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LA NECESIDAD DE REFORMAR LA CAUSAL II DEL ART. 267 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL D. F. EN VIRTUD DE QUE EL
LEGISLADOR IMPONE LA OBLIGACION DE PROBAR UN HECHO
NEGATIVO PARA QUE ESTA PUEDA OPERAR, RESULTANDO
ADEMAS OBSCURA LA MISMA.,

Establecer la necesidad de reformar la causal IT del articulo 267
del Cadigo Civil para el Distrito Federal, a efecto de poder decretarse el
divorcio necesario en este supuesto legal, ya que el legislador impone ia
obligacioén de acreditar un hecho negativo.

¢ Es de explorado derecho sabido, que de
acuerdo a las reglas de la prueba, “el que afirma esta obligado a probar”, sin
embargo, en esta causal el legislador impone al actor la obligacion de acreditar
un hecho negativo de imposible acreditacion, ya que no se discute si el hijo es
concebido antes a la celebracion del matrimonio, sino que el conyuge (Gnico
promovente de esta causal) NO hubiera tenido conocimiento de dicha
circunstancia, lo que resulta antijuridico y contrario a derecho, dejando al
actor en total y absoluto estado de indefension, ya que se insiste al tratarse de
un hecho negativo tendria que revertirse la carga de la prueba teniendo que
demostrar tal circunstancia la parte contraria (esposa); de lo que resulta
importante destacar que la accion de la conyuge al celebrar el matrimonio en
este supuesto y no informarselo a su pareja, esta actuando de mala fe v en tal
razén, resulta evidente pensar que ésta jamas aceptaria en el juicio dicho
hecho, sino que haria todo lo posible por demostrar que contrario al supuesto
juridico del actor ELLA SI LE HIZO DE SU CONOCIMIENTO, ya que el
unico medio probatorio para acreditar la causal en cita seria la propia
confesién de la demandada, por lo que reiterando que ella actué de mala fe,
con una conducta desleal hacia su prometido, resultaria ineficaz dicha
probanza, estando total y absolutamente imposibilitado el actor a probar el
hecho negativo exigido por el legislador y en tal condicién jamas podrd
acreditar los extremos de la accién intentada sin obtener en consecuencia el
divorcio deseado por ¢l engafio sufrido.

Ahora bien, haciendo un pequefio andlisis de la causal en cita anterior a la
vigente, (es decir, antes de la reforma que sufrié el 25 de mayo de 2000), para
que pudiera invocarse la misma, se requeria previamente que se iniciara un




juicio de desconocimiento de paternidad, teniendo intima relacion la causal
con el articulo 324 del mismo ordenamiento legal; y al ser reformado también
este dispositivo (reforma del 25 de mayo de 2000), el legislador acertadamente
elimina términos que se seflalaban anteriormente ya que los avances de la
ciencia nos permite comprobar por medio de la prueba del ADN, la filiacién,
identidad y por consecuencia la paternidad a través de los marcadores
genéticos con una certeza del 99.99% .

En este orden de ideas, dichas reformas a los preceptos citados, aparentemente
resultan favorables para agilizar tramites, sin embargo, ésa obligacién de
acreditar un hecho negativo que impone el legislador en la causal vigente,
complica todo tramite, debiendo operar la reforma de dicha causal para quedar
COmo Sigue; g

Art. 267.-
11.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de
la celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge.

