no sélo cuando él mismo lo haya hecho directamente, sino también cuando
se pruebe que ha recibido cualquier remuneracion con el objeto expreso de
permitir que se tenga relaciones carnales con ella o con él;" %

Al respecto quiero hacer énfasis en que en nuestro pais, actualmente es de
todos conocida la tradicion que aun sobrevive, ¥ que sostiene que el hombre no
se prostituye cuando tiene relaciones carnales con una mujer distinta de su
conyuge, sino que se identifica cominmente como prostitucion al comercio
carnal de la mujer. e incluso para algunos sectores de la poblacion seria
sumamente grave la prostitucion de la mujer, toda vez que puede llevar al
matrimonio un hijo engendrado con persona distinta de su esposo.

Es importante mencionar que m el propio Codigo Civil, ni la fraceion
citada preveén el caso de que se considere prostitucion al hecho de que por lo
menos uno de los esposos, sostenga relaciones con persona de su mismo sexo,
aparte de tenerlas con su conyuge. Tampoco define al adulterio

Sin embargo, para la procedencia de la causal. se requiere que se pruebe la
propuesta que realice uno de los esposos para con ¢l otro, con la finalidad de que
otra persona distinta de su convuge, tenga relaciones intimas con ef o con ella, asi
como el hecho de que se demuestre que el conyuge inentador haya recibido algin
tipo de remuneracion, derivada de permitir el acceso carmal de otra persona. hacia
su conyuge

La fraccion IV del articulo 267 del Codigo Civil vigente en el Distrito
Federal, establece como causa de divorcio “la ineitacion o la violencia hecha por
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un conyuge al otro para cometer algin delito;” *

De la simple lectura de ésta causal se puede deducir que la incitacion
pudiera significar tanto como provocarlo, sin embargo es menester aclarar que la
causal solo se genera si la provocacion tiene por objeto que se induzca al
conyuge a cometer algin delito.

E! maestro Eduardo Pallares comenta que “es frecuente entre las personas
pertenecientes a la clase humilde que la mujer provoque el valor del hombre,
apelando a su honor, para que ejecute un acto violento. La conocida frase no seas
cobarde o no te dejes, ha sido causa de que en México se hayan cometido y se
comentan muchos delitos.” *

También puede apreciarse que la causal en comento podria generarse a
partir de la violencia, tanto fisica como moral, ejercida por un conyuge hacia el
otro, para que cometiere delito. sin embargo es posible que se esté frente al
supuesto de que el conyuge provocado o violentado lleve a cabo el delito, y
entonces el conyuge incitador sea coparticipe en la realizacion de ese delito,
resultando que ambos consortes sean causantes del divorcio, uno por haber
incitado al otro conyuge, y éste ultimo por haber realizado el delito, pero siempre
y cuando se esté a lo previsto por la fraccion X1V del articulo 267 del Codigo
Civil, que analizaremos con posterioridad

Toca el tumo ahora a la fraccion V del articulo citado, la cual establece
que es causa de divoreio “la conducta de alguno de los conyuges con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;” z

Al respecto opino que puede o no realizarse el resultado de lograr Ia
corrupeian del hijo, sin embarge la causal de divorcio estara presente por el solo
hecho de tratar de corromperlo, es decir, se traduce en un hacer, en una conducta
0 actos encaminados a ¢éste proposito, se ilegue a su fin o no, v no debe de
pensarse en simples omisiones

“La corrupcion que menciona la norma, puede consistir en la prostitucion,
en la embriaguez. en el uso de substancias estupefacientes, en la practica del
robo, e incluso en la mendicidad. El vocablo corrupcion tiene un sentido tan
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amplio, que dentro de €l caben toda clase de miserias morales, aiun las mas
diferentes entre si.”

Con relacion a la fraccién VI del articulo materia de éste sencillo analisis,
se requiere de la existencia de ciertos supuestos en particular, toda vez que
establece que sera causa de divorcio el “padecer cualquier enfermedad incurable
que sea ademds, contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible,
siempre y cuando no tenga su origen en la edad avanzada;” **

Para la procedencia de ésta causal, es necesario que uno de los conyuges
se encuentre enfermo, pero ademas que dicha enfermedad forzosamente sea
incurable, contagiosa o tal vez hereditaria. Ahora bien, con respecto a la
impotencia sexual irreversible que padezca uno de los conyuges, se debe de
entender que dicho supuesto se refiere tnicamente a la impotencia para la copula.
para el acto camal, sin que repute como tal a la esterilidad, que en ¢l hombre se
traduce en la incapacidad para engendrar, y en la mujer incapacidad para
concebir, de modo que no por ser estéril, se es impotente, ni se tiene
impedimento legal para el matrimonio, ni se incurre en causa de nulidad de éste.

La fraccion VII prevé como causa para demandar la disolucion del
vinculo matrimonial el que alguno de los consortes padezca “trastomo mental
incurable, Pre\'ia declaracion de interdiccidn que se haga respecto del conyuge
enfermo;” **

A éste respecto comento que, de una breve lectura de ésta causa de
disolucion del vinculo matrimonial, aunado a lo que prevé ¢l Codigo Civil para el
Distrito Federal en su articulo 23, con referencia a que la minoria de edad, el
estado de interdiccion y demas incapacidades establecidas por la ley, son
restricciones a la capacidad de egjercicto que no significan menoscabo a la
dignidad de la persona ni a la integridad de la familia. se puede concluir que por
motivo de ausencia de salud mental, v previa la declaracion de interdiccion que
realice el Juez a uno de 1os conyupes, es suficiente para que proceda el divorcio,
sin embargo esta causal de divorcio para algunas personas seria tal vez injusta,
pero para ofras seria un remediv a una situacién que muy probablemente
complicaria la vida en comun dentro del nucleo familiar

La fraccion VIH del articulo 207 del Codigo en cita establece como causa
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de divorcio “la separacién injustificada de la casa conyugal por mds de seis
.
meses;

Con referencia a ésta causal de divorcio, la separacion “no solo consiste en
el acto de abandonar la mora conyugal, sino también en el rompimiento de las
relaciones conyugales. Estos significados tienen importancia porque, segin ellos,
la separacion no es el mero acto de separarse, sino una situacion de tracto
sucesfvo, que puede prolongarse por afios enteros, lo que trasciende al ejercicio
de la accion de divorcio que subsiste mientras dura dicha situacion. Si se
considera como un mero acto y no como una situacion, la accion caducaria a los
seis meses del dia en que se efectud la separacion.™

