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INTRODUCCION

Las relaciones de pareja son siempre complicadas.
M&s complicada aun es la vida conyugal. Ambas
afirmaciones son casi axiométicas, no solo por la
experiencia personal de cada persona, sino también por
aquello de lo que nos enteramos en las charlas con
amigos y familiares, en las que 1invariablemente,
cuando se aborda el tema, salen a relucir las

frustraciones més penosas de su “historial amoroso”.

No pretendo hacer un andlisis socioldgico de ese
tipo de wvinculos, sino s6lo ubicar el contexto de este

ensayo.

Ahora bien, al derecho corresponde determinar las
reglas sobre las que se basara en lo general la vida
comin de los coényuges en lo que atafie a sus deberes y
prerrogativas reciprocas. Asimismo, deja un margen de
maniobra para que establezcan los consensos gue
consideren pertinentes, verbigracia, los ©periodos
destinados a las visitas familiares de cada uno, o los

que serdn para el esparcimiento personal.

En el ejemplo abordo wuno de los aspectos
fundamentales de la relacién matrimonial: el tiempo

que se dedican mutuamente y el gque destinan a otras



actividades. Es en este elemento donde, a mi parecer,
hallamos uno de los yerros mas graves de la ley, pues
establece que es causa de divorcio la “separacidn
injustificada de la casa conyugal por mas de seis

meses”.

Un amigo me comentaba al respecto: “si només
faltas un fin de semana a tu casa y tu vieja se para
de pestanas; ‘ora, si falto quince dias ;me lo va a
querer cortar, y no me la quiero ni imaginar si falto

un mes!”.

En esta investigacién trataremos de dilucidar los
aspectos negativos de esa disposicién que consideramos
tan inconveniente, y propondremos una que nos parece
mas acorde a la realidad social de nuestros dias,
atendiendo siempre los criterios jurisprudenciales mas

recientes en la materia.



1. ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

1.1 Roma

Para interpretar el mundo Jjuridico de nuestra
época es indispensable conocer la constitucidn
primaria y evolucidén postrera de la familia romana,
asi como los ‘conceptos que predominan en algunas
legislaciones afines a la mexicana en materia de
divorcio. En este capitulo haré una breve resefia de la
manera en que se constituyé el matrimonio romanc y su
disolucién, y examinaré de la misma forma cdémo se dio
el divorcio en las legislaciones francesa, espanola,

argentina y en nuestro pais.

En la primitiva familia de Roma los vinculos no
eran de sangre, es decir, no bastaba el hecho del
nacimiento para formar parte del grupo familiar; los
miembros de éste sélo “podian llamarse parientes
cuando tenian los mismos dioses, el mismo hogar, la
misma comida funebre”.! En otras palabras, la cohesién
familiar y los nexos entre sus integrantes se daban a

través del culto religioso.

En ese nucleo predominaba la “agnacidén”, en el

sentido de que la transmisidén generacional era de

' FUSTEL DE COULANGES. La ciudad antigua, citado por MAURICIO L. MIZRAHL. Familia, matrimonio y
divorcio, p. 35.



hombre en hombre. Por tanto, nadie podia ser vinculado
a aquél por la linea de la mujer, pues cuando esta
contraia matrimonio renunciaba en forma total a su

propio nucleo familiar.

El grupo familiar era muy numerosc, ya que incluia
a los esclavos, quienes se incorporaban mediante una
ceremonia especial que los hacia participes de la
religién de ese grupo. Cada familia ostentaba sus
propias creencias, sus propios dioses, pues cada jefe
de familia fallecido se convertia en una més de sus
deidades protectoras y recibia cantos y ritos
especificos. Asimismo, las esposas de los hijos se
integraban como miembros del grupo, esto es, no
formaban wuna familia separada sino gque quedaban

sujetas al nuicleo del esposo.

Asi se formaba la familia-gens, un ente perdurable
a través de las generaciones, autosuficiente, cuyo
jefe era ocasional; él podia fallecer, peroc no la

familia.

A la cabeza de cada grupo se encontraba el

“pater”. Mauricio Mizrahi afirma que

la autoridad maxima no residia en él, sino en la religion doméstica: por tal motivo constituye
un error sostener que el fundamento de esta organizacion familiar se hallaba en la autoridad de
su jefe. El pater ejercia el poder en la medida de la existencia de una comunidad religiosa con



los subordinados: por lo que la mera paternidad, sin el lazo del culto.1no conferia al progenitor
derecho alguno, como sucedia con los hijos de la unién concubinaria.”

El pater fungia como sacerdote, legislador, Jjuez y
propietario. Era el jefe supremo de la religiodn
doméstica, dictaba normas que debian acatar todos sus
subordinados y era el Unico con derecho a juzgarlos.
El era el unico propietario y patrén; los otros nada
poseian por derecho propio, es decir, no eran sujetos
de derecho. En wvida del pater, todos los deméas
integrantes eran considerados “menores” o alieni
iuris; por tanto, la propiedad era un derecho familiar

cuya representacién estaba a cargo de aquél.

La mujer en la antigua Roma

Debidc a que los vinculos familiares se daban sélo
a través de los varones, la mujer era siempre
considerada un menor; por ello, le era indispensable
un jefe para celebrar actos religiosos y un tutor para
la wvida civil. ™Se entendia que la mujer no debia
gobernarse por si misma; durante la infancia dependia
de su padre, y en la juventud, contraida la unién
sagrada, dependia de su marido. Si éste moria pasaba a
depender de sus hijos, y, a falta de descendientes, de

los parientes préximos del cényuge premuerto.””

* MIZRAHL, op. cit.. p. 39.
" Ibid., p. 41.



Mizrahi asevera que “quizd constituya un error
estudiar la situacidén de la antigua mujer romana desde
una perspectiva moderna, ya que de esa forma se
llegarad a sostener que ella se hallaba reducida a una
triste sumisién. [...] la mujer casada segun los ritos

prescritos era una sefiora del hogar”.4

Asegura que si
bien no tenia la misma autoridad, si ostentaba al

menos la misma dignidad.

El divorcio

De las caracteristicas familiares enunciadas se
deduce que el divorcio era impensable, pero no fue
asi. Pronto se instituyé en el antiguo derecho romano.
La escisién se verificaba mediante una ceremonia
sagrada en el hogar comin, Yy quedaba disuelto el
vinculo. Al menos en una primera etapa, el repudio

conyugal era una prerrogativa exclusiva del hombre.

Muy diferente era la disolucidén matrimonial entre
las familias plebeyas, pues éstas no practicaban el
matrimonio sagrado. Sus uniones se basaban en el mutuo
acuerdo (mutuss consensus) Yy en el carifio que
reciprocamente se prodigaban (affectio). En otras

palabras, no constituian actos juridicos, sino hechos,

*Ihid.. p. 41-42,



por lo que no requerian formalidades civiles ni

religiosas para disolverse.

Con el tiempo, 1la familia romana evoluciond. A
mediados del siglo V la pérdida del pater familiae
significaba el desmembramiento de la familia; la Ley
de las XII Tablas concediod la actio familiae
erciscundae: cada rama del antiguo grupo recibia una

parte de la herencia y formaba su propio nucleo.

A decir de Mizrahi, “la Ley de las XII Tablas debe
interpretarse como un ordenamiento de transicidén entre
el derecho primitivo de Roma y el nuevo derecho

pretoriano que ya se vislumbra”.’

La transformacién
juridica obedecidé en gran medida al ascenso de los
plebeyos en 1la estructura social vy estatal; sus
costumbres permearon las clases dominantes Yy
terminaron por predominar. Es entonces cuando se
adopta su concepcidén del matrimonio: se eleva a
categoria juridica la affectio maritalis. Este
elemento se hace indispensable para preservar aquel

vinculo.

A esa altura evolutiva del derecho romano, al
matrimonio se le concebia como una situacidén de hecho,

un nexo social que producia consecuencias juridicas,

* Ibid., p. 48



la convivencia de un hombre con una mujer, animada por
la affectio maritalis. De ello se observa que el lazo
conyugal no era producido por un imperativo legal, por
lo que su extincién era generada en forma automatica
cuando cesara el afecto que los habia unido. Era el
repudium o divortium. Cualquier intento por limitarlo

fue tildado de torpe e inmoral.

En definitiva, a estas alturas no era
indispensable entre los romanos una causa especifica
para divorciarse, pues el matrimonio se basaba en el
afecto conyugal; por tanto, cuando éste desaparecia

era procedente el divorcio.

El maestro Pallares considera:

La facilidad de obtener el divorcio produjo la inmoralidad de las clases poderosas. que
abusaban de dicha institucion, para satisfacer sus caprichos amorosos y hacer perder al
matrimonio la estabilidad y la dignidad moral y religiosa que antes tenia. La decadencia de las
costumbres en esta materia fue muy grande, al extremo de que el filésofo Séneca pudo decir:
*.Qué mujer se sonroja actualmente de divorciarse, desde que ciertas damas ilustres no
cuentan su edad por el nimero de los cénsules, [sic] sino por el nimero de sus maridos? Se

divorcian para volverse a casar, se casan para divorciarse.”®

Sin embargo, durante la época del emperador
Constantino, bajo la influencia cristiana, se
sancionaron medidas legislativas contrarias al

divorcio: se establecieron determinadas causas para

solicitarlas; fuera de ellas, no fue permitido.

“ EDUARDO PALLARES. El divorcio en México, p. 12



Mas tarde, Justiniano establecidé las siguientes

causas de divorcio:

a) Que la mujer le hubiera encubierto maquinaciones

contra el Estado;

b) adulterio probado de la mujer;

c) atentado contra la vida del marido;

d) tratos con otros hombres contra la voluntad
marido o haberse baflado con ellos;

e) alejamiento de la casa marital sin wvoluntad
esposo, ¥y

f) asistencia de la mujer a espectéculos publicos

licencia del marido.

La mujer sélo podia pedir el divorcio en

siguientes casos:

a) Alta traicidn del marido;
b) atentado contra su vida;
c) tentativa de prostituirla;

d) falsa acusacidén de adulterio, y

del

del

los

e) gque el marido tuviera su amante en la propia casa

conyugal o fuera de ella de un modo ostensible vy

persistencia.

11
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Como puede observarse, el derecho de la mujer para

divorciarse quedd mas restringido que el del hombre.

1.2 Francia

En las postrimerias de la Revolucién francesa
rigié durante pocos afios un criterio de liberalizacién
del divorcio, después de un prolongado periodo en el
gue éste era muy restringido. En ese lapso se podia
solicitar el divorcio no solo por  mutuo
consentimiento, sino también por “incompatibilidad de
humor”, incluso por separacién de hecho mayor a- seis

meses.

El Cédigo Napoledn modificé en esencia este
criterio. Los autores de ese ordenamiento
establecieron que “por principio” el matrimonio era
indisoluble, pues se contraia con “espiritu de
perpetuidad”. Es decir, en adelante sdlo se le
admitiria de manera excepcional y por causas
limitadas. AuUn cuando no se elimind el divorcio por
mutuo consentimiento, se acotdé al extremo: unicamente
procederia si ademéds de la voluntad de los consortes
se daba alguna de las causas que enumeraba la ley. La
manifiesta aquiescencia de separarse constituia una
presuncién, una prueba indirecta de que existia alguna

causa legitima que los orillaba a la ruptura.



Con el tiempo, la 1liberalizacién del divorcio
francés predominé. En la actualidad, su sistema de
divorcio se asemeja en lo esencial a su anéalogo
mexicano, pues establece una serie de causas en las
que debe fundarse la solicitud de separacidén juridica.
Asimismo, establece las condiciones bajo las que es
posible acceder al separamiento por mutuo acuerdo de

los esposos.

3 pesar de la apertura, existe todavia un
dispositivo llamado “cl&usula de dureza”, gque consiste
en frenar la separacidén legal de los coényuges en caso
de que alguno de ellos pueda sufrir consecuencias
materiales o morales de excepcional dureza, en cuyo
caso el juez rechazard la demanda (art. 240 del Cddigo
Civil francés). Esta clausula sélo es aplicable cuando
la peticién de divorcio se funde en la causal que
establece la separacién de hecho de los consortes por

un periodo no menor a seis afos.

La disposicién en comento puede aplicarse de
oficio cuando el cényuge demandado padezca alteracidn
grave de sus facultades mentales; aqui, el Jjuez
concluird que admitir la escisidén de la sociedad

conyugal implicara el “riesgo de tener consecuencias



demasiado graves en la enfermedad del cényuge” (art.

238, segundo parrafo).

Otro punto de encuentro entre la legislacién
francesa y la mexicana es su acusada proclividad a la
contienda entre los consortes que desean divorciarse.
En otras palabras, ambos sistemas adoptan en lo
general causales inculpatorias de separacidén legal,
pues se basan en la nocién de culpa de alguno de
ellos, y aquélla se verifica, en la mayoria de los
casos, cuando el demandante prueba gque su pareja ha
incumplido uno o méas deberes conyugales, es decir,
cuando prueba su culpabilidad, su responsabilidad del

fracaso matrimonial.

1.3 Espana

Hasta 1981, 1la legislacidén espafiocla adoptd un
sistema muy parecido al francés. En ese afio se dio una
reforma importante en materia de divorcio: en
adelante, los consortes pueden solicitarlo baséndose
en el hecho de la separacidén, sin tener gue expresar
las causas que los orillaron a decidirlo. De esta
forma, el sistema tiende a apartarse de la concepcidn

de culpa en la que se basaba con anterioridad, aunque

no en forma definitiva.



El articulo 86 del Cdédigo Civil espafiol establece
en sus diferentes apartados los requisitos gque deben

reunir gquienes solicitan el divorcio.

ARhora bien, la ruptura del vinculo matrimonial no
se da en forma automadtica. Por el contrario, gquienes
lo solicitan deben seguir un procedimiento judicial de
separacién: consiste en pedir al juez gque autorice esa
separacién conyugal, lo gque no extingue el nexo
juridico. Para ello sélo es necesario que haya
transcurrido un afio desde que comenzdé la unidn y que
le presenten al juzgador un “convenio regulador de la
separacién”; en consecuencia, aquél no puede
introducirse al anédlisis de la motivacién de 1los
cényuges ni mucho menos exigir la acreditacidén del

desquiciamiento familiar por causa de uno de ellos.

Posteriormente, los esposos pueden solicitar el
divorcio si ha habido un “cese efectivo de la
convivencia conyugal durante al menos un ano
ininterrumpido desde la interposicidén de la demanda de

separacidén” (art. 86) .’

Empero, existe una forma de pedirlo directamente,
sin necesidad de que se dé autorizacidn Jjudicial de

separacién previa, que es <cuando la convivencia

? Véase MIZRAHI, op. cit., p. 218,222’y ss.

15



conyugal ha cesado de hecho por més de cincc afos en
forma ininterrumpida, en cuyo casc cualquiera de los

consortes estd facultado para actuar.

Como puede observarse, el factor determinante gue
debe tomar en cuenta el Jjuzgador es la separacién.
Ello sugiere que en aquel pais han sido ya rebasadas
las 1ideas arcaicas que postulaban las relaciones
sexuales con fines reproductores come fin unico del
matrimonio, y que, por tanto, éste debia preservarse a
pesar de los pesares. Como muestra de estas ideas
basta un botén: el jurista espafiol Carlos M. Entrena

Klett considerdé que

la sociedad. desde que alcanza el minimo principio de organizacion. [procura] la permanencia
de la pareja y esto. mediante tres medios: la solemnizacion de la union entre el hombre y la
mujer. la estabilizacion de dicha union y el repudio de las uniones sexuales anormales o contra
natura. [...] la médula del matrimonio viene constituida por la relacion sexual entre un hombre
v una mujer de la que deviene descendencia. surgiendo con ello un interés comun en la pareja.
interés que le da estabilidad. la cual es fomentada por la comunidad. por los medios a su
alcance. en razon a ser beneficiosa para esa colectividad.®

Ante esos conceptos, es facil imaginar que el
autor estad en pleno acuerdo con el dicho popular que

reza: “las mujeres son pa’l metate y pa’l petate”.

* CARLOS M. ENTRENA KLETT. Matrimonio, separacion y divorcio, p. 18-19.