Con lo que en este supuesto, se estaria en una simplificaciéon de tramites, que
finalmente conducen a solicitar el divorcio, teniendo que probar: 1.- Que el
hijo fue concebido antes de la celebracién del matrimonio; acreditando esto
con un certificado médico que sefiale la edad gestacional del hijo al nacer,
pudiendo en consecuencia acreditar por tiempos entre el nacimiento y la
celebracion del matrimonio, este primer presupuesto, y 2.- Que es de persona
distinta a su conyuge, lo que se puede acreditar por medio de una prueba de
ADN,; sin tener mayores complicaciones de si existia 0 no conocimiento de tal
circunstancia, ya que inclusive, en el supuesto (del que la sustentante no
comparte la eficacia de la causal por las razones anteriormente mencionadas)
de que el marido hubiera tenido conocimiento de dicha circunstancia, se
advertiria que éste acepté el matrimonio por tener demasiado amor y carifio a
su prometida, y pensando en que durante ¢l matrimonio ésta fuera una mala
mujer total y absolutamente ingrata con el que la “acepté” en esas
condiciones, el marido tendria que continuar atado a ese matrimonio en el que
no hay amor, carifio, gratitud, consideraciéon y menos aun un hijo producto del
amor de ambos, teniendo sus obligaciones y consecuencias de derecho, sin
poder solicitar su divorcio por el simple hecho de haber tenido conocimiento.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto apreciar que en la redaccion de la fraccion Il
del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, el Legislador impone una
obligacién negativa para acreditar los extremos de dicha causal; dirigiéndose en
forma contraria a las reglas generales de las pruebas, dejando en estado de
indefension al varén (Gnico promovente de esta causal), en razén de que no se
puede acreditar un hecho negativo y en consecuencia no podria acreditar los
extremos de su accion intentada y fundada en dicha causal, dejando de poder
obtener la disolucién del vinculo matrimonial que 1o une a una persona que se ha
conducido con deslealtad y mala fe hacia él.

Los juicios de divorcio necesario suelen ser largos, en razén de que hay que
probar los extremos de la causal invocada para solicitarlo. Incluso en este tipo de
juicios, independientemente de que no se conteste, se tiene que probar la accién,
pues en caso de no contestar la demanda, esta se tendria contestada en sentido
negativo conforme al Ultimo pérrafo del articulo 271 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal.

Es de explorado derecho sabido, que de acuerdo a las reglas de la prueba, “el
que afirma esta obligado a probar”, sin embargo, en esta causal el legislador
impone al actor la obligacion de acreditar un hecho negativo de imposible
acreditacion, ya que no se discute si el hijo es concebido antes a la celebracién del
matrimonio, sino que el cényuge (Unico promovente de esta causal) NO hubiera
tenido conocimiento de dicha circunstancia, lo que resulta antijuridico y contrario a
derecho, dejando al actor en total y absoluto estado de indefension, ya que se
insiste al tratarse de un hecho negativo tendria que revertirse la carga de la
prueba teniendo que demostrar tal circunstancia la parte contraria (esposa); de lo
que resulta importante destacar que la accidén de la cényuge al celebrar el
matrimonio en este supuesto y no informérselo a su pareja, esta actuando de mala
fe y en tal razén, resuita evidente pensar que ésta jamas aceptaria en el juicio
dicho hecho, sino que haria todo lo posible por demostrar que contrario al
supuesto juridico del actor ELLA SI LE HIZO DE SU CONOCIMIENTO, ya que el
Unico medio probatorio para acreditar la causal en cita seria Ia progia confesion de
la demandada, por lo que reiterando que ella actio de maia fe, con una conducta
desleal hacia su prometido, resultaria ineficaz dicha probanza, estando tctal y
absolutamente imposibilitado el actor a probar el hecho negativo exigido por el
legislador y en tal condicion jamas podra acreditar los extremos de la accion
intentada sin obtener en consecuencia el divorcio deseado por el engafio sufrido.

Ahora bien, haciendo un pequeiio andlisis de la causal en cita anterior a ia vigente,
(es decir, antes de la reforma que sufrié el 25 de mayo de 2000), para que pudiera
invocarse la misma, se requeria previamente que se iniciara un juicio de
desconocimiento de paternidad, teniendo intima relacion la causal con el articulo
324 del mismo ordenamiento legal; y al ser reformado también este dispositivo
(reforma del 25 de mayo de 2000), el legislador acertadamente elimina términos



que se senalaban anteriormente ya que los avances de la ciencia nos permite
comprobar por medio de la prueba del ADN, la filiacién, identidad y por
consecuencia ia paternidad a través de los marcadores genéticos con una certeza
del 99.99% .