Esta interpretacion que aporta el maestro Eduardo Pallares es interesante,
sin embargo habria que preguntarse que sera lo que el legislador quiso decir con
las palabras “‘causa justificada™, vy al respecto manifiesto que es un término poco
preciso, ya que para algunas personas algan hecho podria ser grave y para otras
no, o tal vez para algunos cierta situacion es inmoral y para otros no. Vale la
pena meditar en el hecho. motive de disolucion del vinculo matrimonial,
consistente en que uno de los consortes se encuentre fuera de la proximidad del
otro y de sus hijos. Independientemente de que el conyuge que se separd cumpla
o no con sus obligaciones, en especial con la alimentaria; si ésta se llegara a
presentar, incurriria en ¢l supuesto de la fraccion NII del articulo 267 en cita, y
que brevemente analizaremos con posterioridad

La siguiente causal de divorero vy que corresponde a la fraccion IX| es
muy similar en lo sustancial a la inmediata anterior comentada. debido a que
establece como maotivo para la disolucion del vinculo matrimomal “la separacion
de los convuges por mas de un ano, independientemente del motive que haya
ariginado la separacion. la cual podra ser nvocada por cualesquiera de ellos,™ 2

Al respecto de o previsto en esta causal es eriticable la falta de precision
en la que incurmo el legislador, ya que claramente menciona una “separacion de
los conyuges™, vy no una separacion de la casa o del domicilio conyugal, aunque
no es dificil percatarse de la esencia de lo que se quiso decir con ésta causal
Ahora bien, del nusmo texto se desprende que la accion corresponderd a
cualquiera de los conyuges. tanto al abandonado como al que se separd. Es
necesano sehalar que el articulo 1603 del Codigo Civil para el Instnito Federal,
aporta un concepto de domicilio conyugal al citar que “es el lugar establecido
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de comun acuerdo por los conyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad
propia y consideraciones iguales”, y por lo tanto en consecuencia, para poder
demandar el divorcio por ¢ésta causal o por la anterior, es indispensable ademas
que exista primeramente un domicilio conyugal.

La fraccién X siguiente, establece como causa generadora de divorcio “la
declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte, en los
casos de excepcién en que no se necesita para que se haga ésta que proceda la
declaracion de ausencia.™?

“1. La declaracion de ausencia es una de las modalidades del estado civil
de las personas que, por su propia naturaleza, hace imposible que el conyuge
ausente cumpla las obligaciones que derivan del matrimonio. Por ésta razon, con
o sin culpa del declarado ausente, la ley concede al otro conyuge la accion de
divorcio.

2. Dicha declaracion esta regida por los articulos 669 y 678 del Cédigo
Civil, y Gnicamente procede cuando han pasado dos aios desde el dia en que
haya sido nombrado el representante interino del ausente.

En cuanto a ta presuncién de muerte, esta regida por el articulo 705 del
Codigo Civil, que previene: cuando hayan wranscurvido scis anos de la
declaracion de ausencia, el juez, a instancia de parte interesada, declarara la
presuncion de mucrie”

Considero importante reflexionar al respecto de la presuncion de muerte
de una persona, la que es declarada por un juez, pues surgiria la interropante:
;Puede un conyuge divorciarse de su consorte fallecido?, lo cual suena absurdo,
ya que con antelacion ha quedado mas que claro que la muerte de uno de los
esposos disuelve el vinculo matrimonial. Aun asi el fegislador ha ido mas lejos,
al ser omiso con relacion a la posibilidad de que el conyuge declarado ausente o
presuntamente muerto, reaparezca nuevamente ante su nucleo familiar

Con relacion a la fraceion X1 del articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, asi como las XVII y XVIHI es imprescindible aclarar que en
éste momento no realizaré ningun comentario, en virtud de que las citadas
fracciones son el tema central del presente trabajo de tesis, por lo que les he
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dedicado -un apartado especial para analizarlas con detalle. De antemano
agradezco la comprensién del lector.

El articulo 267 innumerablemente mencionado, en su fraccion XIf
establece que también es causa de divorcio “la negativa injustificada de los
conyuges a cumplir con las obligaciones sefialadas en el Articulo 164, sin que sea
necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento,
asi como el incumplimiento, sin justa causa, por algguno de los cényuges, de la
sentencia ejecutoriada en el caso del Articulo 168;"3

A este respecto, el articulo 164 mencionado prevé que *“‘los conyuges
contribuiran econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacion y ala
de sus hijos, asi como a la educacién de éstos en los términos que la ley
establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y proporcion que
acuerden para este efecto, segiin sus posibilidades. A lo anterior no esta obligado
el que se encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios, en
cuyo caso el otro atendera integramente a esos gastos.

Los derechos y abligaciones que nacen del matrimonio seran siempre
iguales para los conyuges e independientes de su aportacidn econdmica al
sostenimiento del hogar.”?

Y el articulo 168 del misma Codigo expresa que “los conyusges tendran en
el hogar autoridad y consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comun
acuerdo todo lo conducente al manejo del hogar, a la formacion y educacion, asi
como a la administracion de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo,
podran concurrir ante el Juez de lo Familiar.” %

s entonces que la esencia de ésta fraccion es la de otorgarle al conyuge
que sufre el descuido de las obligaciones alimentanas (y me permito decir que
generalmente es la mujer), tiene accion para demandar de su consorte ¢l divoreio
De acuerdo a las caracteristicas de los alimentos que se analizaron en el Capitulo
3 anterior, es por fo que concluyo gque es sumamente acertada esta causal, toda
vez que el conyuge culpable atenta dolosamente contra los derechas de su pareja,
independientemente de los de sus hijos, ¥ ademas como también lo senalamos en
el Capitulo que precede, poadra ser sancionada con la pérdida de la Patna
Potestad
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La fraccion X111 establece que es causa de divorcio “La acusacion
calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito que merezca pena
mayor de dos afios de prision.”

La calumnia es la “acusacion falsa, hecha maliciosamente para causar
dafio. Imputacion falsa de un delito de los que dan lugar a un procedimiento de
oficio. La calumnia significa penalisticamente imputar o acusar falsamente a otro
de la comisién de un delito.

La calumnia, desde épocas pasadas siempre se ha equiparado con la
mentira, siendo ésta la esencia propia de este delito.”

De la simple lectura de esta causa generadora de divorcio, se desprende
que la materia familiar se vuelve a relacionar con la materia penal, toda vez para
la procedencia de ésta causal se necesita que cualquiera de los esposos acuse
calumniosamente al otro, es decir, que mienta y le impute a su conyuge un delito
que sea castigado con pena privativa de libertad por mas de dos anos, cuando la
verdad de [as cosas sea que nunca cometio tal delito el conyuge acusado, pero lo
que considero importante, es que sea debidamente probado esto ultimo para que
pueda el inocente invocar ¢sta causal.