16



1.4 Argentina

El sistema de este pais sudamericano ha seguido un
derrotero en materia de divorcio muy similar al
franceés. Con avances y retrocesos, aperturas Y
cerrazones —incluida la dictadura militar que padecid
Argentina en la década de los setenta y parte de los
ochenta y que implicé una interrupcidén del orden
constitucional—, ese orden juridico, en lo atinente
al divorcio, entré a la posmodernidad juridica en

1987, ano en que fue sancionada la ley 23.515.

Se da aqui el comienzo de una marcha que apunta
hacia el sinceramiento de las instituciones

familiares, pues en ese ordenamiento se sientan las

bases de un nuevo tipo de divorcio —ya alcanzado en
otros paises—: el que admite la separacidn de hecho
como una causa de aquel. Este reconocimiento

representa un gran avance en la legislacién argentina,
ya gque hasta entonces la institucién matrimonial era
concebida, por principio, a perpetuidad, a pesar de
que ya existian motivos legales de escisidén conyugal.
Se trataba de un desfase entre la ley y la evolucidn

social, lo que producia la inobservancia de agquélla.

La nueva ley propiciaba el pluralismo y la

flexibilidad de las reglas matrimoniales como

17



principios bésicoé en los que debia sustentarse la
vida de pareja. A pesar dé los avances, el jurista
argentino Mauricio Mizrahi ha tildado de timida a esa
ley, “al comprobarse los restringidos alcances que
tiene la separacién de hecho como causal objetiva vy
auténoma - para obtener el decreto de divorcio, si
observamos que por la sola peticién del demandado es
posible trasladar el Jjuicio al terreno de la

inculpacién".9

En términos generales, el sistema argentino se
asemeja en gran medida, al igual que el francés, al
mexicano: establece numerosas circunstancias gue dan
lugar a pedir la disolucidén del vinculo. Asimismo,
incluye una forma de terminar la relacidén matrimonial
que en la practica funciona como divorcio por mutuo
acuerdo: el divorcio por presentacién conjunta. Su
caracteristica primordial es que para acudir a la
instancia judicial es necesario que hayan transcurrido
al menos tres afios desde gque se verificaron las

nupcias.

? MIZRAHL, op. cit., p. 235.
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1.5 Algunos estados de la Republica

En este apartado me referiré a algunas
caracteristicas del matrimonio en México, para despues

abordar algunos estados de la Republica.

Por principio de cuentas, debe sefialarse que la
disolucién del vinculo matrimonial no fue aceptada en
México por los cddigos civiles de 1870 y 1884. En esos
ordenamientos se establecia un tipo acotado de
divorcio: consistia en la separacién material de los
conyuges, quienes ya no estaban obligados a hacer vida
marital; sin embargo, el wvinculo juridico del
matrimonio se mantenia incélume, por lo que subsistian
las obligaciones de fidelidad y ministracidén de
alimentos, asi como la imposibilidad de contraer

nuevas nupcias.

Asi lo disponia el Cédigo Civil de 1870 en su
articulo 239: “El divorcio no disuelve el vinculo del
matrimonio: suspende sdélo algunas de las obligaciones
civiles, gue se expresaran en los articulos relativos

de este cédigo”.

En total, ese ordenamiento aceptaba solo siete
causas de divorcio: el adulterio de cualquier cényuge,

la propuesta del marido para prostituir a su mujer, la



incitacién a la violencia, la corrupcidén de los hijos,
la sevicia, el abandonc de la casa conyugal y la
acusacién grave falsa de un consorte hacia el otro. No
se admitia por ningln motivo la separacidén por mutuo

consentimiento.

Ya desde entonces se establecia como causal
legitima de la separacién el abandonc injustificado de
la casa conyugal por un periodo prolongado: “Art. 240
Son causas legitimas de divorcio: [wawd: 5%F5— El
abandono sin causa justa del domicilio <conyugal,

prolongado por mas de dos afios”.

Debido al proteccionismo a ultranza del matrimonio
que se observa en ese cbédigo es facil imaginar los
innumerables obstaculos gque se oponian al divorcio.
Durante el procedimiento, el juez realizaba diversas
audiencias con el objetivo preciso de procurar la
reconciliacién; incluso, antes de dictar sentencia,
intentaba por uUltima vez que se arrepintieran de
separarse. Si ello no ocurria, con dolor tenia que

declararlos divorciados.

En cuanto a la temporalidad, 1la peticién de
divorcio no procedia sino transcurridos al menos dos
afios desde que se habia verificado la boda. Por otra

parte, si el matrimonio habia durado ya mas de veinte



afiios, por ninglin motivo se aceptaba la ruptura. Dicho
en otras palabras, los que se encontraban en esta
hipétesis estaban condenados a soportarse de por vida,

u optar por la ilegalidad y separarse asi.

Por su parte, el Cdéddigo de 1884 introdujo algunas
causales mas y flexibilizé el proceso. Entre las
causales anexadas se encuentran: dar a luz durante el
matrimonio un hijo “concebido antes del contrato” vy
que Jjudicialmente se le declarara ilegitimo; 1los
vicios incorregibles de juego o embriaguez; enfermedad
crénica e incurable que fuera contagiosa o
hereditaria, anterior al matrimonio; incumplir las
capitulaciones matrimoniales, y el mutuo
consentimiento. El maestro Rojina Villegas sostiene
que este cddigo fue el Unico que admitid la infraccién
de las capitulaciones como causa de divorcio, pues ni

siquiera el Cdédigo Civil vigente la ha aceptado.

En general, este cbédigo plasmdé los mismos
conceptos que el anterior en lo relativo a la
naturaleza del divorcio y sus efectos. Empero, redujo
en gran medida los engorrosos tramites para conseguir

la separacidn, con lo que la hizo més facil.

Durante todo el porfiriato y ©parte de la

Revolucidn se conservd este sistema de divorcio. E1 29



de diciembre de 1914, el primer jefe del Ejército
Constitucionalista, Venustiano Carranza, encargado en
ese tiempo del Poder Ejecutivo, expididé una ley que
abolia ese sistema: el primer articulo establecia que

el

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

En términos generales, aceptdé las mismas causas de
divorcio que se habian establecido en el Cédigo de
1884, salvo el incumplimiento de las capitulaciones

matrimoniales.

Més adelante, la Ley Sobre Relaciones Familiares
expedida por Carranza el 17 de abril de 1917
establecié en definitiva la disolucién del vinculo
matrimonial en virtud del divorcio. Su articulo 75
dispuso: “El divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los «cdébnyuges en aptitud de

contraer otro”.*!

El articulo 102 de esa ley determiné que los
cényuges recobrarian su entera capacidad para casarse,

salvo en el caso de adulterio, en cuyo casoc el

" Citado por ROJINA VILLEGAS. Compendio de Derecho Civil, T. 1, p. 376.
" Ibid.. p. 360.



culpable no podria hacerlo sino pasados dos arfios desde
que hubiera sido pronunciada la sentencia. Por su
parte, la mujer podia contraer nuevas nupcias soélo
trescientos dias después de que hubiera sido diéuelto

su anterior vinculo conyugal.

Poco tiempo después de promulgada, esta ley
recibidé acre censura del maestro Eduardo Pallares,

instalado en el consevadurismo extremo:

La nueva Ley sobre Relaciones Familiares es profundamente revolucionaria. y destructora
del nucleo familiar. Sacude al edifico 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 valor. Sus
autores no temieron desafiar la opinién publica, ni atraer sobre si la ira y las censuras de los
sentimiento arraigados que palpitan en las entrafias mismas de la sociedad. Manifestaron
claramente su idea, y la desarrollaron con logica implacable.

Sélo son comparables a esta ley, por su importancia politica y social. los articulos 3°. 123
y 130 de la flamante Constitucioén; pero mientras estas normas han provocado intensas
discusiones, comentarios periodisticos, conferencias y criticas de todo género, la ley sobre
relaciones familiares [sic] ha pasado inadvertida. se ha deslizado suavemente: algunos la han
recibiqg con cierta sonrisa ironica. La verdad es que lleva un virus destructor de primer
orden. *

Pareciera entonces que los graves problemas de las
relaciones de pareja debian de solucionarse con el

pase magico de la convivencia legal forzosa.
Abordaré ahora algunos estados de la Republica.

En 1984, eran causas de divorcio en Aguascalientes

el idiotismo y la imbecilidad. En Hidalgo, lo eran

"* PALLARES, op. cit., p. 35-36



también la lepra y la impotencia incurable, siempre

gue ésta no fuera producida por la edad.

En el cédigo de Jalisco se incluye como causa la
mal conformacién en alguno de los cényuges gque haga
imposible la unidén sexual. El ordenamiento relativo de
Yucatan permite el divorcio por la aberracidén sexual
de alguno de los cdnyuges. Es pertinente sefialar que
ninguna de esas leyes define lo que debe entenderse
por “mal conformacién” o “aberracidén sexual”, por lo
gue su interpretacién gueda sujeta al analisis del

juez.

En los estados de Morelos y Sonora son causales.de
ruptura matrimonial los actos preparatorios del
adulterio, siempre que lleven en forma directa a gue
éste se realice; asimismo, la separacién del domicilio
conyugal por mé&s de un afio, haya o no causa
justificada para ello. También es causal el
comportamiento habitual que pueda considerarse como

falta del respeto debido entre consortes.

En Chihuahua e Hidalgo sélo se exige que hayan
transcurrido tres meses de separacién del domicilio
conyugal para que se constituya la causal de ruptura.

De la misma forma se da en Tlaxcala.
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Por ultimo, en algunos estados de la Republica,
como Campeche, Chihuahua y Yucatéan, es suficiente para
solicitar el divorcio la incompatibilidad de
caracteres. Empero, esa causal sb6lo puede aducirse
después de transcurrido un afioc del matrimonic. Es
loable que en esos estados se haya considerado esa
circunstancia como un hecho que propicia la ruptura
conyugal, pues en algunas ocasiones no es la conducta
impropia del otro lo que conduce al divorcio, sino la

simple incompatibilidad de personalidades.

Por supuesto, lo dificil seria demostrarlo ante el
6rgano jurisdiccional, pues, como decia un amigo,
debemos atenernos a la impredecible subjetividad del
juzgador. Y la verdad es que no me veo en el tribunal
aduciendo: “jay, sefior juez, es gque nomads no nes

llevamos, de veras!”



2. CARACTERISTICAS GENERALES DEL DIVORCIO

2.1 Concepto

En este capitulo delinearé las caracteristicas
generales del divorcio y expondré los sistemas en que
se da, a saber, separacién de cuerpos Yy divorcio
vincular; dentro de éste, analizaré las dos formas que
adopta el de mutuo consentimiento. He dejado para el
tercer capitulo lo relativo al divorcio necesario,
pues el tema de este ensayo, la causal VIII, se
encuadra precisamente en ese marco, por lo que amerita

un estudio mas detenido.

A decir de Ricardo Couto, el “divorcio,
propiamente tal, es la ruptura del matrimonio,
pronunciada por los tribunales; en virtud de &1,
quedan los esposos desligados de las obligaciones gque
les imponia el matrimonio y en aptitud de celebrar

segundas nupcias”.”

Para el jurista Benjamin Flores Barroeta, es “la
disolucién del matrimonio, en wvida de los conyuges,

por una causa posterior a su celebracidén, y que deja a

" RICARDO COUTO. Derecho Civil Mexicano, p. 300.



los mismos cényuges en aptitud de contraer nuevo

: . 14
matrimonio”.

Ignacio Galindo Garfias considera que el “divorcio
es la ruptura de un matrimonio véalido, en vida de los
esposos, decretada por autoridad competente y fundada
en alguna de las causas expresamente establecidas por

1E

la Ley”.

Rafael de Pina asevera que la “palabra divorcio,
en el lenguaje corriente, contiene la idea de
separacidn; en el sentido juridico, significa
extincidén de la vida conyugal, declarada por autoridad
competente, en un procedimiento sefialado al efecto, vy

1€

por una causa determinada de modo expreso”.

Como puede observarse, los conceptos son iguales
en esencia, aunque algunos 'autores agregan méas
elementos a su definicién que otros. Dado gque el

concepto de divorcio va mas alld de su definicién,

conviene explorar las posturas de los autores citados.

Rafael de Pina sostiene:

Lo malo del divorcio no es. en realidad. el divorcio en si. sino el abuso del divorcio.
Nadie puede negar con fundamento que en las esferas sociales mas elevadas vy. sobre todo. en

": BENJAMIN FLORES BARROETA. Lecciones de Primer curso de Derecho Civil, p. 382.
" IGNACIO GALINDO GARFIAS. Primer Curso de Derecho Civil, p. 597.
" RAFAEL DE PINA. Elementos de Derecho Civil Mexicano. T. 1, p. 340.



ciertos medios artisticos, el divorcio se ha convertido en un procedimiento comodo de
satisfacer los apetitos sexuales mas desenfrenados. El remedio de esta desmoralizacion no
esta. sin embargo, en la supresion del divorcio. sino en darle una regulacion legal que. de
acuerdo con los resultados de las experiencias obtenidas, evite los abusos. en lo humanamente
posible, y no permita, en consecuencia, obtenerlo sino cuando realmente pueda constituir la
solucion tinica de una situacion matrimonial insostenible.

Porque el divorcio como remedio heroico para situaciones conyugales incompatibles con
la naturaleza y los fines del matrimonio no tiene nada de inmoral. Lo que constituye una
verdadera inmoralidad es, repetimos, el abuso del divorcio, cuyos efectos son para la sociedad
y la familia verdaderamente perniciosos. [...] El divorcio se considera generalmente como una
institucion practicamente necesaria, como un mal necesario.'

Es pertinente cuestionarse por qué se han de
llevar las desavenencias conyugales hasta el punto en
que sean insostenibles, de manera que sbélo en esas
circunstancias sea posible obtener el divorcio. De
Pina llega a tildar esta institucién como un “remedio
heroico”, como si el heroismo fuera indispensable para
decidirse a poner fin a wuna situacidén conyugal

anétmala.

Al parecer, los legisladores no han desdefiado por
completo las voces de tal indole, pues hasta hoy no es

algo sencillo obtener la ruptura legal del matrimonio.

En una postura mucho mas equilibrada se pronuncia

Flores Barroeta:

En realidad, hemos de ver en el divorcio no una causa sino un efecto y. asi. no atribuirle el
cargo de que a €l se deba la destruccion familiar. sino considerarlo como el efecto de la
desintegracion que ya en si, y por causas muy complejas, se ha venido operando en la familia
desde tiempos remotos. No es de atacarse, por tanto, el divorcio en si, sino los males a los que

"7 Ibid.. p. 341.

28



verdaderamente haya de atribuirsele la desintegracion familiar. El divorcio. en dltimo término.
puede ser entendido como bienhechor para muchas situaciones que si son nocivas v
destructoras para la familia.'®

Por su parte, Ricardo Coutoc apunta: "“reconocemos
que el ideal que debe perseguirse en el matrimonioc es
la perpetuidad del vinculo; en consecuencia, sdlo que
la vida conyugal se haga imposible entre .los esposos,
sbélo que las condiciones que dieron lugar a la
formacién del matrimonic hayan dejado de existir, debe

admitirse el divorcio”.?!®

Es decir, para €l esté& bien
que exista al divorcio, pero la ley debe hacer dificil
su consecucién, aunque no al punto de obligar a los

consortes a permanecer unidos por fuer:za.

De las lineas transcritas se deduce gue el jurista
es conservador, pero debe tenerse en cuenta gue los
comentarios vertidos en su obra para apoyar el
divorcio fueron formulados a principios del siglo
pasado, cuando con la separacién conyugal aun no se
concedia el derecho a contraer ulteriores nupcias. En
ese marco, sus ideas contribuyeron en gran medida a la
liberalizacidén del divorcio. En apartadc posterior se

veran mas a detalle algunos de sus postulados.

El jurista Ignacio Galindo Garfias establece:

‘j‘ FLORES BARROETA. op. cir.. p. 384.
" COUTO. op. cit.. p. 307-308.
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El matrimonio constituye la base de la familia en una sociedad organizada. En
consecuencia, la cohesion y estabilidad del grupo social exige que el matrimonio se sustente
sobre bases firmes y que la union de los conyuges subsista durante la vida de los consortes.
Esta exigencia social se impone en interés del cuidado y educacion de los hijos.

El divorcio, disolviendo el matrimonio, destruye al mismo tiempo al grupo familiar y. con
ello. priva a los hijos del medio natural y adecuado para su mejor desarrollo fisico. moral ¢
intelectual.