En este orden de ideas, dichas reformas a los preceptos citados, aparentemente
resultan favorables para agilizar tramites, sin embargo, ésa obligacion de acreditar
un hecho negativo que impone el legislador en la causal vigente, complica todo
tramite, debiendo operar la reforma de dicha causal para quedar como sigue:

Art. 267 .-
Il.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracién de éste, con persona distinta a su cényuge.

Con lo que en este supuesto, se estaria en una simplificacion de tramites, que
finalmente te conducen a solicitar el divorcio, teniendo que probar: 1.- Que el hijo
fue concebido antes de la celebracién del matrimonio; acreditando esto con un
certificado médico que sefale la edad gestacional del hijo al nacer, pudiendo en
consecuencia acreditar por tiempos entre el nacimiento y la celebracion del
matrimonio, este primer presupuesto, y 2.- Que es de persona distinta a su
conyuge, lo que se puede acreditar por medio de una prusba de ADN; sin tener
mayares complicaciones de si existia o no conocimiento de tal circunstancia, ya
que inclusive, en el supuesto (del gue la sustentante no comparte la eficacia de la
causal por las razones anteriormente mencionadas) de que el marido hubiera
tenido conocimiento de dicha circunstancia, se advertiria que éste aceptd el
matrimonio por tener demasiado amor y carifio a su prometida, y pensando en que
durante el matrimonio ésta fuera una mala mujer total y absolutamente ingrata con
el que la “acepto” en esas condiciones, el marido tendria que continuar atado a
ese matrimonio en el que no hay amor, carifio, gratitud, consideracion y menos
aun un hijo producto del amor de ambos, teniendo sus obligaciones vy
consecuencias de derecho, sin poder solicitar su divorcio por el simple hecho de
haber tenido conocimiento.

Todos Tenemos derecho a una vida libre de violencia, a vivir en forma digna y a
convivir sanamente para alentar el pleno desenvolvimiento de nuestras
potencialidades, y si recordamos que dentro de la exposicién de motivos que da
origen a la reforma que hoy se pretende modificar, el espiritu del legislador fue
precisamente que tanto el hombre, las mujeres y los nifios, tuvieran igualdad de
derechos, por lo que atento a ello y para no vulnerar los derechos de ninguno de
los miembros de la familia debera modificarse tal causal para evitar y obligar al
varén ha que haga vida conyugal con alguien a quien ya no ie tenga el mas
minimo afecto al saberse engafiado y traicionado.



CAPITULO PRIMERO
EL DIVORCIO EN MEXICO

1.1 EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

“Nuestro Codigo Civil actual data de 1928 y fue fruto de un decreto presidencial
emitido por Plutarco Elias Calles”’, entrando en vigor del primero de octubre de
1932, segln decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de primero de
septiembre de 1932.

El divorcio se encuentra regulado dentro de nuestra legislacién civil en los
anticulos 266 al 291 del Codigo Civil para el Distrito Federal, encontrando que
existen diversos procedimientos legales para obtener un divorcio, siendo estos el
Administrativo, el Voluntario y el Necesario, especificando para éste Ultimo las
veintitin causales de divorcio.

El articulo 266 define al divorcio de la siguiente forma “El divorcio disuelve el
vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro. Se
clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se solicita de comun
acuerdo por los cényuges, y se substanciara administrativa o judicialmente, segun
las circunstancias del matimonic. ES necesario cuando cualquiera de los
conyuges fo reclama ante la autoridad judicial, fundado en una o mas de las
causales a que se refiere el articulo 267 de éste codigo”?.