La fraccion X1V del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal
menciona que es causa de divorcio “haber cometido uno de los conyuges un
. - . . w37

delito doloso por el cual haya sido condenado, por sentencia ejecutoriada;™ *

Lo establecido por ¢sta causal relaciona nuevamente el Derecho Famihar
con el Derecho Penal, yva que como se observa, solo es necesario que uno de los
conyuges tenga conociniento de que su consorte ha sido sujeto a un proceso
penal, debido a que cometio un delito doloso, y que ademas sea condenado por
sentencia que hava sido declarada ejecutoriada

La prueba wdonea para demostrar esta causal sera entonces la copa
certificada de la sentencia dictada por el juez penal ante quien se consignod el
conyuge que dehinquio, va que la causal no condiciona al conyuge actor a tener
que probar algan otro hecho
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La fraccién XV siguiente prevé como causa del divorcio “El alcoholismo
o el habito de’juego, cuando amenacen causar l1a ruina de la familia o.constituyan
un continuo motivo de desavenencia.”

El maestro Eduardo Pallares realiza un analisis sencillo pero sustancial al
respecto de ésta causal, al decir lo siguiente:

*“1. El juego que menciona esta norma ha de ser de los llamados juegos de
azar, porque son los que, por las perdidas econdomicas que producen, causan la
ruina de la familia. Tal era por lo menos la interpretacion que durante muchos
aflos se dio a ese vocablo, pero cabe observar que también los deportes, cuando
dan nacimiento a un verdadero vicio, pueden ser causa tanto de los disgustos
conyugales como de la ruina de la familia.

2. El vicio de la embriaguez degenera de tal modo al que lo tiene, que por
si solo convierte a su victima en un ser inepto para cumplir sus obligaciones
familiares. Ademas, el ejemplo que da el dipsomano a sus hijos, es funesto,
porque con frecuencia se entregan también a dicho vicio. Agréguese a lo anterior
la herencia patologica que reciben los hijos engendrados por los ebrios
consuetudinarios, y se comprendera Ia sabiduria de la norma que se analiza." **

Considero interesante y acertada la reflexian anterior, sin embargo me
permito criticar al legislador en lo que hace a la limitacion formulada, respecto
del hébito de juego y la embriaguez, y que consiste en que dicho uso unicamente
serd causa de divorcio cuando amenace producir fa ruina de la familia u origine
frecuentes disgustos conyugales.

En mi opinion es conveniente reconsiderar que el drogadicto no puede
cumplir ni como esposo ni como padre, ya que constantemente su estado fisico
serd por mucho inferior al de una persona que no se encuentre bajo el influjo de
alguna droga. Lo mismo sucede con el alcoholico, toda vez que su habitual
estado le impedira estar al cuidado, tanto de la educacion como de la correccion
de sus hijos y de su conyuge, sea el hombre o la mujer, lo que podria culmmar
por si solo en la ruina v desintegracion de la familia

La fraccion X VI de nueva cuenta relaciona el ambito famihar con el penal
al establecer que es causa de divorcio el “cometer un conyuge contra la persona o
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bienes del otro, o de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado
por sentencia ejecutoriada;”

A éste respecto me permito criticar una vez mas al legislador, ya que esta
causa de divorcio es muy similar a la que establece la fraccion X1V del Codige
Civil para el Distrito Federal, con la diferencia de que el delito cometido por el
cényuge culpable, debe ser en agravio de su consorte o de los hijos, y no de un
tercero. Por razon de economia el legislador ni siquiera deberia de emplear el
término ‘contra la persona o bienes del otro’, ya que penalmente se entiende que
la conducta delictuosa se da contra el conyuge inocente, ya sea en su patrimonio,
en su integridad personal, en contra de libertad y normal desarrollo psicosexual,
etcétera. Independientemente de qué persona sea la victima del delito cometido,
lo comun en las fracciones XIV y XVI1 es que el delito haya sido comprobado, se
hubiere cometido dolosamente y el conyuge responsable del delito haya sido
condenado en sentencia dictada por el juez penal.

La prueba idonea para demostrar esta causal es también entonces la copia
certificada de la sentencia dictada por el juez de la causa que conoci¢ de la
comision del delito.

Ahora bien, aclare que por lo que respecta a las fracciones XVII y XVIII,
y que constituyen el tema central del presente trabajo de tesis, seran analizadas
con posterioridad, dentro de un apartado especial

La fraccion XIX del Codigo Civil para el Distrito Federal previene que es
causa de divorcio “el uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace
referencia la Ley General de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que
produzean efectos psicotropicos, cuando amenacen causar la ruina de ta familia o
constituyan un continuo motivo de desavenencia;” 4

En términos generales, esta causa de divorcio es muy sinular a fa que
previene la fraccion XV referida anteriormente, con la diferencia de que se
requicre que el conyuge culpable deba de consumir sustancias que le produzean
efectos psicotropicos. En mi opinion, lo censurable vuelve a ser la condicion
mipuesta para la procedencia de la causal, la cual deberia suprimirse, v que
consiste en que dicha conducta debe amenazar con causar 1a ruina de la familia,
ya que cuando alguno de los conyuges es adicto a las drogas, no solo causarian la
rutna de fa fanilia, sino ademas su propia desintegracion
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Con relacién a la siguiente causa de divorcio que previene la fraccién XX
del articulo 267 del Cédigo en comento, considero que va acorde la vision del
legislador al avance de la tecnologia y de los descubrimientos cientificos, ya que
es motivo suficiente para demandar el divorcio “el empleo de métodos de
fecundacion asistida, realizada sin el consentimiento de su conyuge;” **

Existen distintos posibilidades o formas de fecundacion artificial, entre
ellas el maestro Manuel F. Chavez Asencio sefiala las siguientes:

“a) En relacién al lugar en donde se efectie la fecundacion, puede ser
interna o /n vitro. La primera se procura y logra en el seno materno; la segunda
fuera de él; en recipientes de laboratorio.

b) En relacion al estado familiar de la mujer, podra ser en matrimonio o
fuera de matrimonio. La primera, a su vez, puede dividirse segun se efecttie con
elementos del matrimonio, es decir, con el 6vulo de la esposa y espermatozoides
del marido (inseminacién homéloga), o con elementos extrafios al matrimonio,
bien sea con elemento masculino extrafio, con elemento femenino extrafio, o con
ambos elementos extraiios pero implantados en la esposa (diversos supuestos de
inseminacion heterologa).