Prescindiendo de consideraciones ético religiosas, el divorcio se encuentra en pugna con
los intereses superiores de la colectividad social y, por tanto, no se le puede aceptar. por lo
menos en principio, como una institucion deseable; antes bien, se justifican las medidas que en
diversos paises se han adoptado para evitar los divorcios o para hacer dificil la disolucion del
vinculo matrimonial. Al respecto no debe existir discusion sobre el particular.”’

Como vemos, el autor confunde las causas
generadoras de la desintegracidén familiar con el
divorcio, es decir, a su entender, éste provoca la
destruccién del grupo familiar y priva a los hijos de
las condiciones propicias para su desarrollo integral.
Como afirmd Flores Barroeta, el divorcio no es causa,
sino efectc de esa desintegracién; por tanto, no debe

culpéarsele de la ruptura conyugal.

Afirmar que el “divorcio se encuentra en pugna con
los intereses superiores de la colectividad social”
equivale a aceptar las nefastas consecuencias de
preservar familias disfuncionales con tal de que no se
divorcien. En otras palabras, debe sacrificarse la
estabilidad emocional de la persona casada y de los
hijos en aras de la superioridad social, cuya

exigencia primordial es la perpetuidad del matrimonio.

* GALINDO GARFIAS, op. cit.. p. 602.
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No es «con uniones forzosas como se logran
establecer relaciones familiares equilibradas; para
ello se requiere combatir las verdaderas causas de las
desavenencias conyugales —a través de la promocidn de

terapias de pareja, por ejemplo.

Autoritario, Galindo sostiene que “no debe existir
discusidén sobre el particular”. Todo esta dicho; lo
gque puedan opinar los demas, aun con argumentos
juridicos, no tiene la menor valia. Sélo 1le falto
asentar el conocido refran: “aqui nomas mis

chicharrones truenan”.

El divorcio de acuerdo con el Cdédige Civil para el

Distrito Federal

En forma escueta, este ordenamiento determina los
efectos que produce la institucidén en estudio: “Art.
266.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los coényuges en aptitud de contraer otro”. EIl
dispositivo es una reproduccién exacta del articulo 75

de la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.%

Como puede observarse, los legisladores omitieron
varios de los elementos manejados por los autores

citados, por ejemplo, que deben decretarlo los dérganos

*! Véase ROGINA VILLEGAS, op. cit., p. 360 y ss.
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correspondientes, segun el caso; quizd ello se deba a
gque consideraron redundante asentar ahil lo que
minuciosamente se estipula, por una parte, en 1los
articulos siguientes y, por otra, en la ley adjetiva,
es decir, en el Coédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal (CPC) - Asimismo, considero
innecesario realizar en este apartado el anéalisis de
fondo que se hara en los siguientes, pues también

resultaria redundante.

2.2 Sistemas de divorcio

La clasificacién del divorcio en sistemas obedece
al criterio de la ruptura vincular del matrimonio; en
otras palabras, se clasifica esa institucién
dependiendo del grado en que se le ha liberalizado: si
sdélo permite la separacién de los esposos, pero no
disuelve el vinculo conyugal, se le denomina
separacién de cuerpos; si, por el contrario, la
ruptura es definitiva vy los divorciados pueden
contraer nuevas nupcias, se le denomina divorcio

vincular.

2.2.1 Separacidén de cuerpos

En este sistema el nexo matrimonial subsiste: aun

cuando la autoridad competente autorizdé el divorcio,



las personas siguen teniendo el caracter de coényuges,
por lo que se deben respetar las obligaciones
derivadas de su unién, como las de fidelidad vy
ministracién de alimentos; del mismo modo, no les es
posible unirse en nuevo matrimonio. En definitiva, el
unico deber que desaparece es el de hacer vida
marital. Como ya quedé asentado en el primer capitulo,
los cédigos civiles de 1870 y 1884 regularon este

sistema de divorcio.

Ricardo Couto asevera que el Uultimo de los
ordenamientos sefialados “da el nombre de divorcio a la
simple separacién de los esposos, no seguida de la
ruptura del vinculo; la palabra estd mal empleada,
pues cuando el vinculo no se rompe, no es el divorcio,

sino la ‘separacidén de cuerpos’, lo que tiene lugar”.*"

A diferencia de Eduardo Pallares, quien defendid a

ultranza y sin rubor este tipo de divorcio -—no

obstante que su obra es mas reciente—, Couto lo

fustigdé en los siguientes términos:

Puesta la discusion en sus verdaderos términos, no puede menos de sostenerse que si la
separacion es una necesidad de todo matrimonio en que la vida comun se ha hecho imposible.
preferible es por mil conceptos que se haga radicalmente. como lo hace el divorcio: no caben
términos medios en el asunto: o hay matrimonio o no lo hay. y si la vida comun, que es la base
del matrimonio, se ha roto, es absurdo sostener que haya matrimonio: pretender que éste
subsista a pesar de la separacion de los esposos, no es mas que una ficcion: en efecto, ;qué

* COUTO. op. cit.. p. 300.
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queda del matrimonio, una vez rota la comunidad de existencia? ;puede uno llamar
matrimonio ese estado de cosas en que el hombre y la mujer viven. cada quien. por su lado.
comprometidos quizas en ilegitimas uniones? ;puede suponerse vivo. valiéndose de una
ficcion juridica, lo que ha dejado de existir? ;y cudles son los beneficios que acarrea esta
ficcion?

Impedidos los esposos separados de contraer un nuevo matrimonio. no les quedan mas
que dos caminos: o condenarse a un celibato forzado o buscar la satisfaccion de sus pasiones
en uniones reprobadas por la sociedad; lo primero es contrario a la naturaleza: lo segundo es
contrario a la moral; ahora bien, un sistema de legislacién que no se compadece con los
principios naturales y morales, no podra menos de producir funestas consecuencias para el
individuo y para la sociedad.”

En el Coédigo Civil para el Distrito Federal (CC),
este tipo de divorcio aparece como una opciébn para
aquel coényuge que no desea romper el vinculo
matrimonial, sino sdélo vivir separado de su pareja por
alguna de las causas que establece el articule 267,
fracciones VI y VII. Esas causales son: padecer alguna
enfermedad que sea incurable, ademas de contagiosa vy
hereditaria, y 1la impotencia sexual irreversible,
cuando no provenga de la edad avanzada; asimismo, el
trastorno mental incurable, previa declaracidn

judicial al respecto.

El articulo 277 del mismo ordenamiento permite al
conyuge sano optar por la separacién de cuerpos,
aungue la ley no lo menciona por ese nombre, pues sélo
asienta gque podré “solicitar gque se suspenda su
obligacién de cohabitar con el otro cényuge, y el

juez, con conocimiento de causa, podrd decretar esa

“Ihid.. p.303.



suspensién, gquedando subsistentes las deméas

obligaciones creadas por el matrimonio”.

Al determinar esos dispositivos, el legislador
tomé en cuenta la existencia del estado patoldgico,
independientemente de cualquier concepto de culpa del
enfermo. Gracias a la sentencia que decreta la
separacién de cuerpos, los esposos ya no tienen el
deber de hacer vida marital, es decir, guedan exentos

del débito conyugal.

El divorcio de este tipo no puede darse nunca por
el consentimiento de los consortes; siempre se debe
fundar en alguna de las hipdtesis asentadas en las dos

fracciones sefialadas.

Esa separacién de ninguna manera disuelve la
sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron, por
lo que el cényuge enfermo podra seguir en la
administracién de los bienes, si es que asi lo hacia
desde antes, salvo en el caso de gque haya sido

declarado incapaz.

Asimismo, la reconciliacién de los consortes no
pone fin al procedimiento judicial, pues el coényuge
sanc no atribuye ninguna conducta indebida al

demandado. Sélo es procedente, en este caso, el
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desistimiento de la accién, en cuyoc supuestc el Jjuez

puede sobreseer el procedimiento.

Otro efecto de la sentencia es la desaparicién del
domicilio conyugal, ya gque los presupuestos de éste

son la residencia comin y la obligacidén de cohabitar.

2.2.2 Divorcio vincular

Se define asi a aquel que rompe de manera
definitiva el nexo conyugal y deja a los divorciados
con capacidad de contraer otro compromiso de la misma

naturaleza.

La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 abolic
en México el sistema anterior y adoptdé éste. Fue el
paso definitivo en la materia, muy a pesar de no pocos
juristas, como Eduardo Pallares, de gquien ya he

transcrito algunas ideas.

Los argumentos aducidos por quienes rechazaban
este sistema eran sobre todo de caracter social vy
religioso: afirmaban que debido al tipo de nexos
permanentes que producia el matrimonio, éste debia
tener la misma caracteristica, es decir, también debia
ser permanente. Asimismo, advertian que la sola idea

de contraer nuevas nupcias legitimas alentaba a los
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casados a violar la santidad del matrimonio, lo que
provocaba la corrupcién de la familia y la sociedad.
Sostenian que la ruptura del vinculo impedia la
reconciliacién de los consortes, cuyos hijos pagaban
las consecuencias, pues quedaban privados por siempre
del carifio y cuidados de uno de sus padres, incluso
sujetos a la férrea autoridad de un padrastro o una
madrastra. Senalaban las “funestas cénsecuencias” que
el divorcio producia en los paises en los gque se habia
adoptado. Por ultimo, repudiaban esta institucidn
porque la consideraron violatoria de los sentimientos

de los pueblos que profesaban la religidén de Cristo.

Por su parte, los defensores alegaban, sin dejar
de reconocer la valia del matrimonio, gque éste debia
disolverse cuando las circunstancias qgue Yiey
propiciaron habian desaparecido, pues la convivencia
se hacia imposible; aseveraban que aquél no solo no
era corruptor, sino moralizador, ya que gracias a él
los divorciados podian encontrar en una nueva unién la
satisfaccidén de sus aspiraciones, sin necesidad de
vivir en forma ilegal o de condenarse a un “celibato
forzado, contrario a la naturaleza”. Por lo que hace a
los hijos, decian que $i las circunstancias en que
vivian eran precarias con el divorcio, aun maé
perjudiciales lo serian fuera de ¢él, ya que el

libertinaje a gque se entregarian los progenitores a
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causa de su unién forzada constituiria un pésimo
ejemplo para ellos; elleo no excluia de ninguna manera
la posibilidad de que quedaran sometidos a la
autoridad de un padrastro o© una madrastra, con la
diferencia de que en caso del divorcio vincular éstos
serian legitimos. Finalmente, basaron su postura en el
principio de la libertad de conciencia y en los
resultados aceptables que se habian producide en los

paises que lo habian adoptado.

Ricardo Couto planteé:

¢(Es justo. por otra parte, atentos los principios en que descansa la sociedad moderna.
que en nombre de la religion, que en nombre de absurdos prejuicios sociales. se condene a dos
esposos que se odian a vivir siempre unidos? Un hombre y una mujer. en la efervescencia de
la juventud. se casan. crevendo amarse, creyendo realizar su felicidad: al cabo de algin
tiempo, se dan cuanta de que se equivocaron, de que el amor que creian tenerse no era mas que
una ilusion pasajera, que la felicidad que esperaban de esa union no era mas que un suefio de
su juventud; ;es justo que esos dos seres, que ninguna culpa tuvieron de haberse equivocado.
vivan para siempre encadenados, odidndose y esperando de la muerte su salvacion? tiene la
sociedad el derecho de imponerles el sacrificio de sus vidas. cerrandoles. por toda su
existencia, la puerta que pueda conducirlos a la felicidad? ;es asi como la sociedad cumple
con el deber de asegurar a sus miembros el bienestar a que son acreedores?™

La situacién de la mujer divorciada fue otro de
los puntos centrales del debate. Los defensores a
ultranza del matrimonio perpetuo indicaban que la
mujer perdia durante éste todos los “encantos” de su
juventud, por lo que no le seria féacil encontrar un
nuevo marido; es decir, la “cosa” sin atributos

fisicos atractivos tendria graves complicaciones para

* Ibid., p. 304,
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encontrar nuevo duefic. Asimismo, creian que se
encontraria sola y desamparada, por lo general sin
recursos para satisfacer las elementales necesidades
de alimentacidén para si y para sus hijos; en esas
circunstancias, lo tunico viable era entregarse al
primer desconocido que le ofreciera cobijo a cambio de

su honra.

Los impulsores del divorcio aceptaban que esa
situacidén podia darse; empero, advertian que a la
“separada de cuerpos” se le presentaba la misma
circunstancia, con la desventaja de que no podia
licitamente encontrar una nueva pareja que la “salvara
de su desgracia”. Por ello era preferible estar
divorciada que separada de cuerpos. Aunado a ello,
atajaban que esas consecuencias no eran originadas por
la ruptura en si misma, sino por las condiciones
desventajosas en que habia sido educada: para el hogar
y los hijos y dependiente del marido. En cambio, si se
le proporcionaran los medios para deshacerse de la
sujecidébn econdémica que la oprimia, el divorcio seria
para ella un bien, ya que la libraria de las negras
consecuencias que “ella, mas que el hombre, resiente

de un matrimonio mal avenido”.

Por Gltimo, los detractores del divorcio advertian

de los “abusos” que podian cometerse debido a esta



institucién, esto es, sefialaban que los consortes
querrian disolver su sociedad por cualquier capricho,
alentados por la apertura legal en la materia. Sus
opositores reviraron con una " sola pregunta: (doénde
esta la institucidn, por santa que sea, gque no se

preste a abusos de todo tipo?

2.2.2.1 Por mutuo consentimiento

El divorcio por mutuo consentimiento puede ser
administrativo o Jjudicial. En este apartado se
detallaréan las circunstancias en que puede efectuarse
cualquiera de ellos y los requisitos que deben reunir

los cdényuges en cada caso.

a) Administrativo

Desde la Ley Sobre Relaciones Familiares se
reconocio® el derecho de los casados a divorciarse por
mutuo consentimiento; la ruptura se daba mediante
resolucidén de un Jjuez, previa declaracién de los

esposos en ese sentido.

En la exposicién de motivos del proyecto de Cédigo

Civil para el Distrito Federal puede leerse:

Se establecio una forma expedita para obtener el divorcio por mutuo consentimiento.
cuando los conyuges son mayores de edad, no tienen hijos y de comun acuerdo liquidan la
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sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron. En tales condiciones. los conyvuges no
necesitan recurrir a la autoridad judicial para que decrete el divorcio. sino que personalmente
se presentaran ante el oficial del Registro Civil del lugar de su domicilio y. previa
identificacién de los consortes y comprobacion de las circunstancias que se han mencionado.
el mismo registrador los declarara divorciados. levantandose el acta correspondiente.

El divorcio en este caso 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 facilmente; pero también esta interesada la sociedad en que los hogares no sean
focos constantes de disgustos y en que, cuando no estan en juego los sagrados intereses de los
hijos. o de terceros, no se dificulte innecesariamente la disolucion de los matrimonios. cuando
los conyuges manifiestan su decidida voluntad de no permanecer unidos.

El divorcio administrative (art. 272 de aquel
ordenamiento) debe su denominacién a la autoridad a la
que se acude, es decir, se toma en cuenta la esfera de
la instancia ante la que se lleva & cabo el
procedimiento. En este caso, la autoridad gque conoce
de la separacidén es el juez del Registro Civil, quien
pertenece al Poder Ejecutivo y es por ello autoridad

administrativa.

Para acceder a este tipo de divorcic es necesario
gue haya transcurrido un ano o mas desde que se
contrajeron nupcias, y procede si ambos son mayores de
edad, han liquidado 1la sociedad conyugal de bienes
—si bajo ese régimen se casaron—, la cdnyuge no esta
embarazada, no tienen hijos en comin, o teniéndolos no
necesitan alimentos —por ejemplo, cuando son mayores
de edad y no estudian—, y que tampoco los necesite

algtn cényuge.
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El procedimiento es sencillo: 1los interesados
deben comparecer ante el juez del Registro Civil,
guien después de identificarlos y escuchar su voluntad
de separarse levantard un acta en la que haréa constar
esa manifestaciodon; acto seguido, los citara para que
ratifiquen su peticién a los gquince dias. Si la
confirman, el juez los declararad divorciados y hara la

anotacién correspondiente en el acta de matrimonio.