“Art. 267.- Son causales de divorcio:
.- El adulterio debidaments probado de uno de los conyuges;

H.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracién de este, con persona distinta a su conyuge, siempre y cuando no se
hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia;

lll.- La propuesta de un conyuge para prostituir al olro, no sélo cuande él mismo o
haya hecho directamente, sino también cuando se pruebe gue ha recibido
cualquier remuneracién 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 aigun
delito;

! Gaceta Oficial del Distrit Fedenal, Asamblea Legislativa del D.F., mimero 15, de 17 de abril de 2000, p. 40
? Codigo Civil para el Distrito Federal, Editorial ediciones Fiscales ISEF, México 20004, p 34



V.- La conducta de alguno de los cényuges con el fin de corromper a los hiios, asi
como la tolerancia en su corrupcién;

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

VIl.- Padecer trastorno mental incurable, previa declaracién de interdiccion que se
haga respecto del conyuge enfermo;

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

IX.- La separacién de los conyuges por mas de un ano, independientemente de
del motivo que haya coriginado la separacion, la cuai podra ser invocada por
cualesquiera de ellos;

X.- La declaracion de ausencia legalmente hecha, ¢ la de presuncidn de muarte,
en los casos de excepcion en que no se necesita para que se haga esta que
proceda la declaracién de ausencia;

Xl.- La sevicia, las amenazas o fas injurias graves de un cényuge para el otro o
para los hijos;

Xli.- La negativa injustificada de los coényuges a cumplir con las obligaciones
sefialadas en &l 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 cényuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso
del articulo 168;

XIIl.- La acusacién calumniosa hecha por un cédnyuge contra el otro, par delito que
merezca pena mayor de dos anos 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 amenazan causar la ruina de la
familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia;

XV!.- Cometer un conyuge contra la persona o 1os bienes del otro, o de los hijos un
delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada;

XVIL- La conducta de violencia familiar cometidas por uno de los cényuges contra
el otro o hacia los hijos de ambos o de alguno de ellos. Se entiende por viclencia
familiar la descrita en este Cédigo;



193]

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

XiX.- El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a gue hace referencia la ley
general de salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotrépicos cuando amenaces causar la ruina de la familia o constituyan un
continuo motivo de desavenencia;

XX.- El empleo de métodos de fecundacién asistida, realizada sin el
consentimiento de su conyugs;

XX!.- impedir uno de los conyuges &l otro desempenar una actividad en los
términos de lo dispuesto por ef articulo 169 de este Cédigo”.

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

El divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio en vida de los conyuges,
por mutuo acuerdo o bien por causas surgidas con posterioridad a la celebracion
del mismo y que permite a los divorciados contraer con posterioridad un nuevo
matrimonio valido.

En cuanto al divorcic necesario, sélo puede demandarse por las causas
previamente establecidas en la ley, ante autoridad competente y cumpliendo con
todos los requisitos legales del procedimiento. Asi tenemos que el divorcio es la
ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposos; esta ruptura sélo puede
darse por meadio de la autoridad competente y por las causas determinadas por la
ley.

E! autor Rafael de Pina, senala “Se conocen dos especies de divorcio: el vincular
(divortium quoad vincumlim), calificado de pleno, y el de separacidn de cuerpos
(separatio quoad thourum et mensam), calificado de menos pleno El Cédigo civil
vigente autoriza practicamente éste, excepcionalmente, en su ariicuio 277, al
disponer que el conyuge que no quiera pedir el divorcio fundado en jas causas
enumeradas en las fracciones VI y VIl del articulo 267, podré solicitar que se
suspenda su obligacién ce cohabitar con el otro conyuge, pudiendo el juez
acceder a esta pretension, con conocimientc de causa, quedando subsistente , por
consiguiente, todas las demas obligaciones creadas por el matrimonio.”*

En el Cadigo actual, como ya se dijo, perdura el divorcio vincular, perc existen
como excepciones |6 que llamamos el divorcio separacién o no vincular, que
puede pedirse con fundamento en las causales descritas en las fracciones Vi y Vil,
del articulo 267 , ya que en ellas se faculta al conyuge que no quiere pedir el

* Codigo Civil para el Distrito Federai, op. Cit. P. 34,
* De Pina Rafael, Elementos de Derecho Civil, Editorial Porriia, México 2000. p 340.



divorcio vincular por estas causaies, a suspender la obligacion de cohabitar con el
otro conyuge, y al juez, con conocimientc de causa, podra decretar essa
suspension, guedando subsistentes las demas obligaciones del matrimonio, como
lo son la fidelidad, los alimentos, efc.