En relacion a la mujer no casada, podemos distinguir segtn sc trate de
mujer soltera o concubina. También debe sefalarse a la mujer gue se preste para
procrear un hijo que no tenga ningun elemento de ella; es decir, una mujer que
facilite su titero en favor de un tercero, hombre o mujer

c) Después de muerto un convuge pueden presentarse las siguientes
situaciones: Inseminacion hemologa practicada en la esposa con semen del
marido, después de fallecido éste. Fecundacion in vitro del avulo de la esposa,
adecuadamente conservado, después de su talleaimiento. con semen del mando

Es conveniente precisar que la clasificacion se hace con base en las
posibithdades teenicas v biologicas, pero no para que necesariamente  se
mncorporen en la legislacion No todo lo que se hace es moral v legal. Deben
distinguirse vy solo replantar como licito lo que no contrana las buenas
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Actualmente sélo la esposa puede encontrarse bajo el supuesto previsto en
esta causal, en virtud de que es la persona que biologicamente cuenta con las
posibilidades de engendrar una vida. Con lo mencionado anteriormente, desde mi
punto de vista considero oportuna y acertada la causa de divorcio, ya que si bien
es cierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra
la garantia de igualdad entre el vardn y la mujer, asi como que toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada ¢l numero de sus
hijos, en este caso la familia, que como se ha mencionado es resultado del
matrimonio, el esposo también debe de contar can la posibilidad de decidir sobre
el nimero de hijos, y en su caso, estar de comun acuerdo con su consorte para
elegir, si su situacion lo amerita, algin método de reproduccion asistida.

A mayor abundamiento, ¢l segundo parrafo del articulo 162 del Codigo
Civil aludido anteriormente, previene que los conyuges tienen derecho a emplear
cualquier método de reproduccion asistida para lograr su propia descendencia, y
que este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

La ultima causa de divorcio es la que establece la fraccién XXI del
Codigo Civil en estudio, la cual previene que es causa de divorcio el “impedir
uno de los conyuges al otro, desempefiar una actividad en los ténminos de lo
dispuesto por el articulo 169 de este Codigo.” *

Ahora bien, los articulos 168 y 169 del Codigo Civil referido
anteriormente, establecen respectivamente lo siguiente:

“Articulo 168. los cényuges tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comun acuerdo todo lo
conducente al manejo del hogar, a la formacion y educacion, asi como a la
administracion de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo, podran
concurrir ante el Juez de lo Familiar

Articulo 169. lLos conyuges podran desempenar cualquier actividad
siempre que sea licita v sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior ™ ™

La presente causa de divorcio es también de novisima creacion, de manera
que son pocas las interpretaciones y opiniones que actualmente se registran. Para
pader vislumbrar parte de la intencion del legislador, me permuto transenbir la
siguiente tesis de junisprudencia de fecha reciente
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“Novena Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XV, Abril de 2002

Tesis: 1.30.C.305 C

Pagina: 1250

DIVORCIO. CAUSA PREVISTA EN EL ARTICULO 267, FRACCION
XXI, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. PARA
DECRETARLO NO BASTA QUE SE ACREDITE LA OPOSICION DE
ALGUNO DE LOS CONYUGES A DESEMPENAR UNA ACTIVIDAD,
SINO QUE DEBE EXAMINARSE QUE ESTA SEA LICITA Y QUE NO
PERJUDICA LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS
CONSORTES. De la interpretacion de los articulos 168, 169 y 267, fraccion
XXIL, del Cadigo Civil para el Distrito Federal, se advierte que el legislador
considerd como causa notoria de mnsubsistencia del matrimonio que uno de los
conyuges impida al otro desempeiar una actividad licita y que no perjudique los
derechos y obligaciones del que por igual gozan en cuanto a la autoridad y
manejo del hogar, a la formacion y educacién, asi como a la administracion de
los bienes de los hijos. De ahi que en la medida que se manifieste y pruebe un
impedimento a desempediar cualquier actividad y en cualquier circunstancia, esto
bastara para tener por actualizada la causa de divorcio: muentras que cuando la
oposicion se encuentre dirigida a determinada actividad o a que ésta se desarrolle
de cierta forma o circunstancias, como podrian ser de tiempo, medo o tugar, es
necesario realizar un examen de la idoneidad y demostracion de la oposicion
circunstancial, por tanto, en este uitimo caso no basta para decretar el divorcio
que se cncuentre acreditada la oposicion del demandado a que la actora
desempeiic una actividad, sino que debe examinar s1 se encuentran o no reunidos
v probados los otros dos elementos para tener por actualizada la causa de
divorcio, como ¢s que la actividad sea licita y que no perjudica el ejercicio y
obligaciones que por igual gozan los consortes en cuanto a la autoridad y manejo
del hogar, asi como a la educacién, formacién y administracion de los bienes de
los hijos

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 6703/2001. Pablo Joaquin Espimoza Goenzalez. 18 de octubre de
2001. Unammidad de votos Ponente: Armando Cortés Galvan. Secretario:
Francisco Peraloza Heras (IUS 2002, Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Jurisprudencia y Tesis Aisladas Junio 1917-Abril de 2002)."

En virtud del anilisis armonico de los articulos transeritos, interpretados
en la tests de junisprudencia transcrita, opino al rcspcc}g,qug es una causal no
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grave, pero me permito reiterar que el Codigo Civil vigente en el Distrito
Federal, es especifico en la mayoria de las causas que originarian la disolucion
del vinculo matrimonial, sin embargo, se debe de tomar en cuenta el ultimo
parrafo del articulo 267 mencionado, el cual otorga la caracteristica de autonomia
a cada causal, por lo que con la presencia de una sola de las causas mencionadas,
basta para poder demandar el divorcio, independientemente de que se pudieran
generar sincronicamente dos o mas causales. Queda de manifiesto que las causas
son numerosas, motivo por lo que mencioné anteriormente que diversos autores
le han dado la calificativa de casuistico.

El maestro Edgar Baqueiro Rojas, quien refiere que “la accion de divorcio
es una accidén personalisima que solo puede ser intentada por el interesado,
aunque ello no impide que se nombre representante para comparecer en el
juicio.» ¥

4.3.2 Analisis de la fraccion X1 del articulo 267

La fraccién Xl del articulo 267 del Cédigo Civil vigente en el Distrito
Federal establece como causal de divorcio:

“X1. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el
.- w47
otro, o para los hijos;™*

Considero importante aportar una definicion de estas tres figuras juridicas.

La Suprema Corte de Justicia de [a Nacion ha definido a la sevicia como
una palabra que “deniva del latin soevitia, forma sustantiva abstracta de sucevus,
cruel, duro, violento, los actos vejatorios reahzados con crueldad La intencion de
ofender esencial a la nocion de mjuria, es substitinda por el proposito de hacer
sufiir. La wdea de erueldad aparece como inherente v caracteristica del concepto
de sevicia Todo acto de sevicia incluye malos tratamientos, que sean crueles o
despradados, v es menester un estado de mfernondad fisica o jerarquica en la
victima para configurar la sevicia Los hechos que pueden clasificarse como
sevicta son muy diversos  todo atentado violento a la integnidad fisiea del
canvuge, a su lealtad v a su salud constituyen sevicia ™

do Haquaro Rosas Fdgar Dierecho de Damabie s Sucestones ditorial Harla Mesaico 1990 Pag 169
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Al respecto opino que la:
ofender, sino ademas de lastimara ’a persona po‘ el,lrato descons1derado y cruel
que atenta contra Ia |nte;,ndad fisica y/o moral del conyuge o de los hijos.