De comprobarse que los consortes no se encontraban
en las condiciones sefialadas, el divorcio no producira

efectos.
b) Judicial

La ruptura voluntaria de 1los cdnyuges gque no
reunen uno o mas de los requisitos indicados para el
divorcio administrativo se lleva a cabo ante un juez
de lo familiar, que, por supuesto, pertenece al Poder
Judicial; a esto se debe su denominacién “divorcio

voluntario de tipo judicial”.

De acuerdo con las siete fracciones del articulo
2783 del ey, la solicitud de divorcio debe ir
acompafiada de un convenio que aborde los siguientes

puntos:
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I. Designacién de la persona que tendra la guarda
y custodia de los hijos menores o incapaces, tanto
durante el procedimiento como después de ejecutoriado

el divorcio.

Por lo general, este aspecto es uno de los més
dificiles de sortear, pues se asemeja mucho a una
renuncia de la patria potestad. Es pertinente sefalar
que ese derecho de los padres no puede perderse de
ninguna manera en este tipo de divorcio, sino que soélo
es una sancién aplicable por el juez en el divorcio

necesario.

II. El modo de atender las necesidades de los
hijos a quienes deba darse alimentos durante y después
del divorcio; se debe especificar la forma de pago de
la obligacién alimentaria y la garantia para

asegurarlo.

El convenio debe establecer los alimentos
necesarios para les hijos, a cuyo objeto debe tenerse
en cuenta las posibilidades de ambos padres en funcidn
de sus bienes, sus recursos Yy sus ingresos. La
garantia que debe otorgarse serd aprobada por el juez,
si a su criterio es razonable para garantizar ese
deber.
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En relacibén con ese punto, el articulo 287 sefala
que los padres tienen obligacién de proporcionar
alimentos a sus hijos hasta que cumplan la mayoria de
edad. El1 precepto es injusto, pues priva de ese
beneficic a los hijos que carecen de medios propios

para su subsistencia.

ITI. Designacién del cényuge al que correspondera
el uso de la casa conyugal, en su caso, y de los

enseres familiares, durante y después del divorcio.

De reciente incorporacién en la ley civil, este
dispositivo exige a los interesados gque determinen
desde el inicio quién tendré derecho al uso de la casa

conyugal, para evitar futuras disputas en ese sentido.

IV. La casa gque servirda de habitacién a cada
conyuge y a los hijos durante y después del divorcio;
después de decretado, subsiste la obligacidn reciproca
entre los divorciados de comunicarse los cambios de
domicilio sdélo en el caso de que tengan hijos menores
© 1incapacitados. Con esta disposicidén se pretende
evitar gque el deudor alimentario evada su deber
mediante argucias consistentes en subrepticios cambios

de morada.
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V. La cantidad que deberéd otorgarse por concepto
de pensién alimenticia a favor del cdnyuge acreedor,

en los mismos términos del segundo punto.

De comun acuerdo, los consortes pueden estipular
esa cantidad. Sin embargo, de conformidad con el
articulo 288 infine, la mujer tiene derecho a percibir
esa pensién por un periodo igual a la duracidn del
matrimonio, pero sdélo si no tiene ingresos suficientes
y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en

concubinato.

VI. La forma de administrar los bienes de la
sociedad conyugal durante el procedimiento y hasta su
liquidacién, asi como la manera de liquidarla; para
ello deberan exhibir, en su caso, las capitulaciones
matrimoniales, el inventario, avaluo y el proyecto de

particién.

Sin duda, uno de los puntos mas espinosos, pues
involucra intereses pecuniarios gque no pocas veces
generan fricciones entre los cényuges, El disenso a
este respecto puede incluso dar al traste con el

propio convenio.

VII. Las modalidades bajo las cuales el progenitor

que no tenga la guarda y custodia ejercera el derecho
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de visitar a sus hijos, con respeto de sus horarios de

comidas, descanso y estudio.

No es raro escuchar a los divorciados referirse en
términos poco gratos —si no es que ofensivos— hacia
sus ex parejas, a gquienes en no pocas ocasiones
terminan por detestar, aun cuando la separacidn se
haya dado en forma voluntaria. Debido a esa aversiodn,
con frecuencia la persona encargada de los hijos
cometia toda clase de abusos contra el otro —impedir
sisteméticamente la visita a los menores con la excusa
de los horarios escolares, por mencionar sdélo uno—,
ya que una de las deficiencias de nuestro cddigo era
precisamente no exigir gque se incluyera esta clausula
tan importante. Es cierto que el deudor alimentario
debe cumplir con toda puntualidad su deber, pero
también lo es que gracias a ese cumplimiento tiene
todo el derecho de disfrutar de la compafiia de sus

hijos.

En tanto se autoriza el divorcio, el juez puede
aprobar la separacién provisional de los cdnyuges y la
pensidén provisional de los hijos en los términos del

convenio.

85 los consortes se reconcilian durante el

procedimiento, es decir, antes de la sentencia que lo
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decrete, se dara fin a éste, y no podran volver a

solicitarlo sino pasado un afio de su avenimiento.

ARhora bien, el procedimientoc a seguir lo establece
el Titulo Decimoprimero del Cédigo de Procedimientos
Civiles Para el Distrito Federal (CPC) en sus

articulos 674 y siguientes.

Una vez presentada la solicitud, el juez de 1lo
familiar citard a los interesados y al representante
del Ministerio Publico a una junta que se efectuara
después de los ocho y antes de los quince dias
siguientes, en la que tratard de reconciliarlos; si no
lo logra, aprobara provisionalmente el convenio
(oyendo al representante social senalado) en lo
relativo a la situacién de 1los hijos menores o
incapacitados, a la separacién de los cébnyuges y a los

alimentos.

Acto seguido, citard a otra junta de avenencia en
los mismo plazos, a efecto de procurar otra vez el
avenimiento. Si tampoco lo logra y en el acuerdo
quedan debidamente garantizados los derechos de los
menores o incapacitados, dictard sentencia,  previa
audiencia del representante del Ministerio Publico, en
la que decretara la disolucién del vinculo

matrimonial.
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Los consortes deben asistir en persona a las
juntas de avenencia, esto es, no pueden hacerse

representar por apoderado.

El menor de edad que desee divorciarse
voluntariamente necesita un tutor especial, llamado

tutor dative (Cédigo Civil, art. 499 y 643, £. II).

Si los esposos dejan pasar mas de tres meses sin
dar continuidad al procedimiento, se declarara sin
efecto la solicitud y se archivara. Debido a que en
este caso la solicitud no produce efectos, los
interesados pueden veolver a presentarla en cualquier

tiempo, pues no se les tiene como reconciliados.

En caso de que el representante social se oponga a
la aprobacién del convenio por considerar que viola
los derechos de los hijos o incapaces o porgque no
queden bien garantizados, debera proponer las
modificaciones que considere pertinentes; el juzgador
lo comunicaréd a los cbnyuges, quienes dispondréan de
tres dias para manifestar si aceptan las
modificaciones. De rechazarlas, el tribunal resolveré

con apego a la ley.
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En este caso, la representacién social cumple el
papel de salvaguardar los intereses de los menores, al
cerciorarse de que no haya violacién a sus derechos.
Asimismo, vigila que el acuerdo no sea lesivo para

ninguna de las dos personas que lo solicitan.

Si el juez considera gque el convenio no es de
aprobarse, no podrd decretarse la disolucidn del

matrimonio.

La sentencia que disuelva el matrimonio por mutuo
consentimiento es apelable en el efecto devolutivo. La
gue lo niega es apelable en ambos efectos. Este
recurso puede ser presentado por cualquiera de los

coényuges o por el Ministerio Publico.

Por obvias razones, gquien ha obtenido asi el
divorcio no puede apelar de la sentencia, salvo en el
caso de que en la resolucidén se alteren los términos
del convenio y sélo en lo atinente a esos términos.
También puede interponer ese recurso aquel a quien le

ha sido negada la disolucidén matrimonial.

La representacidén social puede apelar sélo en lo
relativo a la guarda y custodia de 1los hijos o
incapaces, a los alimentos y a la liquidacién de la

sociedad conyugal.
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Debe sefialarse gque este tipo de convenios no
admiten rescisién por incumplimiento de alguna de las
partes, sino que en ese caso sélo procede el
cumplimiento forzoso de sus clausulas o bien la

modificacién que no lo afecte sustancialmente.

De acuerdo con el articulo 682 del CPC,
ejecutoriada la sentencia de divorcio, el tribunal
enviara una copia de ella al juez del Registro Civil
de su jurisdiccién, al del lugar en gque el matrimonio
se efectud y al del nacimiento de los divorciados para
gue se hagan las anotaciones correspondientes. En la
practica, sélo a peticién de parte y a duras penas los
jueces envian copias al servicio registral donde se

celebrdé el matrimonio.
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3. DIVORCIO CONTENCIOSO, CAUSAL O NECESARIO: COMO REMEDIO O COMO

SANCION
3.1 Definicidn

El divorcio necesario, también llamado causal o
contencioso, es aquel que reclama cualquiera de los
cényuges ante autoridad judicial fundado en una o mas

de las causales que establece la ley.

La distincidén con el divorcio voluntario es clara:
en éste no se esboza ninguna disputa sobre las causas
que dan pie a solicitarlo, pues ambos lo han convenido
asi, mientras que en el necesario se plantea ante la
autoridad Jjudicial wuna cuestién litigiosa, y la
solicitud se funda en circunstancias gque impiden el
mantenimiento del vinculo conyugal; esas
circunstancias deben ser probadas ante el Jjuez
competente, en este caso el de lo Familiar, para que
decrete la ruptura legal mediante una sentencia.
Empero, no por ello debe pensarse que en el divorcio
por mutuo acuerdo no existen desavenencias que hacen
imposible la convivencia; méas bien, se deduce que los
consortes han preferido evitar la desgastante
contienda en los tribunales y poner fin a su nexo por

la via wvoluntaria.
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Otra diferencia es que la separacidn consensual se
puede llevar a cabo, bajo las circunstancias sefialadas
en el capitulo anterior, ante el oficial del Registro
Civil, en tanto que de la necesaria sbélo puede conocer

la autoridad judicial.

Clasificacién del divorcio necesario

Este tipo de divorcio puede darse como remedio o©
como sancién. En el primer caso, la ruptura se hace
necesaria por alguna causa inimputable al conyuge de
guien se demanda el divorcio, esto es, se pone fin a
una situacidén conyugal andmala gque es causada por
acontecimientos ajenos a la voluntad de los consortes.
En el segundo, la extincién del enlace se impone como
castigo a wuna conducta que afecta gravemente la
comunidad de wvida en ©pareja; aqui, el Jjuicio
inculpatorio es esencial para dictar la sentencia que

fije la disolucién matrimonial.

En las fracciones VI y VII del articulo 267 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal (CC) se
encuentran las causas del divorcio remedio: padecer
cualquier enfermedad incurable que ademas sea
contagiosa o  hereditaria; la impotencia sexual
irreversible, siempre que no tenga su origen en la

edad avanzada, y el padecimiento de trastorno mental



incurable, previa declaratoria de interdiccidén al
respecto. Ahora bien, para que la enfermedad o la
impotencia sean causa de divorcio deben sobrevenir
después de contraer matrimonio, pues si existian antes
de celebrarlo no producen el divorcio sino la nulidad
(art. 235 del CC, f. II en relacidén con el 156,

fracciones VIII y IX).

Es conveniente seflalar que estas hipdtesis son
precisamente las mismas por las dque se permite el
divorcio por separacién de cuerpos, como qguedd

apuntado en el capitulo anterior.

Las demas causas que dan lugar a la ruptura (todas
las demas fracciones del art. 267) implican conductas
de tal manera graves que hacen insostenible 1la

preservacién de la familia.
3.2 Las causales del divorcio

El Jjurista Rafael de Pina considera que las
“causas de divorcio pueden definirse como aquellas
circunstancias que permiten obtenerlo con fundamento
en una determinada legislacidn y mediante el

procedimiento previamente establecido al efecto”.?®

** DE PINA. op. cit., p. 342.
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El CC establece, en su articulo 267, 21 fracciones
qgue contienen las causas por las que un cdényuge puede
demandar del otro el divorcio. Sélo con base en alguna
o varias de ellas, debidamente probada(s) ante el
juez, se puede determinar el rompimientoc del lazo

conyugal.

En otras palabras, quien haya perdido todo intereés
por su pareja perc no tenga motivos legales
suficientes para demandarle la separacidén, y si
aquélla no quiere concedérsela voluntariamente, no
podré obtenerla. Asi, por ejemplo, la persona dque no
haya visto satisfechas sus expectativas ——culturales,
afectivas, etcétera— con su pareja, y gque sin embargo
no pueda reprocharle incumplimiento de deber marital
alguno, se ve obligada a la convivencia forzosa o a la
escisidén ilegal; esta Ultima hipdtesis puede redundar
a la postre en su perjuicio, vya 'que apareceria

culpable de abandonar el hogar sin causa justificada.
Entonces, no existen mas causas de divorcio
necesario que las estrictamente asentadas en el

dispositivo senalado.

Aunque parezca innecesario, y sd6lo para hacer més

fluida la lectura de este trabajo —pues no se tendra
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gue recurrir constantemente al CC para su lectura—,

transcribiré el articulo relativo:

Art. 267 — Son causales de divorcio:

1. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges:

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

I1I. La propuesta de un conyuge para prostitiur al otro, no sélo cuando ¢l mismo la hava
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:

IV. La incitacion a la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun delito :

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

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

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

VIII. La separacién injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses:

IX. La separacion de los conyuges por mas de un aiio. independientemente del motivo que
haya originado la separacion. la cual podra ser invocada por cualesquiera de ellos:

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha. o la de presuncién de muerte. en los
casos de excepcién en que no se necesita para que se haga ésta que proceda [sic] la
declaracion de ausencia; ‘

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

XII. 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 alguno de los conyuges. de la
sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168;

XIII. La acusaciéon calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito que
merezca pena mayor de dos afios de prision:

XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el cual haya sido
condenado. por sentencia ejecutoriada;

XV. El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar la ruina de la familia o
constituyan un continuo motivo de desavenencia;

XVI. Cometer un conyuge contra la persona o bienes del otro. o de los hijos. un delito
doloso. por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada:

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

XVIIL. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades

‘administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de violencia
familiar;
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XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General
de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotropicos. cuando
amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia:

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

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

La anterior enumeracion de las causales de divorcio es de caracter limitativo: por tanto.
cada causal es de naturaleza autonoma.

Como bien se sefiala en la ultima parte, las causas
son autdénomas, independientes, aungue estén contenidas
en una misma fraccién. Por ejemplo, la XI contiene
tres causas de divorcio (sevicia, amenazas e injurias
graves), pero basta con que se configure una sola de

ellas para demandar el divorcio.

Ahora bien, como es de suponerse, sdélo tiene
derecho a reclamar la disolucidn del vinculo
matrimonial quien no haya dado motivos para ello. Para
obtener una sentencia favorable, el cdnyuge demandante
(actor) debe presentar pruebas contundentes de las
imputaciones que hace, que no dejen lugar a dudas de

que existe causa real de separacidn.
Clasificacidén de las causales
Diversos juristas han dado su punto de vista a

este respecto. Para los fines de esta investigaciédn,

es suficiente asentar sendas  opiniones de tres
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destacados autores: Ignacio Galindo Garfias, Rafael

Rojina Villegas y Rafael de Pina.

En su obra Derecho Civil, Primer Curso (2000), el
primero de ellos hace una escueta clasificacidn: las
derivadas de culpa y las que no derivan de ella. En
este 1ultimo apartado wubica las contenidas en la
fracciones VI y VII, gque ya se han comentado. Por
exclusién, todas las demds causas entran en el primer

grupo.

Asimismo, contempla otra manera de agruparlas:
unas que operan de “modo absoluto”, sin sujetarse a
condicién alguna, y otras que operan s6lo bajo ciertas
circunstancias, cuyos efectos son nocivos para la vida

conyugal y, por tanto, impiden su armonia.**

Ningun ejemplo da el maestro acerca de ello, pero
se puede intentar alguno: al adulterio de cualquiera
de los coényuges opera de modo absoluto, pues no esta
sujeto a circunstancia alguna que lo pueda excluir
como causa de ruptura. Como muestra de las causales
gque estédn sujetas a determinadas circunstancias se
puede sefialar la contenida en la fraccién XV: el
alcoholismo o el habito de juego constituyen motivo

suficiente para la escisidén marital, pero sdlo cuando

kil

GALINDO., op. cit.. p. 618-631.
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amenacen provocar la ruina de la familia o constituyan

una fuente de continua desavenencia.