“Realmente la lamada separacion de cuerpos no es un verdadero divorcio, pues
mediante cllas se crez simplemente una situacién que si bien supone un
relajamiento del vinculo matrimonial. no lo destruye, por lo que todas las
obligaciones derivadas del estado de matrimonio subsisten, con exclusiéon de la
relativa a la vida en comin”®.

El autor Rojina Villegas, sefala “en nuestra legislacion civil vigente, debemos
distinguir cuatro formas distintas de divorcio, tres de las cuales se encontraban ya
reglamentadas en las codificaciones anteriores, consistentes en: a) divorcio
necesario; b) divorcio voluntario; ¢) separacion de cuerpos, y la introduccidén de un
nuevo sistema de divorcio, que se ha denominado: d) divorcio voluntario de tipo
administrativo.”®

“Al sefialar con anterioridad los cuatro tipos o clases de divorcio admitides por la
legislacion vigente, mencionamos ia simple separacion de cuerpos, que si bien no
es propiamente un divercio de acuerdo con |1a definicidn dada en el articulo 266 ya
que el vinculo matrimonial perdura, si se presenta como un caso de excepcién en
lo relativo a las causas sefaladas por las fracciones VI y Vil del articuto 267.
Ahora bien, tratandose de estas causales, el conyuge sano puede optar entre &l
divorcio vincular o bien, porgue la autoridad judicial decrete la separacién en
cuanio al techo y habitacién, estos en proteccion det conyuge sano y de sus hijos,
pero perduraran las demas obligaciones civiles que impone el matrimonio.””

1.2 CONCEPTOS DE DIVORCIO

El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido en vida de los esposos, decretada
por autoridad competente y fundada en alguna de las causas expresamente
establecidas por la ley.

Tenemos que distinguir dos grandes sistemas: el divorcio por separacién de
cuerpos y el divorcio vincular. En ¢l primero, perdura el vinculo, suspendiéndose
s6lo algunas obligaciones del matrimonio, tales como las de hacer vida en comdn
y cohabitar. En el segundo, se disuelve el vinculo matrimonial, quedando los
conyuges en aptitud de celebrar nuevas nupcias.

* Thidem P.340.

® Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano, Derecho de Familia, Tomo 11, Editorial Porria, México
20003, p. 414,

" Ioidem. 416.



“Divorcio proviene del latin divortium, que significa disolucion del matrimonio.
Forma sustantiva del antiguo divortere que significa separarse (direiteracion),
voltere, dar vusltas.

Segun el pensamiento etimologico, el divorcio significa “dos sendas que se
apartan del caming”.

En un sentido metaférico, mas amplio y moderno, divorcio es la separacion de
cualesquiera cosas que estaban unidas.

En un sentido juridico, abarca dos posibilidades, una mayor y otra menor;
disolucién del vinculo mafrimonial y la mera separacion de cuerpos que deja
subsistente el vinculo. En ambos casos en virtud de sentencia judicial fundada en
causa legal.”®

El divarcio puede ser estudiado desde diferentes puntos de vista: el moral, el
filosofico, el religioso, el social, el juridico. Dada la naturaleza de esta obra,
nosotros debemos tratarto, principalmente, en su aspecto juridico, sin gue con ello
queramos decir, ni mucho menos, que éste es el Unico interesante, pues todos
tienen ura importancia extraordinaria.

“La palabra divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea de separacién; en el
sentido juridico, significa extincion de la vida conyugal, declarada por autoridad
competente, en un 9procedimiemo senalado al efecto, y por una causa determinada
de modo expreso.”