La:palabra amenaza proviene “Del. latin minaciese, amenazas, dar a
entender con actos o palabras que se quiere hacer un mal a otro.”

Considero que por amenaza también puede entenderse como la
intimidacién de realizar un dafio futuro, el cual solo dependeria de la voluntad
del que amenaza, y esta conducta se realiza con la finalidad de producir temor
hacia la persona que se dirige.

Con relacion a las injurias, éstas se refieren a la existencia “de todo hecho
contrario al derecho o la justicia (quod iure et justitia caret). En forma particular,
y especialmente referida al derecho penal, injuria es todo acto realizado con el fin
de ofender el honor, la reputacion o el decoro de una persona.”*°

Las injurias pueden consistir “tanto en palabras como en hechos, en
concepto del autor en omisiones, aunque sea discutible esta ultima afirmacion.
Cuando la injuria se hace verbalmente, hay que tener en cuenta para determinar
su gravedad e incluso su existencia, la clase social de las personas de que se trate,
sus costumbres y el lenguaje habitual que usen, ya que este uitimo cambia mucho
de acuerdo con la educacion y el medio en que se vive Determinadas palabras en
personas de refinada educacion pueden constituir una injuria, pero no tiene tal
naturaleza en los medios sociales inferiores, donde con demasiada trecuencia en
lenguaje se caracteriza por su procacidad ™ *

Me permito decir si se llegara a presentar cualquiera de estas tres causas
de divorcio, se podria estar trente a la posibilidad de invocarlas para obtenerlo
Sin embargo no cualquier amenaza, injuria o sevicia es motivo de divorcio, simo
que es necesario que reanan particularmente el requisito de importancia o
gravedad que la ley exige Por lo tanto, deben expresarse en la demanda los
hechos acontecidos. es decir debe detallar el actor los hechos constitutivos de las
injunas, de los malos tratos v de tas amenazas, asi como también debe de senalar
las circunstancias de modo tiempo y lugar, para que ¢l juez este en aptitud de
calificar su gravedad, v pueda determinar si se ha acreditado o no la causal

49 Instiote de lnestigaciones Junidecias, UNAM Diccionario Jundico. Meswcanos Pecima Bdicwon -
Editonial Porrua Mexico i998 Pag 140
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4.3.3 Anilisis de la fraccién XVII del articulo 267

La fraccién XVII del articulo 267 del Cédigo Civil vigente en el Distrito
Federal establece como causal de divorcio: ‘

“XVII. La conducta de violencia familiar cometida 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 la descrita en este Codigo;™°

Ahora bien, de acuerdo a lo que establece la fraccién anterior, considero
relevante comentar que precisamente el Capitulo 111 del Titulo Sexto del Caodigo
Civil para el Distrito Federal, lleva como titulo De la iolencia Familiar.

Con respecto a ella dispone en tres de sus articulos lo siguiente:

“Articulo 323 Quater. 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 ningtin caso considerada
Justificacion para alguna torma de maltrato

Articulo 323 Quintus. También se considera violencia familiar la
conducta descrita en el articulo antenor llevada a cabo contra la persona con que
se encuentra unida fuera de matrimonio, de los parientes de ésta, o de cualquier
otra persona que esté sujeta a su custodia, guarda, proteccion, educacion,
instruccidén o cuidado, siempre v cuando el agresor y el ofendido convivan o
hayan convivido en la nusma casa

Articulo 323 Sextus Los integrantes de la fanmulia que incurran en
violencia familiar, deberan reparar los dados y perjuicios que se ocastonen con
dicha conducta, con autonomia de otro tipo de sanciones que este v otros
ordenamientos legales establezean ™ *

”
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En virtud del interés social de proteger a los hijos, recientemente se han
creado organismos de orientacion y vigilancia en apoyo a los menores, tal es el
caso de la centro de apoyo a las personas que sufren violencia familiar, llamada
también violencia intrafamiliar. Sin embargo considero importante manifestar
que con relacion a la facultad de otorgar la guarda y custodia de los menores, ésta
exclusivamente corresponde al Juez de lo Familiar, y no a los organismos legales
citados anteriormente, basta reflexionar lo sustentado en la siguiente tesis de
jurisprudencia:

“CUSTODIA PROVISIONAL DE UN MENOR. LA FACULTAD PARA
DECRETARLA CORRESPONDE A UN JUEZ FAMILIAR Y NO A LA
PROCURADURIA DE LA DEFENSA DEL MENOR, LA MUJER Y LA
FAMILIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE OAXACA).

En aquellos hechos de violencia intrafamiliar en donde los menores resultan
victimas de maltratos, fisica vy psicologicamente, por alguno de sus progenitores
que ejerzan la patria potestad, los abuelos maternos o patermos estan en aptitud de
promover diligencias de jurisdiccion voluntaria ante un Juez Familiar, quien tiene
la facultad de decretar el depasito y la custodia provisional del menor sin
mayores formalidades, pues el articulo 930 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Estado, dispone: “Podra decretarse el resguardo de un menor o incapacitado.
que se hallen sujetos a patria potestad o tutela ¥ que fueren maltratados por sus
padres o tutores o reciban de éstos ejemplos perniciosos a juicio del Juez, o sean
obligados por elles a cometer actos reprobados por las leyes, v de huérfanos o
incapacitados que queden en abandono por la muerte. ausencia o incapacidad
fisica de la persona a cuyo cargo estuvieren ™ Por tanto, en los casos en donde
la Procuraduria de la Defensa del Menor, Ta Mujer v la Famiha, acuerda la
custodia provisional de un menor. su determinacion carece de sustento legal,
porque nt los articulos 19,29 3% 12° |y demas relativos de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, v menos conforme al numeral 40, fraccion 1, de la Leyv
del Sistema para el Desarrollo Integral de la Famiha del Estado, ¢! cual preve
“Los objetivos inmediatos de la procuraduria seran . 11 Intervenir como
concthador y a peticion de parte en los asuntos que se le planteen para lograr la
mtegracion  famliar 7, de donde dicha institucion solo tiene la facultad de
“concthar”, Jo cual se traduce en proponer alternativas a las partes en confhicto v
exhortarlas para que leguen a alguna solucion en los asuntos de esa naturaleza,
pero no de resolver acerca de la custodia de un menor, pues de hacerlo asi, con
ello mvade la esfera de competencia de la autondad jurisdiccional

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO TERCER CIRCUITO
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Amparo en revision 224/2000.-Nice-te-ha Soto ‘Martinez.-24-de agosto de 2000.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Roberto Gémez Argiiello.-Secretario: Hernan
Whalter Carrera Mendoza.

Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo XII, Diciembre del 2000.
Tesis: X111.20.4 C Pagina: 1380. Tesis Aislada.™ %

En resumen, la violencia familiar consiste en ¢} uso de la fuerza fisica o
moral, ejercida contra un miembro de la familia por otro integrante de la misma,
o muy cercana a ella y que en estricto sentido carezca del lazo familiar. La
legislacion de Oaxaca considera violencia intrafamiliar el hecho de que los
menores fueren maltratados por sus padres o tutores, o reciban de éstos ejemplos
pemniciosos a juicio del Juez, o tal vez que sean obligados por ellos a cometer
actos reprobados por las leyes.

De acuerdo con lo anterior, me permito calificar de impreciso dicho
concepto, en virtud de que diversas conductas que realice alguno de los conyuges
en contra del otro o de los hijos, pueden ser invocadas como injurias, sevicia,
amenazas, propuesta de prostitucion, incitacion o violencia para que se cometa
algan delito, conductas de corrupcion de los hijos, acusaciones calumniosas o tal
vez comision de delitos contra la persona o bienes del conyuge o de los hijos. Es
por lo que en lo personal, opino que la violencia famihar es una causal de
divorcio que en el supuesto de que se presente, traeria posiblemente aparejada

otra u ofras causales. )
TESIS CON

4.3.4 Anilisis de Ia fraccion XVIHI del articulo 267 FALL/\ I-’-‘?‘ ,\J‘.IGEN
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La fraccion XVII del articulo 207 del Codigo Civil para el Distrito
Federal establece como causal de divoreio

“XVIL El incumplimiento mjustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a
. . - 88
corregir los actos de violencia tamiliar,

El Codigo Penal vigente en el Distrito Federal previene que *el Ministerio

S TUIS 2000, Suptema Corte de Justicsa de Ta Nacon: Junisproadencin v Tests Awshidas Jumo 191 7-Mayvo
2001
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Publico apercibira al inculpado para que se abstenga de cualquier conducta que
pudiera resultar ofensiva para la victima y solicitara a la autoridad administrativa
o judicial segin el case, la aplicacién de las medidas o sanciones necesarias para
salvaguardar la integridad, fisica o psiquica de la misma, que no podra exceder
de veinticuatro horas, en los términos de la legislacion respectiva, y el juez
resolvera sin dilacién.” (Articulo 202 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal, Editorial Sista México D.F. Enero 2003. Pagina 157).

Con relacion al apercibimiento, se puede entender por éste como “la
advertencia 0 conminacién que la autoridad hace a determinada persona, de las
consecuencias desfavorables que podra acarrearle la realizacion de ciertos actos u
omisiones.” ”

Ahora bien, el articulo 73 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente
en el Distrito Federal establece que “los jueces, para hacer cumplir sus
determinaciones, pueden emplear cualquiera de los siguientes medios de apremio
que juzguen eficaz:

1. La multa hasta por las cantidades a que se refiere el articulo 61, la cual podra
duplicarse en caso de reincidencia;

I1. El auxilio de la fuerza publica y [a fractura de cerraduras si fuere necesario;

11, El cateo por orden escrita; TESIS mr)N
! (WAL
IV, El arresto hasta por treinta y seis horas. FALLA DE Oi\[GEN

. . ‘. . . K
Si el caso exige mayor sancion, se dara parte a la autoridad competente.

La legislacion procesal establece los medios por los que el juez puede
hacer cumplir sus determinaciones, sin embargo me permito criticar esta causal
toda vez que pareciese que se encuentra en contradiccion con lo previsto por el
articulo 73 citado. En virtud de que ésta causa de divorcio es de reciente
creacion, me permito deair que lo importante es que el conyuge que la invoque,
acredite que su consorte ha incumplido sin Justificacion, con las determinaciones

36 Institito de Invesugaciones Jupidicas, FINAN Dicaonanoe Junidico Mesicano Deama Edicion -
ditonial Porruas Mevico 1948 Pag 180
57 Codigo de Procedimentos Civiles para el Distnito Federal, Fditorial Sista Mesico 1217 2002 Pag 17
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de las autoridades administrativas o judiciales, ordenadas para corregir los actos
de wviolencia familiar. En consecuencia, previamente debe de existir un
procedimiento que haya ordenado tales medidas de proteccion y correceion, con
motivo de actos de violencia familiar que se hayan generado, y que las
autoridades competentes hayan decretado ciertas providencias con la intencion de
evitar que se sigan cometiendo dichos actos en agravio de la victima.

4.4 Violencia Familiar como causal de Divorcio y como conducta delictuosa

En los dos subtemas anteriores hice referencia del concepto violencia
familiar. Esta figura es muy similar a la que contempla el Codigo Penal vigente
en el Distrito Federal, en el Capitulo Unico de su Titulo Octavo, denominado
Delitos contra la lntegridad Familiar y que a continuacion transcribo:

“Articulo 200.- Sc le impondran de seis meses a cuatro afios de prision,
pérdida de los derechos que tenga respecto de la victima, incluidos los de
caricter sucesorio y en su caso, a juicio del juez, prohibicién de ir a lugar
determinado o de residir en €1, al conyuge, concubina o concubinario, o el que
tenga relacion de pareja, pariente consanguineo en linea recta ascendente o
descendente sin limitacion de grado, al pariente colateral consanguineo o afin
hasta el cuarto grado, al tutor, al curador, al adoptante o adoptado, que:

I. Haga uso de medios fisicos o psicoemocionales contra la integridad de
un miembro de la familia, independientemente de que se produzcan lesiones; o

I1. Omita evitar el uso de los medios a que se refiere la fraccion anterior.

Asimismo, al agente se le sujetara a tratamiento psicoldgico especializado.,
que en ningun caso excedera del tiempo impuesto en la pena de prision,
independientemente de las sanciones que correspondan por las lesiones inferidas
o por cualquier otro delito que resulte

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

Este delito se perseguira por querella, salvo que ba victima sea menor de
edad o incapaz S

i
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Articulo 201.- Se equipara a la violencia familiar y se sancionara con las
mismas penas y medidas de seguridad, al que realice cualquiera de los actos
sefialados en el articulo anterior en contra de la persona que esté sujeta a su
custodia, guarda, proteccion, educacion, instruccién o cuidado.” (Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal, Editorial Sista México D.F. Enero 2003. Pagina
157).

De acuerdo a lo anterior, existen grandes similitudes entre lo que
previenen los Cadigos Civil y Penal, ambos del Distrito Federal, por lo que se
puede concluir que la violencia familiar tiene injerencia dentro de los ambitos: el
primero como causal para demandar el divorcio, y el segundo como delito.

Ahora bien, debido a ésta autonomia que existe, me permito decir que al
presentarse estos actos de violencia dentro de la familia, el conyuge que la sufre
obtiene de la legislacion, tanto la posibilidad de demandar la disolucion del
vineulo matrimonial como de querellarse ante el Agente del Ministerio Publico.