Por su parte, Rafael de Pina se apega a la

clasificacién de Francisco Consentini:

F

I. Causas de orden criminolédgico, conexas a un hecho castigado. mas o menos severamente.
por la ley.

I1. Causas de orden [eugenésico]. ligadas a ciertas ineptitudes fisicas para la vida conyugal
(alcoholismo, abuso de estupefacientes y de excitantes, enajenacion mental incurable.
enfermedades cronicas, contagiosas y hereditarias, impotencia).

I11. Causas indeterminadas, admitidas por algunas legislaciones para abarcar todos aquellos
casos de grave perturbacion de la vida familiar, que seria dificil precisar de una manera
categorica y concreta.

IV. Causzqr’s de orden puramente individual (incompatibilidad de caracteres, consentimiento
mutuo). )

El Jjurista Rojina Villegas considera que las

causales deben dividirse en cinco grupos:

I. Las que implican delitos.

II. Las que constituyan hechos inmorales.

III. Las contrarias al estadoc matrimonial o que
envuelvan incumplimiento de deberes conyugales.

IV. Los vicios.

V. Las enfermedades.?®

En el primer conjunto incluye las fracciones 1IV,
Vv, XI, XIII, XIV y XVI. La obra del maestro data de’

1995, «cuando el adulterio todavia era considerado

" CONSENTINL. Le droit de famille; essai de reforme, citado por DE PINA, op. cit., p. 342.
* ROGINA. op. cit.. p. 377.
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delito en nuestro Cédigo Penal, pero ahora gque ya no
lo es, no debe incluirse la fracciéon I —que habla
precisamente de la infidelidad— en este enlistado,
sino en el segundo, pues constituye sin dﬁda un hecho
inmoral; también podria incluirsele en el tercero, vya
que entrafa la violacién del deber de fidelidad y es

contrario al estado matrimonial.

Asevera que los hechos inmorales se encuentran en
las fracciones 1II, III vy V. El tercer apartado
comprende la VIII, IX, X y XII; las enfermedades, en
la VI y VII, mientras en el ultimo grupo se encuentra

la fraccién XV.

En los ultimos afos el CC ha sufrido diversas
modificaciones y adiciones. Ahora, el multicitado
articulo 267 contiene 21 fracciones, y la XVII, que
antes establecia el mutuo consentimiento como una
causal més, ha sido cambiada; por ello, ubicaré cada
una de las cinco restantes en el grupo que les
corresponde, tomando como referencia esta

clasificacién.
La XVII fija como motivo de divorcio la conducta

de violencia familiar. De acuerdo con el articulo 323

quéater,
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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.

Art. 323 quintus— También se considera violencia familiar la conducta descrita en el articulo
anterior 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.
proteccién, educacién, instruccion o cuidado, siempre y cuando el agresor y el ofendido
convivan o hayan convivido en la misma casa.”’

La fraccién gque se comenta no puede ser incluida
en el primer grupo clasificatorio, ya que no implica
delito, aun cuando accidentalmente se llegue a dar.
Debe ubicarse en el segundo apartade, pues al igual
que la corrupcidén de los hijos, es una inmoralidad el
ejercicio de la violencia contra cualquier miembro de

la familia.

Por lo que hace a la fraccién XVIII, debe
incluirse en el tercer apartado, pues el
incumplimiento de las resoluciones Jjudiciales o
administrativas que tienen por objeto corregir 1la
conducta violenta del agresor implica una violaciodn
del deber conyugal del respeto debido entre los

consortes y hacia sus hijos.

** En lo relativo a la violencia de este tipo debe tomarse en cuenta también lo que dispone la Ley de Asistencia y
Prevencion de la Violencia Familiar —publicada en el Gaceta Oficial del Distrito Federal el 8 de julio de 1996—.
cuyo articulo 3° fraccion 111, establece: “Violencia Familiar: aquel acto de poder u omision intencional.
recurrente o ciclico, dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional o sexualmente
a cualquier miembro de la familia dentro o fuera del domicilio familiar, que tengan parentesco o lo hayan tenido
por afinidad civil, matrimonio, concubinato o mantengan una relacion de hecho, y que tiene por efecto causar
daiio [...]". Enseguida define las clases de maltrato, a saber, fisico, psicoemocional y sexual; para los efectos de
este apartado. considero suficiente la parte transcrita.
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Sin lugar a dudas, la fraccidén XIX se situa en el
cuarto apartado, ya que el uso de sustancias que

producen efectos psicotrépicos constituye un vicio.

En su redaccidén, 1los legisladores cometieron un
error inexcusable: hicieron la diferencia entre
sustancias licitas e ilicitas. Cualquier estudiante de
derecho sabe que a las cosas no se les pueden aplicar
esos adjetivos: son sélo aplicables a las acciones
humanas. Es absurdo aseverar, por ejemplo, gque la
cocaina esta prohibida; lo que no estd permitido es

producirla, distribuirla, venderla, etcétera.

La fraccién XX debe insertarse en el tercer
conjunto, pues todo lo atinente a la procreacién de
los hijos debe decidirse estrictamente en pareja,

porque es un deber conyugal.

Por ultimo, la fraccién XXI, en relacién con los
articulos 168-169 del CC, debe insertarse en el tercer
apartado. El1 hecho de que un cédnyuge impida al otro el
ejercicio de cualquier actividad entrafia una falta al
deber conyugal de respeto, porgue se impone una
conducta, en este caso de no Thacer; ello es
inadmisible, pues la propia 1ley dispone, en su
articulo 168, gue los consortes tienen en el hogar

autoridad y consideraciones iguales.

61



3.3 El1 perdén y la caducidad de la accidn

E]l perddén y la reconciliacidn

En sentido juridico, el ©perdén es un acto
unilateral del ofendido por el que olvida el agravio
cometido en su contra. El1 articulo 279 del CC, hoy
derogado, establecia: “Ninguna de las causales
enumeradas en el articulo 267 puede alegarse para
pedir el divorcio cuando haya mediado perddn expreso o
tédcito; no se considera perdén tacito la mera
suscripcidén de una solicitud de divorcio wvoluntario,

ni los actos procesales posteriores”.

Ahora, ese concepto sélo se indica en al articulo
281l: “El1 cdényuge que no haya dado causa al divorcio
puede, antes de que se pronuncie la sentencia que
ponga fin al litigio, otorgar a su consorte el perdédn
respectivo”. En ese caso, no podra demandar nuevamente
la ruptura con base en los mismos hechos, pero si por
otros nuevos, aungue sean de la misma naturaleza. Por
ejemplo, se perdona una injuria grave, mas no por ello
se entienden perdonadas las subsecuentes, en caso de
gue se den, aun cuando sean de la misma naturaleza,

pues constituyen nuevas faltas.



No todas la causales son susceptibles de perdén,
sino sélo las gque implican actos culposos; no se puede
otorgar el perdén cuando se demanda el divorcio por
incapacidad o por alguna de las enfermedades

apuntadas, ya que no hay nada que perdonar.

La reconciliacién pone fin al procedimiento de
divorcio, antes de que haya sentencia ejecutoriada.
Para ello, los consortes deberan avisar al juez de su

arreglo.
La caducidad de la accidn

Como ya se ha sefialado, la ruptura del nexo
matrimonial sélo puede solicitarla quien no ha dado
causa para ello. Ahora bien, el tiempo dentro del que
se puede ejercitar la accién de divorcio es de seis
meses, contados a partir del dia en que se tuvo
conocimiento de los hechos; pasado ese tiempo, la
accidén caduca, es decir, se extingue, excepto en los
casos de las fracciones XI, XVII y XVIII, en los gue
el plazo de caducidad es de dos afos, ademas de las

salvedades que se desprenden del articule 267 (art.
278).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)

considera que la caducidad es
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aceptada casi universalmente por la doctrina juridica “como un hecho objetivo de la
inactividad prolongada del actor, reveladora de su falta de interés juridico para continuar el
ejercicio de la accion por €l deducida™, que responde a un principio de interés publico por su
finalidad de que no se acumulen indefinidamente los negocios en los tribunales. 'sino que
rapidamente desaparezcan de la atencion de los mismos, para que puedan dedicarla al
tratamiento de los nuevos pleitos que se les sometan y a otra razon, también de interés publlca
la de la prontitud en la expedicién de la justicia, ante Ia que cede todo interés particular [..]*"

Con frecuencia, este concepto se confunde con el
de prescripcién. De acuerdo con el articulo 1135 del
CC, la prescripcién es un medio de adquirir bienes o
liberarse de obligaciones, mediante el transcurso de
cierto tiempo y bajo las condiciones establecidas por
la ley. A la adquisicién de bienes en virtud de su
posesién se le denomina prescripcién positiva; es
negativa la que libera de obligaciones por no exigirse

su cumplimiento (art. 1136).

La diferencia mé&s pronunciada entre ambas figuras
es que la caducidad es aplicable sélo en materia
procesal, en tanto . que la prescripcién opera en los
derechos que no se han intentado hacer wvaler en
juicio. Conforme a lo establecido por el articulo 137
bis del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal (CPC), fraccién 1III, la caducidad
convierte en ineficaces las actuaciones del juicio y
las cosas deben volver al estadoc que tenian antes de

la presentacidén de la demanda. La fraccidén segunda de

Elt

Amparo en revision 2106/59. 6 época, Pleno. Informe 1961, p. 129. En el IUS 2002 (1US) puede consultarse
con el nimero de registro 818 894.
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ese mismo numeral especifica que la caducidad soélo
extingue el proceso, pero no la accién, por lo gue se

puede iniciar uno nuevo.

Asi, las acciones en general prescriben si no se
inicia un juicio para hacer valer los derechos que dan
lugar a ellas en el periodo de tiempo marcado por la
ley; en cambio, un juicio iniciado ante el 3juez de
primera instancia caduca si se deja en el abandono
después del emplazamiento y antes de'que concluya la
audiencia de pruebas alegatos y sentencia por mas de
ciento velinte dias (art. 137  bis); en segunda
instancia, esto es, en apelaciodon, pierde eficacia en
un periodo mas reducido: sesenta dias, y su efecto es
dejar firme lo actuado ante el juez (137, f£. IV); por
su parte, los incidentes del juicio caducan cuando se
deja de actuar en ellos por mads de treinta dias y su
efecto es la ineficacia de sus actuaciones sin abarcar
las de la instancia principal (137, f. V). En este
tenor, es valido afirmar que por regla general sélo
los derechos y obligaciones prescriben, en tanto que

los juicios caducan.

Sin embargo, una ~excepcién a esa regla la
constituyen las acciones de divorcio, gque si estéan
sujetas a la caducidad; la SCJN lo ha determinado asi

en jurisprudencia:

65



El término fijado por la ley. para el ejercicio de la accion de divorcio es un término de
caducidad y no de prescripcion. Ambas son formas de extincion de derechos que se producen
por el transcurso del tiempo. pero se diferencian, fundamentalmente. en que la primera es
condicion 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. En materia de divorcio.
dado su caracter excepcional porque pone fin al matrimonio, el término sefialado por la ley
para el ejercicio de la accion debe estimarse como un término de caducidad. porque si la
accion de divorcio estuviera sujeta a prescripcion, su término no correria entre consortes ¥ la
amenaza del conyuge con derecho a solicitarla seria constante, afectandose con la
incertidumbre todos los derechos y obligaciones que forman el estado civil del matrimonio.
intereses que dejan de ser de orden privado y pasan a afectar la estabilidad de la familia v el
orden publico. La ley sefiala término para el ejercicio de la accién de divorcio cuando la causal
es un hecho, pero no cuando se trata de una causal que implica una situacion permanente.
porque en este ultimo caso la causal, por su propia naturaleza. es de tracto sucesivo y de
realizacion continua, y puede ejercitarse la accion en cualquier tiempo si los hechos que la
motivan subsisten cuando se ejercita. Cuando la ley sefiala término para el ejercicio de la
accion de divorcio, debe promoverse ésta precisamente dentro de él. pues se trata de una
condicion necesaria para el ejercicio de la accion y la autoridad judicial no sélo esta facultada
sino [que] tiene la obligacion de estudiar si la accion se ejercito oportunamente.'“

Nuestro méaximo tribunal considera gque “si la
accién de divorcio estuviera sujeta a prescripcidn, su
término no correria entre consortes”. Ello esta en
relacién con el articulo 1167 del CC: “La prescripcidn
no puede comenzar ni correr: [...] II. Entre 1los

consortes”.

No toda -accidén de divorcio estéa sujeta a la
caducidad, pues ésta depende de la falta cometida. Las
causales de tracto sucesivo, que son aquellas cuya
realizacidn se verifica en diversos momentos y que se
mantienen en el tiempo, generan acciones que no estan

sujetas a esa figura, dada la naturaleza de su

*! Jurisprudencia. 6' época, Tercera Sala, Apéndice de 1995, T. IV, Parte SCIN, tesis 218, p. 149. [US: 392 345.
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ejecucién. El abandono injustificade de la casa
conyugal por mas de seis meses, las enfermedades antes
mencionadas y el uso de sustancias que producen
efectos psicotrépicos son algunos ejemplos. El1l motivo
que da causa al divorcio se consuma dia tras dia; ha
producido un estado permanente, por lo gque no puede
correr un término gque haga caducar la accidén soélo
considerando los primeros actos constitutivos de la

falta, pues éstos se repiten constantemente.

A diferencia de ellas, las causales de realizacion
momentdnea si estédn sujetas a la caducidad, ya gque la
falta se ejecuta en un solo momento, y no genera una
situacidén extendida en el tiempo. Las amenazas, las
injurias graves y el adulterio ilustran esas causas:
se consuman en un instante definido. Para computar el
tiempo en que caducan se toma en cuenta el dia en que

el cényuge inocente se ha enterado de la falta.

Al respecto, Rafael Rojina asevera:

El Codigo Civil hace una afirmacién absoluta. como si todas las causales fueran
susceptibles de caducidad. [...] Una interpretacion simplemente literal de este precepto podria
llevarnos a considerar que incluso en los hechos de tracto sucesivo. cuando el conyuge que no
haya dado causa al divorcio conozca estos hechos, por ejemplo, la enfermedad incurable [...]
el abandono injustificado de la casa conyugal, comenzara a computarse el término de
caducidad de seis meses. Pero frente a esta simple interpretacion que podria desprenderse de la
parte final del articulo 268. [278] referida al simple conocimiento de los hechos. debe
prevalecer la naturaleza de la causa de divorcio, para considerar que si se siguen repitiendo
estos hechos, mientras se mantenga esa situacion, que segtn el legislador es bastante para
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disolver el matrimonio. la accion de divorcio debe permanecer viva y. por lo tanto. no debe
exﬁnguhseﬁz

Bhora bien, esa accién es de las denominadas
personalisimas: significa que sélo puede ejercitarlas
la persona facultada por la ley. Las que no tienen esa
caracteristica pueden ser intentadas por los herederos
y en cilertos casos por los acreedores, cuando la
omisién de ese ejercicio lesiona sus intereses; por
ejemplo, una persona debe dinero y no tiene capital ni
bienes para cubrir su obligacidén, pero tiene a su vez
deudores, a gquienes no quiere cobrar porque sabe gue
el fruto de sus acciones los percibira su acreedor:
aqui, éste tiene derecho a intentarlas para cobrarse

lo que se le debe.

En lo atinente al escollo de que el tutor del
incapaz pueda intentar la disolucién del matrimonio,
Rojina Villegas afirma que “en nuestro derecho no
tenemos prohibicidén o excepcidn alguna para que dentro
de las reglas generales de la tutela, no pudiera el

33

tutor intentar la accién de divorcio”.-

En efecto, el tutor puede ejercitarla. Empero,
aqui surge un problema: el tutor legitimo y forzoso

del incapaz es su conyuge (art. 486 del CC). Cuando el

“ ROJINA, op. cit., p. 412-413,
“ Ibid.. p. 415,
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consorte capaz da causa suficiente para demandarle la
ruptura marital, el Ministerio Pdblico o los parientes
del incapaz pueden promover ante el juez la separacidn
de aquél del cargo de tutor (art. 507 del CC); y el
mismo enjuiciador nombrarad conforme a derecho a la
persona que la ley llame a 'ese compromiso. El nuevo
tutor podra entonces demandar, en representacidn de su

pupilo, la ruptura del vinculo conyugal.