Legaimente la palabra divorcio, es la forma legal de extinguir un matrimonio vélido
en vida de los conyuges, decretada por autoridad competente que permite a los
mismas contraer con posterioridad un nuevo matrimonia vaihido.

“Otra forma de disciucion del estado matrimonial -y por ende, de poner término a
éste en vida de los cdnyuges- es el divorcio, entendido legalmente como el Unico
medin racional capaz de subszanar, hasta cierto punto, las situaciones andémalas
que se generan en ciartas uniones matrimoniales y que deber desaparecer ante la
impasibilidad absoluta de los consortes de conseguir su superacion.”'

Ahora, verermos cual ss ei concepto de divorcio para diferentes autores:

Para Marcel Planiol, el divorcio “Es la ruptura del matrimonio vaiigo, en vida de los
esposos; divortium se deriva de divertere, irse cada uno por su lado. Esta ruptura
sélo ﬂuede existir por autoridad de la justicia y por las causas determinadas por la
'ey'”

* Ibidem p 401

° De Pina Rafael, Elementos de Derecho Civil, Op Cit P 340

0 Baquerro Rojas Edgar v Rosalia Buenrostro Baé.. derccho de Familia y Sucesienes, Edit Oxford, México 2003. p. 147,
" Plamgt Marcel, Tratado Elemental de Derccho Civil Vol 1V 7 edicion, Edil José M Cajija Jr . México. 1986 p 15



Para el autor Efrain Moto, el divorcio "“es la disolucion del vinculc legal del
matrimonio, en vida de los esposos, por virtud de una resolucion de autoridad
judicial.” 2

Asimismo dicho autor, establece que “el divorcio es también una causa de
solucién del matrmonis, 2 menos deseadble y la que entrafia los mas graves
psligros sociales. E! divorcio es una de las principales causas de los males
sociales ya que generalmente implica un grave dafio para unc 0 ambos cényuges
y sobre todo para los hijos, el divorcio, al tener como consecuencia Ia
desmembracion de la familia y las bases que la sustentan, acarrea profundos
problemas a la sociecad. NG obstante lo antericr, debido a la liberalidad que
carzcleriza nuestra época cada vez se generaliza mas su practica; aunaue si bien
es cierto gue a wveces soiuciona ciertos problemas de aigunas pareias, por 1o
general es mas perjudicial que benéfico.” "

Para los hermanos Mazeaud, el divarcio “Es la ruptura del vinculo conyugal,
pronunmado‘por los tribunales en vida de los esposos, a peticion de una de ellos o
de ambos "

Para Antonio de Ibarrola, el divorcio “Es {a ruptura de un matrimonio valido en vida
de los dos conyuges. Divortium viene del verbo divertire: irse cada quien por su
lado. Esta ruptura sbio puede existir por autoridad de ia justicia y por las causas
determinadas por la ley '

Para la aulora Alicia Pérez Duarte, el divorcio “es indudablemente, un mnstituio ti!
en las relaciones familiares, aungue perfectible. Su utilidad estriba en que aporta
un principio de solucién a un conflicto ofreciendo un instrumento de tipo juridico
para resolver un problema afectivo.”™

De las anteriores definiciones, se concluye que el divorcio es la rupiura dei vinculo
matiimonial a peticion de uno de los esposos o de ambos, dejandolos en aptitud
de contraer un nuevo matrimonio.

Para algunos autores que estdn a favor de! divorcio haban de éste como una
institucién de gran relevancia en nuestra sociedad, destinada a purificarlo todo.
Otros lo presentan como un derecho funesto, terrible, propio para corromper al
mundo y acabar por disolver todos los lazos familiares.