Al respecto de lo que significa la querella, el maestro Guillermo Colin
Sanchez manifiesta que “es el derecho o faculad que ticne wia persona a la que
se designa querellante, victima de un hecho ilicito penal, para hucerlo del
conocimiento del procurador de justicia o del agente del Ministerio Publico, y
con ello dar su anuencia para que se investigue la conducta o hecho y
satisfechos que fiteren los previstos en el articulo 16, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Afexicanos, vigemre, se lHeve a cabo el proceso
correspondicitte.

En todo delito, en el que se requiera la anuencia del ofendido, para su
investigacion, no solo el agraviado, sino también su legitimo representante, lo
hardn del conocimiento del agente del Ministerio Publico, para que éste se
avoque a la investigacion, por ende, esta autoridad esta impedida para proceder
sin que medie la manifestacion de voluntad del que tiene ese derecho 7 F

Es entonces ta querella, desde mu punto de vista, un derecho potestanvo de
la persona ofendida por el delito, que da su anuencia a la autoridad. para
mvestigar y perseguir el delito, asi como a su autor, por to que en consecuencia, a
falta de ésta manifestacion le sera imposible a la Representacion Social, el inieio
de la labor investigadora exclusiva del Ministerio Piblico
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Considero importante aclarar la situacién que prevalece cuando la victima
sea una persona menor de edad, o tal vez se trate de un incapaz, es decir, si es
“mayor de dieciséis afios, podra querellarse por si mismo, o por quien esté
legitimado para ello. Tratandose de menores de esta edad o de otros mcapaces la
querella se presentara por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela.” s

PARTE SEGUNDA
4.1 Propuecsta de reforma

La finalidad del presente trabajo de tesis, es precisamente el permitirme
dar una opinion y a la vez ofrecer una propuesta de reforma, para el articulo 278
del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, en lo relativo al plazo para que
opere la caducidad en las fracciones XI, XVII y XVIII del articulo 267 del
mismo Cadigo mencionado, ya que dicho plazo es de dos afos; en consecuencia,
planteo que las fracciones mencionadas no sean sujetas a plazo para que opere
caducidad, es decir, propengo que dicho articulo quede redactado de la siguiente
manera:

“Articulo 278.- El divorcio necesario solo puede ser demandado
por el cényuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis meses
siguientes al dia en que tenga conocimiento de los hechos en que se
funde la demanda, excepto en el caso de las fracciones XI, XVHl y XV
del articulo 267 de este Cédigo, en las cuales no operard caducidad, asi

como, con las demads salvedades que se desprenden de ese articulo.”

Cabe aclarar que muaintencion con el presente trabajo, en ningdn momento
es que tos hechos que comprenden las fracciones mencionadas, sean excluidos de
la excepeion de cosa juzgada, pues s1oasi fuera, se generarian innumerables
conflictos procesales A manera de ejemplo cito que en ¢l supuesto de que el
convuge ocente otorgara el perdon a su contraparte, o se desistiera de fa accion,
dicho cOnyuge expresamente se colocaria en una equiparacion a la renuncia
defimtiva de la postbihidad que le da el derecho, para demandar el divorcio de su
consorte, pero exclusivamente por los mismos hechos en los que fundo su
demanda, tal v como opera el perdon o el desistimiento de la accion actualmente
en et PDerecho Crvil Mexwcano
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4.2 Opinién personal

Nuestra legislacion otorga al juzgador diversas facultades para conocer la
verdad de los puntos contrevertidos, es decir, puede el juez valerse de cualquier
persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya sea que
pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitacién que la de que las
pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral, excepciones
que no se presentan en la especie.

La apreciacion de las pruebas en la sentencia responde al correcto uso de
las facultades del juzgador y, por ende, no constituye violacion de los preceptos
que se citan del Codigo Procesal.

De la prueba confesional, los testimonios rendidos, documentos y
presunciones humanas, conducen en mi opinion, a la conclusion que la autoridad
emite, ante la que se acreditaron los hechos en los que el conyuge motivo su
accion. Es asi que una sentencia se integra por los Resultandos, Considerandos y
Puntos resolutivos, que son respectivamente:

*“...la narracion de las partes del proceso que se sucedieron en el asunto...

...el estudio del negocio a cargo del juzgador basandose en la demanda,
contestacion, pruebas, apoyandosc en un analisis lagico-juridico con apoyo en las
leyes vigentes y las jurisprudencias aplicables...”™ (Cervantes Martinez, Lic.
Jaime Daniel.- Sentencia Civil y Mercantil. D. R. 2000. Tecnologia en sistemas y
recursos ejecutivos S. A de C V)

“Los puntos resolutivos de toda sentencia, es la parte final de la misma, o
sea, en donde se precisa de forma muy concreta, si el sentido de la resolucion es
favorable al actor o al reo; si existe condena vy de cuanto monto es ¢sta, se
precisan los plazos para que se cumpla con la sentencia y, en resumen, se
resuelve el asunto ™

Ahora bien, en particular considero que la imposibilidad que tiene ¢l
conyuge para aportar datos o pruebas que puedan determinar la fecha, a partir de
la cual tuve conocimiento de los hechos, para que el juez conozea el momento en
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el que comienza a correr la caducidad, no debe de calificar.como improcedente la
accion que se ejercita, pues el acreditamiento de tal extremo en mi- opinién no es
un requisito de procedibilidad o presupuesto de su accion, ni mucho menos, un
clemento de ésta.

Es entonces que en lo particular considero que si el actor no precisa la
fecha en que fue cometido el hecho o hechos base de su accién, o cuando tuvo
conocimiento de tal hecho y ello impide realizar el computo del plazo para que
opere la caducidad, no por esa razén deberia de desecharse la demandada por ser
improcedente la accidén ejercitada, ni mucho menos cuando expresamente el actor
declara que han pasado mas de dos afios de que se suscitaron los hechos, en
virtud de que la litis no se ha integrado y no han sido conocidos dichos hechos
por ¢l juzgador, asi como también el demandado no los ha negado ni confesado,
y atin menos, se han ofrecido y desahogado las pruebas para acreditarlos.