Por lo que hace a los menores de edad, pueden por
(i m;smos ejercitar la accién de divorcio, pero
necesitan un tutor dativo, ya que asi lo dispone el
articulo 643 del CC: “El1l menor emancipado tiene la
libre administracién de sus bienes, pero siempre
necesita durante su menor edad: [...] II. De un tutor
para negocios Jjudiciales.” En relacidén con ello se
encuentra el articulo 499: “Siempre serad dativa la
tutela para asuntos judiciales del menor de edad

emancipado”.

En esos casos, no es la voluntad del tutor la que
se manifiesta al solicitar la ruptura, sino la del
menor. La tutela tiene por objeto que éste cuente con
asesoria, con guia, con un consejero que lo oriente en

el procedimiento legal a seguir.
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3.4 Los efectos del divorcio en relacién con las

personas y los bienes

Dos son las clasificaciones que se han dado de
esos efectos: provisionales y definitivos; en relacidn

con las personas y en relacién con los bienes.

El primer agrupamiento es indebido, pues no
existen efectos provisionales en el divorcio, sino
medidas provisionales que el juez ordena mientras se
lleva a cabo el procedimiento; por ende, son efectos
de la demanda de divorcio, no de la ruptura en si. En
términos generales consisten en determinar la
separacién de los coényuges; las cantidades que a
titulo de alimentos debera proporcionar el deudor
alimentario a su cényuge y a los hijos; las
precauciones para evitar que los consortes puedan
ocasionarse dafios en su persona o en los bienes de la
sociedad conyugal; asimismo, las pertinentes cuando la
mujer esté embarazada; la persona gque guedard a cargo
de los hijos (salvo peligro para su normal desarrollo,
los menores de doce afos quedaran al cuidado de 1la
madre); las modalidades del derecho de wvisita vy
convivencia con los padres; cuando el Jjuez lo
considere procedente, puede ordenar la salida del
cényuge demandado del lugar que habita el grupo

familiar, prohibirle ir a lugar determinado, como el
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lugar donde estudien o trabajen los agraviados, e
incluso que se acerque a éstos a la distancia que
considere adecuada; la revocacién de los mandatos
entre los esposos; exhibicién del inventario de bienes
y derechos que se encuentren bajo el régimen de
sociedad conyugal, y las demdas que el oérgano

jurisdiccional considere oportunas (art. 282).

Los efectos reales del divorcio se dividen asi: en
relacién con las personas y en relacién con los
bienes. En el primer apartado se distinguen los
producidos en relacién con los divorciados y los gque
se generan en relacién con los hijos. E1 efecto méas
importante del divorcio, en cuanto a los primeros, es

el rompimiento del lazo marital.

Antes el CC restringia en cierta medida 1la
capacidad de los divorciados para unirse en nuevo
matrimonio; al efecto establecia diversos impedimentos
irrisorios. En el caso del divercio voluntario,
ninguno debia casarse antes de un afo (art. 289,
modificado); en el caso del necesario, quien resultaba
culpable tenia prohibido casarse antes de
transcurridos dos afios desde la sentencia (289), pero
la mujer inocente siempre tenia prohibido hacer 1lo
propio antes de cumplidos 300 dias de dictado el fallo

respectivo, salvo que en ese lapso diera a luz un hiijo
J
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(art. 158, derogado). Los matrimonios celebrados en
contravencién de ello eran ilicitos peroc no nulos. El
articulo 265, hoy derogado, remitia al Cédigo Penal
para aplicar la sancién procedente; empero, ese
ordenamiento nunca tipificé como delito esas
conductas. Entonces, no habia castigo alguno para los

infractores.

Hoy, acorde con la realidad social de nuestra
ciudad, el articulo 289 determina: “En wvirtud del
divorcio, los cényuges recobrarédn su entera capacidad

para contraer matrimonio”.

Ahora bien, el cényuge culpable sera sentenciado a
proporcionar alimentos al inocente; para ello se
tomaran en cuenta las siguientes circunstancias: edad
y estado de salud de los coébnyuges; posibilidad de
acceso a un empleo de acuerdo con su calificacién
profesional; duracién del matrimonio y dedicacién
pasada y futura de 1la familia; colaboracién con
trabajo en las actividades del <coényuge; medios
econdémicos de uno y otro, y las demas obligaciones que

tenga el consorte deudor (art. 288).
El declarado inocente que carezca de medios

suficientes o que le haya dedicado mayor atencién al

hogar tendréd derecho a percibir alimentos.
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En el caso de divorcio voluntario Jjudicial, la
mujer tiene derecho a recibir alimentos por el mismo
tiempo que durdé la sociedad de convivencia, pero sélo
si no tiene ingresos: y mientras no se una en nuevo

matrimonio o en concubinato.

En cuanto a los hijos, su situacidén serd definida
en la sentencia. De acuerdo con los elementos dque se
haya allegado durante el procedimiento, el Juez
decidird si priva, suspende o limita la patria
potestad del <cényuge culpable sobre los hijos.
Anteriormente, el CC fijaba wuna serie de reglas
rigidas en ese sentido. En los casos de las fracciones
Iy IT y 1III, entre otras, el culpable ©perdia
definitivamente ese derecho, y no podia recobrarlo a
la muerte del inocente. Si se actualizaban las
fracciones IX, X y XI, por ejemplo, se perdia ese

derecho, pero se recuperaba si el inocente fallecia.

Las reglas actuales atinentes a la patria potestad
son ahora mucho mas flexibles; todas esas cuestiones
deben gquedar especificadas en la sentencia sin
sujetarse a pautas predeterminadas, de acuerdo con las
circunstancias particulares de cada caso (art. 283);

Asimismo, se protegerd y se hard respetar el derecho



de convivencia con los padres, excepto en los casos de

que exista peligro para los hijos.

Los alimentos de éstos seréan proporcionadoﬁ por
ambos padres, en proporcidén a sus bienes e ingresos,
las necesidades, subsistencia y educacidn de aquéllos
hasta que lleguen a la mayoria de edad (art. 287). Aun
cuando se pierda la patria potestad, los padres
conservan todas las obligaciones que tienen para con

sus hijos (art. 285).

En cuanto a los bienes, el articulo 287 otorga al
juez la facultad de fijar lo atinente a su divisiédn.
Como consecuencia natural de la ruptura, la sociedad
conyugal ha de liquidarse. Si en las capitulacicnes
matrimoniales, que son las reglas a 1las que debia
sujetarse esa sociedad, se establecieron las reglas
para liquidarla, se aplicaran ahora; en caso
contrario, el 3juez las fijard de acuerdo con los

elementos que haya reunido.

Por otra parte, cuando el matrimonio no se apegd a
la sociedad conyugal, esto es, si optaron por la
separacién de Dbienes, cada ©persona conserva los
propios; sin embargo, desde la demanda de divorcio
cualquier coényuge podra demandar del otro una

indemnizacién -—nomas falta que se le conceda— de
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hasta 50% del wvalor de los bienes que hubiere
adquirido durante el matrimonio, si se comprueban las

siguientes circunstancias:

I. Que mientras durd el matrimonio, el demandante se
haya dedicado predominantemente al cuidado del hogar
y, en su caso, de los hijos. -

II. Que el peticionario no haya adquirido bienes
propios o que habiéndolos adquirido sean notoriamente

menores a los de su cobényuge (art. 289 bis del CC).

Muy acertada es la introducciéon de estas nuevas
disposiciones, ya gque antes la mujer era la més
perjudicada en las situaciones descritas, pues por lo
general el hombre, que tradicionalmente.ha sido el
proveedor de la casa, se encontraba en una postura
ventajosa, al encargarse de los negocios familiares,
que casi siempre figuraban a su nombre. Esa
circunstancia ocasionaba que, al ligquidar la sociedad
conyugal, la mujer apareciera como duena de la nada,
sin mas pertenencias que lo que traia puesto, ya gque

ningun bien estaba a su nombre.

El dispositivo senalado constituye un
reconocimiento de que la labor de la mujer en el hogar
no es de menor valia, sino uno de los pilares sobre

los que descansa la fortaleza de la familia. Y digo
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“de la mujer” porque es quien de ordinaric se hace
cargo de la mayoria de las labores domésticas, aunque
eso no excluye los raros casos en los que el hombre es

el actor principal de esas tareds.
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4. La SEPARACION INJUSTIFICADA DE LA CASA CONYUGAL: NECESARIA

REDUCCION DEL PLAZO DE SEIS MESES

4.1 Articulo 267 del Coédigo Civil: analisis de la
causal VIII

Desde siempre, las ausencias de uno de los
consortes al domicilio conyugal han sido causa de
conflictos en la pareja. Cuando el abandono infundado
se prolonga mas alléd de seis meses, el conyuge
abandonado tiene accién para demandar a su consorte el
divorcio; asi lo establece el Cbédigo Civil para el

Distrito Federal (CC):

Art. 267.- Son causales de divorcio: [...]
VIII. La separacién injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses: [...]

Los tres elementos que establece esta causal son:
a) existencia del hogar conyugal;
b) separacién injustificada, vy
c) el término de seis meses.
Existencia del hogar conyugal

En primer lugar, debe distinguirse el domicilio
legal del domicilio conyugal, pues producen efectos

juridicos diferentes. En su Titulc Tercero, Libro
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Primero (articuleos 29-34), el CC regula tolo 1lo
concerniente al domicilio de las personas, tanto

fisicas como morales.

Por principio de cuentas, el domicilio —asi, sin
adjetivo— de una persona fisica es el lugar donde
reside de manera habitual; a falta de éste, el lugar
del centro principal de sus negocios; el lugar donde
simplemente resida; en ausencia de todos ellos, el

lugar en el que se encontrare (art. 29).

El articulo 30 dispone que el “domicilio legdl de
una persona fisica es el lugar donde la ley fija su
residencia para el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones, aunque de hecho no
esté alli presente”. Asi, por ejemplo, del menor de
edad no emancipado, lo es el de la persona a cuya
patria potestad estéd sujeto; de los militares en
servicio activo, el lugar en el que estén asignados, y
de los servidores publicos, el 1lugar en el dque
desempefian sus funciones por més de seis meses (art.

31, fracciones I, V, VI, respectivamente).

Ahora bien, el domicilio legal de los cdnyuges es,
“"aquel en el cual éstos vivan de consuno, sin
perjuicio del derecho de cada cdnyuge de fijar su

domicilio en la forma prevista en el articulo 29" (CC,
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31, £. IV). De acuerdo con el articulo 163 del CC, se
“considera domicilio conyugal el lugar establecido de
comin acuerdo por los cényuges, en el cual ambos
disfrutan de autoridad propia y <consideraciones
iguales”. Los conceptos son parecidos. La diferencia
radica en que el primero se limita a establecer un
lugar en el que pueda considerarseles domiciliados, en
tanto gque el segundo se ocupa de definir la morada en
la que efectivamente los consortes hacen vida de
pareja. Verbigracia, se puede considerar como
domicilic legal de los esposos el hogar de los padres
de uno de ellos, quienes les han dado alojamiento; no
obstante, se presume que el domicilio conyugal no
existe —como se vera més adelante—, pues ahi los
consortes no disfrutan de autoridad propia. En tesis
aislada, nuestro maximo tribunal ha fijade que por
“domicilio conyugal debe entenderse la morada donde
ambos cényuges disfruten de independencia para
organizar su hogar y su vida, teniendo la misma
autoridad vy se dispensen mutuas consideraciones a

efecto de obtener los fines del matrimonio”.*

Ahora bien, cuando la pareja vive de “arrimada”
con terceras personas, tiene domicilio, pero no puede

adjetivarse “conyugal”: “El concepto juridico de la

* Amparo directo 3686/73. 7* época, Tercera Sala: Semanario Judicial de la Federacion (SJF), v. 73, cuarta parte.
p- 92. 1US: 241 515.
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palabra ‘arrimados’, con que se califica la situacidn
de los esposos que viven en casa de los padres, de
otros parientes o de terceras personas, es la falta de
un domicilio propio de los cényuges, del lugar donde
éstos deben vivir con autoridad e iguales
consideraciones”.?® Entonces, si no existe la morada en
la que ambos puedan desempefiarse con independencia, no

existe domicilio conyugal.

Asi, por regla general debe entenderse que cuando
los consortes viven en casa de terceros, es decir, de
arrimados, la presuncién inmediata es gque no existe
domicilio conyugal; es una presuncidén iuris tantum,
qgue admite prueba en contrario.’® En otras palabras,
debe considerarse que los arrimados no tienen
domicilio conyugal, salvo que se demuestre lo

contrario.

Empero, puede surgir confusién al demandar ante un
juzgador la disolucién del nexo marital, pues el actor
puede esgrimir el abandono del domicilio legal como
causa concreta. Por ejemplo, puede darse el caso de
que se demande a un funcionario publico el divorcio
por abandono de su domicilio legal, pero la demanda no

prosperara, Yya dque aquél puede abandonar el lugar al

* A.d. 4688/71. 7" época, Tercera Sala; SIF, v. 43, cuarta parte, p. 27. 1US: 242 013,

* Veéase la tesis aislada del amparo directo 3711/72. 7* época, Tercera Sala, SIF, v. 56, cuarta parte, p. 21. IUS:
241 845,

80



que ha sido asignado sin por ello infringir deber

conyugal alguno. Nuestro maximo tribunal ha
establecido: “para que pueda demandarse el divorcio
con apoyo en la fraccién VIII [...] sbélo puede ser por

la separacién del hogar conyugal de uno de los
conyuges por mas de seis meses sin motivo justificado,
ante la disposicién expresa de la propia fraccién

2 7
invocada”.?

En este punto surge la duda de si el hogar
conyugal debe subsistir durante el abandono. En tesis
aislada nuestro méximo tribunal establecidé que para

que se

integre la causa de divorcio de abandono del domicilio conyugal [...] es menester que el
domicilio conyugal subsista durante el periodo de seis meses a que se refiere [el dispositivo
que nos ocupa,] pues puede suceder que durante dicho lapso el abandonante quiera regresar al
aludido domicilio. Lo que significa que si éste desaparece o no se demuestra su existencia
durante el lapso mencionado, no puede estimarse que subsista la conducta de abandono que se

imputa a la parte demandada, pues no podria abandonarse lo que no existe. (A. d. 2545/76.
1US: 240937. 21/VIl/1978)

Sin embargo, en tesis contradictoria se afirma que el
alejamiento del cényuge abandonado se justifica debido
a gque de ninguna manera tiene la obligacidén de
permanecer en el domicilio marital, pues ya ha
desaparecido cuando lo abandona, en virtud de 1la
patente voluntad del abandonante de no continuar la

vida conyugal (a. d. 819/77. IUS: 240989. 13/1/1978).