Para Ignacio Soto “El divorcio mientras se concilie y sea consacuencia legitima de
la indole contractual del matrimonio, no contradice para nada el oficio de su

Moto Salazar Efrain, Elementos de Derccho, Editorial Porria, México, 2002, P 171
* Ibidem p. 171
* Mazeaud Henry y Mazeaud Jean Locciones de Derecho Civil, 12 parte Vol IV Edit
Ca;uca Meéxico, 1996. p 13
Ibsu—mla Antanio, de. Derecho de Familia. 20° edicidon, Editorial Pormia, México, 1998 p. 575
¢ Pérez Duarte Alicia, Derecho de Familia, Editorial Fondo de Cultura Economica, México 1995, P 101



funcién e institucién social que el matrimonio representa.  El matrimonio no debe
subsistir a toda costa por obligacién forzosa de la ley cuando faltan los maotivos
que determinaron semejante unién, concretamente- la voluntad de los espos;os.”17

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

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que la institucion del
matrimonio es de orden publico y que el Estado se encuentra interesado en que
subsista, ademas que la sociedad esta interesada en perpetuarlo y que es
anormal el caso de los divorciados. También sostiene que “Las causas del
divorcio no pueden ser objeto de inlerpretacion extensiva, ni por analogia, ni por
mayoria de razén.”'®

Boistel opina que:"El divorcio es la destructuraciéon de la santidad de la union
conyugal, la supresion del amor completo y absoluto, sin dimensiones.” '

Eduardo Pallares seftala, “El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por
vitud del cual se disuelve el vinculo conyugal y el contrato del matrimonio
concluye, tanto con relacidn a los cényuges como respecto de terceros,"*

Magallén Ibarra dice: “El divorcio es el rompimiento y disolucion del vinculo
conyugal que une validamente a una pareja que, medianie una sentencia, deja a
sus partes en aptitud de contraer legalmente un nuevo matrimonio.**'

El Jurista José Arilla, expone diversas razones en contra del divorcio, senalando:

“Los adversarios del divorcio, argumentan en contra de ¢é!, una infinidad de
razones que analizaremos ahora brevemente.

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

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

"7 Sotc Iynacio, Primer curso de Derecho Civil, T I 10" edicion Edit. Poria. México, 1998 p 263

"* Semanario Judicial de la Federacion 7* edicion. Cuana parta. Tercera Sala. Vol 58.p 63.

'” pallares Eduardo, El Divorcio en Meéxico, 11? edicion. Edit. Porraa, México 2002, p 329.

 fhidem. 1 36.

o Magallon Tbarra Jorge Mano, Instituciones de Derecho Civil Tomo I, Edit. Porrua, México 2001 p 356.



1Il.- El divercio trae funestas consecuencias en la formacion y educacion de los
hijos y los deja en una lastimosa situacion, quedando expuesto a caer por
consecuencia del nuevo matrimonio de sus padres, bajo la dura autoridad de un
padrastro o de una madrastra.

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

V.- El divorcio, ha producide funestas consecuencias en aquelios paises que lo
han admitido.

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

VIl .- El divorcio va en contra de los principios de la Iglesia Catolica y asi es causa
de intranquilidad 1para la conciencia de todas aquéllas personas que profesan la
religién catotica. "

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

Los defensures a favor del divorcio, reconocen gque e matrimonio es una
institucion estable y para toda la vida Una institucién social de gran importancia,
ya que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad; sin embsrgo, dicen,
que: en aquellos casos extremos, cuando por diferentes motivos o circunstancias
de la vida, el matrimonio se hace imposible, éste debe disolverse, ya que esta
solucidn es un mal menor, gue evita mayores males y graves consecuencias.

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

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

{l.- Si es mala la situacion de los hijos en el divorcio, peor es fuera de él o sea en
la simple separacion: en efecto, en la mayoria de los casos, los padres separados
se entregan a relaciones ilicitas como una consecuencia de su estado y asi, el mal

“ Arilla José, Derecho Familiar. 10* Edicion. Edit. Esfinge, México, 1985 p. 115



ejemplo que dan con esto a sus hijos, se hace sentir en sus inclinaciones y en su
caracter, sin que por esto pueda decirse que se liberan al menos de un padrastro
o de una madrastra, pues igualmente lo tienen, con la sola diferencia de que en
vez de ser un padrastro legitimo, sera un padrastro 0 madrastra ilegitimos.