Es por todo lo anterior que me he permitido dar una opinion acerca de la
posibilidad de no limitar al plazo de dos aifos la accion que tuvieran los
conyuges, para demandar de su consorte el divorcio, cuando su accion la
fundamentan en las hipétesis que disponen fas fracciones XI, XVII y XVII del
articulo 267, del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, sino que en el futuro
pueda ser considerada la presente propuesta, para efectos de que se reforme el
articulo 278 del mismo Codigo mencionado, en razdon de que todos los hechos en
los que el actor fundamenta su accion son sometidos a prueba, v valorados en su
momento procesal oportuno por el juez del conocimiento, quien dentro de sus
facultades pronunciara una resolucion con la que se dirima la controversia, en
otras palabras, precisamente por ser de orden piiblico ef matrimonio y por estar la
sociedad interesada en su mantenimiento, solo por excepeion de la ley se permite
la disolucion de tan imporante figura, y en consecuencia, en el caso del divorcio
necesario es ineludible que la causal o causales invocadas, se demuestren
plenamente.
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4.3 Conclusiones

Primera.- La legitimacion procesal es exclusiva de los conyuges. La
accion de divorcio es personalisima, solo puede ser iniciada y continuada hasta la
obtencion de la sentencia por los propios interesados, o sus procuradores, no
siendo siempre necesaria para algunas dilipencias de su comparecencia personal.

Segunda.- La causal de divorcio que motive el divorcio, debe
necesariamente ajustarse a alguna de las hipdtesis previstas por el articulo 267
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sin perjuicio de que pueden presentarse
simultaneamente mas de una de ellas.

Tercera.- Por lo que respecta al tiempo habil, la disolucion del vinculo
matrimonial por via necesaria solo puede ser demandada por el conyuge que no
haya dado causa a él, y dentro de los seis meses siguientes al dia en que haya
tenido conocimiento de los hechos en que se funde la demanda, si y solo si se
motiva ésta en las causales previstas en el articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, con excepcion de las previstas en las fracciones XI, XVIl y
XVII, analizadas en el presente tema.

Cuarta.- Si transcurren los seis meses mencionados anteriormente sin
promover la demanda de divorcio, se presume perdon por parte del conyuge
ofendido, ¥ caduca su derecho con respecto al hecho en que consistio la causal
que pudo invocar. Sin embargo, podra demandar el divorcio por nuevos hechos
que constituyan causa suficiente de divorcio, aunque sean hechos similares, mas
nunca por los mismos en virtud de haber sido perdonados

Quinta.- La accion de divorcio no es transmisible en vida ni por causa de
muerte, pues esta ultima pone fin a la controversia de divorcio, y los herederos
del conyuge fallecido tienen los mismos derechos y abligaciones que tendrian si
nunca se hubiera generado dicho litigio

Sexta.- Los efectos de la sentencia de divoreio que cause ejecutoria son de
tres categorias. en cuanto a les propios conyuges, en cuanto a sus bienes, v en
cuanto a los hijos. Entre los “excényuges” se generan una serie de derechos y
obligaciones. El efecto principal y directo es que devuelve la capacidad a los
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TESIS CON

FALLA

1

i ORIGEN |



115

Séptima.- Paralelamente a éste “derecho” de contraer nuevo matrimonio
que la legislacion les otorga a los que eran esposos, la misma ley les impone la
obligacion de proporcionar alimentos, es decir, esta no se modifica por el cambio
de estado civil de los progenitores.

Octava.- Todos los hechos que motiven la demanda de divorcio son
sujetos a prueba y valorados por el juzgador, de manera que el hecho de que las
causales XI, XVIl y XVIII, del articulo 267 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, se omita condicionar a un determinado tiempo su procedencia, es en mi
opinion, con la finalidad de evitar mayores dafios entre los céonyuges y sus hijos,
toda vez que el simple transcurso del tiempo no borra las conductas antijuridicas
previstas por nuestras leyes, cometidas entre miembros de la familia, asi como
tampoco se borran sus secuelas.

Novena.- El presente tema de tesis me permiti delimitarlo exclusivamente
a los hechos en los que se cometan injurias, amenazas, sevicia y violencia
familiar, asi como también el injustificade incumplimiento por alguno de los
conyuges, de los actos y determinactones de autoridades tendientes a evitar ésta
ultima. Sin embargo quiero hace hincapié al respecto que, cuando el conyuge
inocente otorgue el perdén a su consorte, trae como consecuencia que nunca
podran volverse a invocar los mismos hechos como causa de divorcio.

| FALLA 1

TESIS COY
!



. Pallares Eduardo. E! Divorcio en México

116

BIBLIOGRAFIA

Baqueiro Rojas Edgar. Derecho de Familia y Sucesiones. Editorial Harla
Meéxico 1990.

Bonnecase Julian. Tratado Elemental de Derecho Civil. Segunda Edicion.-
Editorial Harla México 1993,

Chavez Asencio Manuel F v Ledesma. Jos¢ de Jesus. Convenios Conyugales y
Familiares. Tercera Edicion actualizada. Editorial Porriia 1997.

Chaves. Asencio Manuel F. La Farmilia en el Perecho, Derecho de Familia y
Relaciones Juridicas Fumiliares. Editorial Porrmia México 2001.

Chavez Asencio Manuel F. La Familia en el Derecho, Reluciones Juridicas
Paterno Filiales. Editorial Pormia México 2001,

Colin Sanchesz Guillermo. Derecho Aevicano de Procedimicatos Penales.
Editorial Pormia México 1998

Gomev. Lara Cipriano. Derecho Procesal Civil. Quinta Edicien.- Editorial Harla
Meéxico 1991

Gomev. Lara Cipriano. Teoriu General del Proceso. Octna Edicion - Editorial
Harla México 1990,

Galindo Garfias Ignacie. Derecho  Civil, Primer Curso. Parte General
Personas-Familia. Décimo Séptima Edicion - Editorial Pormia México 1998,

. Ibarrola. Antonio de Derechio de Ta Familia, Cuarta Edicion - México Porrua

1993.

. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. Diccionario Juridico Mexicano.

Décima Edicion - Editorial Porria México 1998
Margadant Guillermo F. Derecho Privado Romano. Editonial Esfinge México
1995.

. Morineau ldearte Marta Derecho Romano Editorial Harla México. 1993,

Edaorial Pormaa Hermanos v Cia
México 1991,

. Rojina Villegas Rafael Derecho Civil Afexicano Tomo Segundo, Derecho de

Familia. Novena Edicion - Editorial Porrmia México 1998

Leyes y documentos de consulla

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Editorial Sista
Meéxico D.F. 2002.

1US 2001, Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Aisladas. Junio 1917-Mavo 2001

Cadigo Civil para el Distrito Federal, Editorial Sista México D.F. 2002,

Junisprudencia v Tesis

TESIS CON
FALLA D¥

ORIGEN




	Portada
	Índice
	Capítulo 1. Del Concubinato y del Matrimonio
	Capítulo 2. De la Disolución del Matrimonio
	Capítulo 3. De la Disolución del Matrimonio de Acuerdo al Derecho Mexicano Vigente
	Capítulo 4. Disolución del Matrimonio de Acuerdo a lo Establecido en las Fracciones XI, XVII Y XVIII del Articulo 267 del Código Civil para el Distrito Federal
	Conclusiones
	Bibliografía