7 A. d. 98/77. 7* época, Tercera Sala,’SIF, v. 109-114, cuarta parte, p. 98. IUS: 240 999.
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Entonces, ¢cudl de los dos criterios debe prevalecer?
Aunque no hay jurisprudencia definida hasta la fecha,
los tribunales colegiados de circuito, facultados por
ley para establecer criterios jurisprudenciales, se
han guiado por el primero de agquéllos, pues consideran
que debe perdurar el domicilio marital durante el
plazo gque asienta el CC —y los coédigos de la
Republica que cuentan con igual disposicidén— para que

se configure el abandono. **

Separacidén injustificada

Por lo que hace a la separacién, debe ser
injustificada, esto es, que no haya ningun motivo
suficiente que exima al cényuge abandonante de cumplir
con su deber de permanecer en la casa. Si, por
ejemplc, gquien se separa lo hace a consecuencia de los
malos tratos que ha recibido, tiene un motivo para
justificar el abandono; en una tesis aislada, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) sostiene

este criterio:

La confesion de uno de los conyuges, en el sentido de haber maltratado en determinada
ocasion al otro, aun siendo aislada dicha confesion, si es un elemento que sirve de base para
presumir que el otro conyuge era victima de malos tratos y que tuvo justificacion para

** Aun cuando la jurisprudencia no esta fijada como tal, existen numerosas tesis aisladas en el mismo sentido. Tal
vez la carga de trabajo de los tribunales les ha impedido agruparlas para declararlas formalmente un criterio
Jurisprudencial. Véase: a. d. 207/89. 8" época, Primer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. ITUS: 208 375. A, d.
1019/89. 8" época. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito. IUS: 225 645.



abandonar el hogar, por lo cual puede afirmarse que no tiene aplicacion en tal caso la fraccion
VIII del articulo 267 del Codigo Civil del Distrito Federal como causa del divorcio.*

Ahora bien, el hecho de que el consorte abandonante
cumpla en forma puntual su obligacién alimentaria no
es causa de improcedencia de la causal en comento,

pues la escisién hace

imposibles los fines del matrimonio al suspender la vida en comin. La contribucion
economica al sostenimiento del hogar constituye tan sélo una de las obligaciones del
matrimonio pero no es la unica que genera tal vinculo sino que representa apenas uno de los
multiples actos que implica el socorro mutuo que deben prestarse los consortes. En esas
condiciones, [...] no cabria afirmar validamente que la causal de divorcio [en estudio] deja de
surtirse si el conyuge que se separa continia contribuyendo economicamente al sostenimiento
del hogar, porque aun cuando cumpla con esta obligacion quedarian incumplidas otras. que
solo es posible colmar con la convivencia, como serian el auxilio moral, la educacion de los
hijos. etcétera.*’

Aunado a ello, suponer que el abandonc sdlo se
produce si el abandonante deja de cumplir su
obligacidén alimentaria ‘“equivale a conjuntar dos
causas de divorcio que, por disposicién expresa de la

ley, son auténomas”.®!

Por otra parte, la injustificacién del abandono no
es un asunto que corresponda acreditar a gquien demanda
ante un tribunal el divorcio; por el contrario, es el
consorte demandado quien debe demostrar, por los

medios probatorios a su alcance, gque tuvo motivo,

* A.d. 5719/55. 5° época, Tercera Sala, SIF, parte CXXIX. p. 471. IUS: 339 222,
* A. d. 718/86. Tesis aislada. 7* época, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, SIF.
sexta parte, p. 185. IUS: 247 754,

' A.d.2121/77. 7* época, Tercera Sala, SIF, v. 109-114, cuarta parte, p. 97. IUS: 240 994,
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suficiente para optar por el alejamiento.
Anteriormente, la Corte establecid en Jjurisprudencia
que al actor correspondia presentar las evidencias
probatorias de la injustificacidén del abaﬁdono.
Empero, el criterio de nuestro maximo tribunal cambiod

en 1976, y se ha mantenido firme desde entonces:

La actual integracion de la Tercera Sala de La Suprema Corte de Justicia de la Nacion no
comparte el criterio que se habia venido sosteniendo en el sentido de que para la procedencia
de la causal de divorcio por la separacion de uno de los conyuges de la casa conyvugal
competia al actor demostrar, entre otros extremos, la separacion injustificada del conyuge
demandado por mas de seis meses consecutivos, y no comparte dicho criterio porque ello
equivaldria a obligar al actor a probar generalmente un hecho negativo. cual es que la
separacion no es justificada, y siendo un principio de derecho que el que afirma esta obligado
a probar. la conclusion que se impone es que si el conyuge abandonante admite la separacion
del hogar conyugal, pero agrega que ésta tuvo causa o motivo, como por ejemplo. que su
consorte lo golped o lo corrié o lo amenazé de muerte, etc., es al conyuge abandonante a quien
incumbe acreditar esos hechos que justificarian la separacion. Asi pues, para la procedencia de
la causal de divorcio [...] a que se refiere la fraccion VIII del articulo 267 del Codigo Civil del
Distrito Federal y de los Codigos Civiles de los Estados que tienen igual disposicion. al actor
solo compete demostrar: 1°. la existencia del matrimonio: 2°. la existencia del domicilio
conyugal; 3°. la separacion del conyuge demandado por mas de seis meses consecutivos. [...]"*

El argumento en el que se fundamenta este criterio
es la “teoria general de la rescisién de los
contratos”, que se asienta en wuna de las tesis
aisladas que <conforman dicha Jjurisprudencia. De
acuerdo con esa teoria, el que deja de cumplir su
obligacién debe exponer las causas legales que lo
llevaron a hacerlo; en forma anédloga, “en el caso del
contrato de matrimonio y tratéandose del divorcio, es

al consorte que ha faltado a su obligacién de vivir en

* Jurisprudencia. 7* época, Tercera Sala; apéndice de 1995, T. IV, tesis 209, p. 143. IUS: 392 336.
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el hogar conyugal, del cual se ha separado, a quien
incumbe probar que tuve motive Justificado para

hacerlo”.*3

Como puede ©observarse, el concepto que los
ministros de la Corte tenian acerca del matrimonio era
el de un contrato; sin embargo, esa percepcidn ha
quedado rebasada en nuestros dias, pues el propio CC
determina que el matrimonio “es la unidén 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” (art. 146). A pesar de
la definicidén, aun podemos encontrar resabios de agquel
concepto en ese cuerpo legal, que se refieren al

matrimonio como una relacidén contractual.
El término de seis meses

Para que el abandono conyugal surta efecto como
causal de divorcio debe extenderse por un periodo
mayor a seis meses consecutivos. Entonces, la causal
es de tracto sucesivo, es decir, su realizacidén debe
ser continua, ininterrumpida. 5. el abandono
desaparece debido a la reconciliacidén, el cémputo de

una nueva retirada comenzara a partir del dia en que

* A. d. 4590/74. 7* época, Tercera Sala, SIF, 86, cuarta parte, p. 21. [US: 241 308.
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ésta se haya consumado. Sin embargo, las wvisitas
esporadicas que el cdényuge abandonante realice al
domicilio conyugal no interrumpen el plazo de seis

meses.**

A diferencia de esta causal, por ejemplo, estéan
las injurias, cuya éjecucién es instanténea. Es
indispensable este discernimiento, ya que la accidn de
divorcio por abandono no caduca; en otras palabras, es
posible ejercitarla mientras subsistan los hechos que
la fundan, en contraste <con las de realizacidn
inmediata, que deben ejercitarse dentro de los seis
meses siguientes al dia en que se tuvo conocimiento de
los hechos (tesis aislada. A. d. 1837/77. 1US:
240995) .

Ahora bien, si el abandono es injustificado en
principio, pero antes de que venza el plazo de seis
meses sobreviene algun hecho que lo respalde, no por
ello debe sumarse el periodo de aislamiento arbitrario
al nuevo que si tiene razén de ser; en otras palabras,
no pueden sumarse dos periodos interrumpidos para

sumar el tiempo de abandono injustificado.

Un ejemplo lo ilustrard mejor. José abandona sin

motivo a su esposa Julieta el 10 de agosto de 2000; el

* A. d. 4984/59. 6" época, Tercera Sala, SJF, cuarta parte, p. 90. [US: 270 677.
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10 de diciembre siguiente, ella lo injuria hasta el
cansancio y lo amenaza con causarle la muerte, para lo
cual wusa una arma de fuego: en ese momento se
interrumpe el periodo de seis meses de abandono
injustificado, por lo que no se configura la causal en
comento; a partir de ahi, él tiene seis meses para
demandarle el divorcio, por injurias, pero nc lo hace.
Pasado este periodo, comienzan a computarse de nueva
cuenta otros seis meses de abandono de José; es decir,
nc pueden agregarse dos meses mas a los cuatro

anteriores de alejamiento.

Bhora bien, cuando existe un convenio de
separacion el plazo debe comenzar a computarse a
partir del dia en que se haya formulado el
indispensable requerimiento de reincorporacidén al
hogar marital, en cuyo caso, a efecto de gque no haya
duda respecto del dia exacto del requerimiento, éste

puede llevarlo a cabo un juez de lo familiar.*

** A.d. 2769/88. 8" época, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. SJF. T. II. segunda
parte-1 (sic). p. 231, JUS: 230017. A. d. 4876/75. 7° época, Tercera Sala, SIF, v. 103-108. cuarta parte. p. 91,
1US: 241 069.
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4.2 Reducir el tiempo de separacién a un mes

La estabilidad del vinculo conyugal requiere un
gran esfuerzo de comprensién y paciencia de ambos
consortes, pues nunca es facil 1la convivencia de
ningin tipo. El propio CC consagra la procuracidn del
respeto, igualdad y ayuda mutua en la comunidad de

vida que constituye el matrimonio (art. 146).

El alejamiento injustificado del hogar marital
acusa el patente desinterés de quien lo lleva a cabo.
Cuando la retirada se consuma, se evidencia la
descomposicidén que prevalece al interior del nucleo
familiar, lo que puede obedecer a diversas causas. De
cualquier manera, si la convivencia ya no es posible,

tampoco lo es la armonia doméstica.

Ahora bien, vale la pena cuestionarse si el plazo
de seis meses de abandono es adecuado o excesivo para

integrar una causa justa de divorcio.

En las actuales condiciones sociales, en las que
el numero de divorcios y separaciones de facto se
incrementa afic tras afio, debemos pensar la manera de
gue las escisiones se concreten de la mejor formé
posible, ya que es tan dificil evitarlas. Por lo que

hace a este Ultimo punto (evitar las rupturas), no es
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un asunto gque pueda controlarse con disposiciones
legales; seria absurdo concebir que a través de
decretos sea factible alcanzar la concordia familiar.
Impulsar la renovacién de las relaciones conyuéales,
gue a su vez derive en un decremento de divorcios, nc
es tarea que corresponda ‘al derecho, sino a la

sociedad en su conjunto.

Nco sugiero gque las leyes no deban procurar la
unidad familiar, al contrario, deben hacerlo; sin
embargo, esa procuracién no debe llevarse al extremo
de obstaculizar una ruptura legal que ya de hecho estéa
consumada, como en el caso de un abandono
injustificado. En otras palabras: el hecho de que las
leyes propicien la adecuada vinculacién marital no
debe traducirse en el entorpecimiento juridico de un

rompimiento efectuado.

No se trata de realizar un relajamiento
indiscriminado de las causales de divorcio, sino sdélo
de la que nos ocupa, el abandono. Modificar esa causa
si es necesario, pues el plazo de seis meses que

establece el CC es excesivo.
Imagine el lector por un momento que es él guien

experimenta, a través del abandono, el repudio de su

pareja. Ningin sentimiento agradable ha de sentirse,
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salvo quizas en el casc de que el afecto por el

abandonante ya no subsista.

Si las ausencias temporales injustificadas (por
ejemplo, en fines de semana) provocan fuertes
altercados, pueden imaginarse los problemas que genera
un abandono més prolongado: se evapora la confian:za,
pues es muy dificil otorgarsela a gquien revela su
desdén de esa forma; se desestabiliza el nucleo
familiar, ya que los hijos, si los hay, resienten la
tensidén producida por la retirada de unoc de sus
padres; suscita rencores y ©propicia deseos de
revancha, sobre todo cuando al abandono se suma el
incumplimiento de las demads obligaciones conyugales,
como la alimentaria y la de fidelidad; suele generar
un sentimiento de frustracidén en el abandonado, quien
después de esa demostracidén de desinterés por la

persona amada se siente sin valia, etcétera.

En este orden de ideas, es absurdo pensar gue
quien ha mantenido la separacién por mads de un mes
tenga aun interés en la subsistencia del vinculo
conyugal. En el extremoc de que asi fuera, no debe
obligarse al cényuge abandonado a aceptar el retorno
de quien lo ha agraviado con un menosprecio de esa
naturaleza. Dicho de otro modo, el abandonado debe

tener la facultad de ejercitar accién de divorcio
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cuando se ha cumplido un mes de la retirada de su
consorte. Si a final de cuentas decide perdonarlo vy
aceptarlo de regreso a casa, sera una determinaciédn
personal, no una imposicién legal; es decir, no debe
negérsele el derecho a repudiar a gquien antes ya ha

hecho lo propio.

Tal como estéd, la disposicidén que nos ocupa se
presta a abusos, pues cualguier consorte puede
ausentarse de su hogar hasta menos de seis meses sin
por ello dar causa legal al divorcio, siempre que
ademas haya cumplido sus otros deberes; por si fuera
poco, quien permanece en el hogar conyugal tiene la
obligacién de recibir al abandonante si éste desea

hacerlo.

Lo anterior se deduce de una tesis aislada de
nuestro maximo tribunal que establece que ©para
integrar la causal de abandono conyugal, el domicilio
debe subsistir mientras aquél se mantenga, “pues puede
suceder gque durante dicho lapso el abandonante gquiera
regresar al aludido domicilio” (a. d. 2545/76. 1IUS:
240937, citada al inicio de este apartado). Mas
adelante, se asienta que si el domicilio marital
desaparece, el consorte que se ha retirado no puede
ser culpable de la conducta que se le atribuye, “pues

no puede abandonarse lo gue no existe”. Entonces, el
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abandonado no puede exigir de su consorte el divorcio
y, en consecuencia, al estar vigentes los deberes que
surgen del matrimonio, tiene la obligacidén de
recibirlo, pues sbélo asi quedaria satisfecho el

requisito de habitar en el domicilio marital.

Sin embargo, ;qué sucede si dentro del plazc de
seis meses el abandonante desea regresar, pero a) su
compafiero se rehisa a recibirlo, o b) el domicilio

conyugal ha desaparecido?

En el primer caso, puede acudir al Jjuez de lo
familiar para que efectlle un requerimiento al
abandonado, con el fin de que lo reciba; si persiste
la negativa, no serd posible ejercer coaccidén para
obligarlo a aceptar el regreso; empero, el
requerimiento judicial anula la posibilidad de que
prospere una demanda de divorcio por abandono, pues el
gue se ha retirado muestra con ese acto su disposicidn
a continuar la vida en pareja, con lo dque se
interrumpe el plazo de seis meses para configurar el
desamparo. En el segundo supuesto ni siquiera le sera
necesario acudir al juzgador, ya que al desaparecer el

domicilio conyugal deja de surtirse el abandono.

De cualguier modo, el solo hecho de requerir por

la wvia Jjudicial a un cényuge para que acepte el



regreso de su compafiero (por ejemplc, después de un
mes y medio de retiro) <constituye una afrenta
inaceptable. No es posible estar sujeto a los giros de
adanimo del abandonante y someterse a sus deseos
conciliadores en el instante en que su erratico humor
alcance el nivel mas elevado de optimismo; en el peor
de los casos, los supuestos é&nimos de retorno pueden
ser en realidad una deliberada manicbra con el unico
afan de interrumpir el plazo mencionado y evitar asi
una derrota segura en un eventual juicio de divorcio.
ARunque a final de <cuentas no pueda ejercitarse
coaccidén para hacer efectiva la convivencia, no deja
de ser un agravio para el abandonado que un juez le

ordene recibir a quien lo ha desairado de esa manera.
Precisiones sobre el abandono y ausencia

Ahora bien, es posible cuestionarse qué sucederia
si una persona desaparece de su domicilio y no se
tiene ningun indicio de su paradero. Podria suponerse
que se trata de un abandono injustificado, pero
también podria tratarse de una ausencia inexplicable.
En este caso, el CC prevé una figura juridica
especifica: la ausencia, que es muy diferente a aquél.
Para entender la diferencia es necesaria por lo menos

una somera explicacién de esa figura.
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En el titulo undécimo, libro primerc (articulos
648-722), el CC dispone todo lo relativo a 1los
ausentes, pero no define el término; no obstante, debe
entenderse por ausente a aquella persona gue
desaparece sin dejar una pista de su destino. A
peticién de parte o de oficio, el juez de lo familiar
la citaré, mediante edictos publicados en los
principales diarios de su Ultimo domicilio, para gue
se presente en un término de entre tres y seis meses;
en el mismo acto dictard las medidas necesarias para
asegurar sus bienes y nombrara un depositario de éstos
(649).

Si cumplido el término sefialado no se  ha
presentado la persona, se procederd a designar un
representante en el siguiente orden de preferencia: el
cényuge del ausente; el mas apto de los hijos mayores
de edad; el ascendiente mé&s prdéximo en grado; a falta
de los anteriores o debido a su notoria mala conducta,
la representacién la ejercerd el heredero presuntivo;
si fueran varios con el mismo derecho, ellos elegiran
a quien deba ejercerla; si no se logra acuerdo, el
juez hara la designacién, dando preferencia a gquien
tenga mayor interés por conservar los bienes (653-

659) .
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A cada afio de la designacién de representante se
haran nuevos llamados al ausente, por medio de
edictos, de igual manera que el primer llamado,
durante dos meses con intervalos de quince dias (666-

667) .

Después de dos afios desde el nombramiento de
representante, habra accién para solicitar la
declaracién de ausencia. Si existe apoderadoc del
ausente, esa accidén se dara despuées de tres anos
contados desde la desaparicién (669-670). Si 1la
demanda es fundada, el juez ordenard su publicacion
durante tres meses en el periddico oficial
correspondiente y en los del ultimo domicilio de
aquél; si a los cuatro meses de la Gltima publicacién
no se tuvieran noticias del ausente, se declarara la

ausencia en forma (674-675).

Cumplidos seis anos desde la declaracién de
ausencia, a peticién de parte el juez pronunciara la
presuncidén de muerte. Esa declaratoria podréa hacerse a
los dos afos de la desaparicién si la persona hubiere
desaparecido al tomar parte en una guerra, o© por
encontrarse en un buque que naufrague, o al efectuarse
una inundacién o un desastre similar, sin gue en estos
casos sea necesaria la previa declaratoria de

ausencia.
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Si la desaparicidén obedeciera a un incendio,
explosién, terremoto o catéstrofe aérea o ferroviaria,
y exista razonada presuncién ‘de que el sujetoc se
encontraba en el lugar del siniestro, seréa suficiente
el transcurso de seis meses, contados a partir del
suceso, para que haya lugar a formular la presuncion

de muerte (705).

Enseguida, se procederd a abrir el testamento y
los herederos y demés interesados entraran en posesion

definitiva de los bienes (706).

La sentencia que establece la presuncidén de muerte
de una persona casada pone término a la sociedad
conyugal. El cdényuge que no sea heredero ni tenga
bienes propios sdélo tendrda derecho a alimentos (713-

714) .

Como puede observarse, el procedimiento para
presumir muerta a una persona es muy largo, salvo en
los casocs en que es posible hacer esa presuncién en un

plazo perentorio debido a circunstancias especificas.
El rasgo principal de la ausencia, con las

salvedades enunciadas, es la incertidumbre sobre el

paradero de la persona, la falta total de pistas que
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puedan sefialar su destino. A diferencia de ella, en el
abandono se sabe el destino del cényuge, que solamente

se ha ausentado del hogar marital.

S6élo en el caso de que la pareja haya estado en
circunstancias de permanente desavenencia es posible
confundir en un principio la ausencia con el abandono;
mas con el paso de los dias, cuando las personas gue
mantienen contacto cotidiano con el desaparecido (los
familiares o los compafieros de trabajo, por ejemplo)
lo busquen, al ser anormal su incomunicacién, el
cényuge gque se presume abandonado caerd en la cuenta
de gque no se trata de una retirada voluntaria e
injustificada, sino de una ausencia real. Desde luego,
deben considerarse en cada caso sus circunstancias
especiales: no es légico admitir la posibilidad de una
ausencia cuando simultidneamente se han desvanecido el
cényuge y todos los muebles del hogar; en esta
hipdétesis se puede presumir —si no es gque darse por
hecho— el abandono. Si ademds de ello los parientes y
conocidos niegan conocer el destino del cényuge pero
no muestran ningun signo de preocupacidén, se impone
concluir que se trata de un alejamiento injustificado
encublierto por ellos. No obstante, en un litigio sélo
es posible aducir con éxito aquello gque se puede
probar; seria muy complicado comprobar el desinterés

de esas personas por saber qué sucedidé con el presunto
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abandonante. Con todo, ante esas circunstancias es

fundada la presuncién de abandono.

En el supuesto contrario, es decir, en el caso de
que la relativa armonia familiar hubiera sido la
constante, una desaparicién abrupta impulsaria al
coényuge a buscar a su compafiero, Yy no a pensar de
inmediato en una retirada sin justificacién. Ante ese
evento seria improbable la presentacidén de una demanda
por abandono; lo natural es que la pareja del ausente
promueva los llamamientos judiciales, mediante
edictos, tal como lo prevé el CC. Por lo demés, gquien
en este caso presente una demanda de esa indole no
tendra ninguna posibilidad siquiera de entablar una
contienda legal en forma, pues para ello es necesario
gque su contraparte comparezca de manera personal ante
el juez correspondiente (como ya se ha visto, en los
juicios de divorcio no se puede comparecer por medio

de apoderado), lo que seria imposible para un ausente.

4.3 Propuesta

Hemos visto hasta aqui los diversos abusos a los
qgue se presta la causal de abandono, Yy las
consecuencias desventajosas a las que puede versé
sujeto el abandonado. Por ello, el dispositivo debe

quedar como sigue:
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Art. 267 — Son causales de divorcio:

VIII. La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de un mes.

Si, la ley debe permitir al abandonado ponderar
sus circunstancias especificas para decidir si desea o
no recibir a su consorte de nueva cuenta en la casa
conyugal después de un mes de alejamiento, Yy no
constrefiirlo a ello, pues, como afirma el conocido

refran popular, a fuerza ni los zapatos.

Treinta dias son suficientes para que el
abandonante recapacite sobre su conducta e intente
restaurar el vinculo vya afectado por ésta; muy
probablemente el nexo ya haya sido afectado antes, y
acaso el distanciamiento pueda llevar a ambos a una

reflexidén serena y madura de su vida en pareja.
4.4 Beneficios que se obtendrian

Si quedara comc se propone la causal gue nos
ocupa, se subsanaria la injusticia de permitir un
abandono tan prolongado, y ello redundaria en provecho

del cényuge abandonado.

Ya no tendria que soportar el agravio de un

alejamiento tan largo sin poder actuar. Ahora estaria
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en sus manos tomar la determinacién de dar por
terminado el lazo marital después de un mes, o bien

perdonar a su consorte y rehacer su vida de pareja.

En cualquier caso, el abandonado tendria
oportunidad de actuar con mayor rapidez ante el
alejamiento repentino de su pareja, pues pasado ese
periodo dependeria de él llevar a cabo el divorcio,
sin el impedimento legal de la prolongada e injusta
espera. Y es que, planteada como esté&, la causal
equivale a increpar al abandonado: “!espera seis meses
a tu esposo (a), pues si él (ella) quiere regresar es
tu obligacién recibirlo!”. Absurdo. Si las relaciones
maritales han de renovarse no serd a través de las
imposiciones legales, sino del consensc entre las
personas involucradas (tal vez maltrecho e infundado
después de un insultante abandono, pero consenso a fin

de cuentas).

Aunque ©parezca poco probable, también seria
benéfico para los hijos, si los hubiere. Es sabido que
a ellos mas que a nadie afecta la ruptura familiar;
empero, los afecta més una situacidén de incertidumbre
prolongada por la desaparicién subita de uno de sus
padres, mas aun en el caso de que al abandonante le

hubiere dado por desamparar continuamente a su
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familia, aprovechadndose del extendido periodo que le

otorga la ley para retornar al hogar conyugal.

El equilibrio del vinculo marital depende de
muchos elementos (paciencia, comprensién, madurez,
etcétera), y reclama una adecuada reglamentacion
juridica que lo haga viable, no forzocsc. Como bien
afirmé Charles Wright Mills en su obra La imaginacion
socioldgica, “mientras la familia como institucidn
convierta a las mujeres en esclavas queridas y a los
hombres en sus jefes protectores y sus dependientes
ain no destetados, el problema de wun matrimonio
satisfactorio no puede tener una solucidén puramente

privada".46

La reduccidén del plazo para configurar el abandono
puede contribuir a evitar los abusos, pues los
consortes sabran gque si cometen esa conducta indebida
muy probablemente enfrentardn, en breve periodo, la
exigencia de divorcio por parte de su pareja. Es
cierto que las injusticias de este tipo pueden seguir
cometiéndose, pero la ley no debe wvalidarlas con
dispositivos que las propicien. Dicho de otrd modo,
los ordenamientos legales no deben permitir los
atropellos sélo porque se han vuelto generalizados;

ello seria tanto como pretender eliminar el derecho al

* Citado por MARCOS ROITMAN ROSENMANN. Pensamiento sacioldgico y realidad nacional en América
Latina. p. 73. :
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salario que tienen 1los trabajadores conocidos como
cerillos tan sdélo porque sus patrones acostumbran
despojarlos de él, ya dque suponen —les conviene
suponer— que las propinas de los clientes son una

remuneracién suficiente; esto es inaceptable.

Al flexibilizar un poco mas el divorcio con esta
propuesta, pretendo contribuir al mejoramiento de
nuestras leyes, asi sea en una infima parte; después
de todo, la justicia sélo la obtiene paulatinamente
una sociedad a través de las leyes egquitativas,

igualitarias e inclusivas que se da a si misma.°®

No he intentado asumir una postura autoritaria y
declarar la verdad absoluta de mis palabras; sdlo
expongo mi punto de vista y lo sostengo con las

razones que a mi juicio le dan soporte.

" La flexibilizacion de las reglas del divorcio es un tema controvertido: en general, pocas personas estan a favor

de ella. Mauricio Luis Mizrahi afirma que “durante la época del emperador [romano] Constantino. y bajo la
influencia cristiano-canonica, se sancionan medidas legislativas contrarias al divorcio que importan una profunda
alteracion al concepto de la institucion matrimonial”. Comparto su afirmacién de que “desde entonces v hasta
nuestros dias se opera, con altibajos v con las caracteristicas de cada estadio historico. un grave deterioro en la
regulacion del matrimonio. Una absurda compulsion normativa termina por dominar, en mayor o menor medida.
en todas las legislaciones medievales y modernas. Se comprueba asi que la valiosa affecrio sufre las
consecuencias lacerantes de un régimen sancionatorio (la inculpacion) con sus secuelas negativas que lesionan la
intimidad v dignidad del sujeto. al par que causan un severo dafio a los nicleos familiares en crisis”. MIZRAHI.
op. cit..p. 51.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En Roma, el divorcio libre fue aceptado
plenamente como una institucidén legitima, en la medida
que la fortaleza de las uniones conyugales se basaba
en la affectio maritalis; debido a esto, no les
parecid necesario a los romanos establecer una serie
de causas rigidas que obstaculizaran la escisidn
marital. Mas aun, consideraban que cualquier intento
de entorpecerla denotaba el pensamiento obtuso de
quien 1lo proponia, ademés de la inmoralidad gque
implicaba la pretensién de mantener unidos por la
fuerza a los cényuges que se habian perdido el carifio

mutuo.

SEGUNDA. Bajo la influencia del <cristianismo, la
concepcidén de la ruptura conyugal en Roma dio un giro
radical y fue restringida en exceso; la rigida
regulacidén Jjuridica que le fue aplicada la permitiéd
s6élo en casos de notoria gravedad, pero las causas
establecidas favorecieron a los hombres, pues eran un

poco mas amplias y més variadas.
TERCERA. Las legislaciones modernas han mantenido en

general el sistema inculpatorio de divorcio que les

heredé el Derecho Romano, aun cuando las causas por
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las que puede obtenerse se han ampliado %

diversificado.

CUARTA. Desde que en 1917 1la Ley de Relaciones

Familiares establecié el divorcio wvincular en nuestro

pais, todos los estados, 'incluyendo al Distrito
Federal, se apegaron sin reservas al sistema
inculpatorio.

QUINTA. Aun cuando el Cdédigo Civil para el Distrito
Federal (CC) no define el divorcio, se puede sostener
que es la ruptura del vinculo conyugal en vida de los
consortes dictada por la autoridad competente, y cuya
cbtencién forzosa se logra en la mayoria de los casos
mediante la demostracién de culpa atribuible a uno o a

ambos cényuges.

SEXTA. El1 CC admite un tipo de escisidén que en la
doctrina se ha denominado divorcio por separacidn de
cuerpos, aungque en realidad no es un divorcio; las
fracciones' VI y VII del articulo 267 disponen su
procedencia en los casos de enfermedad incurable,
contagiosa y hereditaria de un cényuge, asi como la
impotencia sexual irreversible que no provenga de la
edad avanzada; también procede en los cascs de
trastorno mental incurable, siempre que haya previa

declaratoria de interdiccién al respecto. Sus efectos
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son la exencién del débito marital y la desapariciodn
del hogar conyugal, por lo que guedan subsistentes las

deméds obligaciones matrimoniales.

SEPTIMA. En el caso de la ruptura voluntaria, las
adiciones al articulo 273 que obligan a los cényuges a
notificarse mutuamente los cambios de domicilio
después de ejecutoriado el divorcio y la manera de
ejercer el derecho de visitas a los hijos (fracciones
IV y VII) han sido muy convenientes, ya gque tienen
como finalidad evitar problemas futuros en estos
puntos, cuya omisién anterior era fuente de no pocos

desaguisados.

OCTAVA. En los afios recientes se gorrigié la
inexactitud que asentaba el CC al determinar gque la
accién de divorcio caducaba indistintamente en un
periodo de seis meses; ahora el articulo 278 reconoce
que puede haber las excepciones que se desprendan del
267 —el abandono de hogar, por ejemplo—, ademés de
las que por expresa disposicién del primer dispositivo

mencionado caducan en dos afios.

NOVENA. Han desaparecido los periodos de solteria
forzosa que imponia el CC a los divorciados y que
daban lugar a los denominados “matrimonios ilicitos

pero no nulos”; de cualquier forma, este tipo de

105



uniones nunca fue sancionado, por lo gque la enmienda
es acertada: ningun caso tiene conservar disposiciones
que sbélo se prestan a la burla. Hoy es legalmente
permisible contraer nuevas nupcias al dia siguiente de
haber obtenide la disolucidén del vinculo matrimonial

anterior.

DECIMA. En términos generales, las modificaciones
hechas al CC apuntan en el sentido de hacerlp mas
equitativo, atentas las circunstancias sociales que
vivimos; ejemplo de ello es la reciente flexibilidad
de criterio otorgada a los juzgadores para determinar
todo lo relativo a la patria potestad, que antes
estaba sujeta a un estricto esquema de asignacién
dependiente de las causales de divorcio que resultaran
procedentes en el Jjuicio respectivo; en el mismo
sentido se inscribe la posibilidad de obtener una
indemnizacién que ahora se concede al cényuge casado
bajo el régimen de separacidén de bienes cuyo haber sea
notoriamente inferior al de su compahfero, siempre que
durante el periodo que durdé la comunidad de vida se
hubiere dedicado preferentemente a las labores

hogarenfas.

UNDECIMA. En el marco de la causal VIII del articulo
267 del CC, se puede precisar que el hecho de que los

consortes habiten en casa de terceros da lugar a la
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presuncién juridica de que no existe domicilio
conyugal; al coényuge que afirme lo contrario le
corresponde demostrar en Jjuicio que a pesar de las
apariencias no eran arrimados, y para ello es
indispensable la acreditacidn plena de la

independencia con que conducian su comunidad de vida.

DUODECIMA. De acuerdo con las tesis dictadas por los
tribunales colegiados de circuito, para que se integre
la causal de abandono de hogar debe subsistir el
domicilio conyugal mientras transcurren los seis meses
de alejamiento fijados por la fraccidén invocada en el

punto anterior.

DECIMOTERCERA. La accidén de divorcio por abandono no
estd sujeta a caducidad, ya dgque por ser de tracto
sucesivo puede ejercitarla el agraviado en cualquier
momento mientras perduren los hechos que la
constituyen. Empero, el periodo de seis meses
requerido para actualizarla debe ser continuo, es
decir, no pueden ligarse dos espacios interrumpidos de

tiempo para configurar la causal comentada.

DECIMOCUARTA. El elemento temporal establecido para
configurar el abandono de hogar, que es de seis meses,
resulta excesivo y se presta al abuso por parte del

abandonante, por lo que debe ser reducido a un mes. De
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cualquier forma, el ejercicio de la accién de divorcio
es facultativa, no obligatoria, por lo que el
abandonado tiene la oportunidad de meditar cabalmente
su proceder, pues no estd obligado de ninguna manera a

ejercitarla.

DECIMOQUINTA. El1 principal beneficio que podria
obtenerse de una reforma de este tipo seria una
creciente confianza de las personas en sus leyes, pues
constatarian que paulatinamente avanzan hacia la
justicia y la equidad al establecer reglas para el
matrimonio que no propician abusos, sino que, por el

contrario, procuran evitarlos.
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