.- Asimismo, si la situacion de la mujer divorciada es mala, peor 8s la que sufre
la mujer que vive Unicamente separada de su marido. En efecto, la mujer
divorciada tiene una ventaja sobre la no divorciada y es que puede licitamente
encontrar otro hombre que la salve de su desgracia, en tanto que la segunda no
podra esperar nunca tal salvacién, mas gue a costa de su honra, de su conciencia
y de sus hijos.

V.- En realidad, 1o que perjudica més a los hijos, no es tanto la separacion o no
separacidn de los padres; sino mas bien la causa de esta separacion o sea el
odio, l2 discordia y el mal ejemplo de un matrimonio desavenido. En estos casos,
una solucion intermedia es mas funesta que el remedio radical o sea el divorcio de
sus padres, que define y aclara, de una vez por todas la situacion de sus padres.

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

Estas y parecidas razones son las que argumentan los partidarios del divorcio;
daremos la opinidn personal al respecto.

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

Planteado asi el problema, la discusiéon se reduce a ver cual separacion es
preferible, si la simple separacién de los esposos en cuanto al cuerpo, sin la
ruptura del vinculo, o la separacion acompanada de la disoluciéon del vinculo
matrimonial, que las circunstancias y los mismos esposos se han encargado ya de
disolver.

Fijada la discusion en sus verdaderos témminos, me atrevo a sostener que si la
separacion de los esposos e suna necesidad en muchos casos, cuando por
desgracia la vida matrimonial se ha hecho imposibie y no hay posibilidad de
reconciliacion, es preferible que dicha separacion, en algunos de estos casos, se

B Tbidem p. 116.
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haga en forma radical. Advirtiendo desde luego, que estos casos de separacion
radical con disolucién del vinculo, deben de ser casos muy graves y por motivos
muy especiales y desde luego, cuando la vida matrimonial en comdn se haya roto,
haciéndose por lo mismo imposible la realizacién de los fines propios del
matrimonio y no sirviendo ya éste para el perfeccionamiento de los esposos sino
para su degradacién y la de los hijos.

De lo expusesto, considero que son respetables las opiniones en contra y a favor
en relacién al divorcio, pero mi criterio se inclina en total acuerdo con la promocién
del divorcio, porque creo que lo importante es que existan familias integradas y
felices, no familias aparentemente integradas en las que tanto el hombre, la mujer
y los hijos tan sblo van aceptando situaciones sin lograr la felicidad total y la
realizacién personal de cada uno, ya que la mala convivencia familiar es peor que
la separacion y disolucién del vinculo; considerando que es mejor fuchar para que
los momentos de convivencia entre los hijos y los p.xdres divorciados pueda ser
satisfactoria, pueda ser plena, en donde no exstan discusiones, violencia
intrafamiliar, etc., entre ellos, sino que ya soélo existan en dichc momento esa
relacion de padre-hijo o bien de madre-hijo y desaparezca cuaiquier otro aspecto
que pueda nublar y entorpecer un buen desarrollo afectivo, decoroso, respetuoso
y sobre todo amoroso; ya que al tener hijos que vivan mas tranquilos aunque sus
padres sean separados, tendremos mejores personas que integramas la sociedad,
gente sin tanto odio, rencor o dolor que pueda transmitirse en conductas
antisociales.

1.3 NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

Se establece en el articulo 266 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, que “El
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de
contraer otro”. De esto podemos decir, que el divorcio es la forma de romper
totalmente el vinculo matrimonial, pero para que este se lleve a cabo tienen que
cumplirse con ciertos requisitos que la misma ley determina.

El maestro Eduardo Pallares, seftala “para comprender bien la naturaleza juridica
del divorcio, hay que precisar en qué consiste el matrimonio mismo.

El matrimonio puede ser considerado desde varios puntos de vista, a saber:

a) Como un acto juridico solemne;
b) Como un contrato, y
¢) Como una institucion social reglamentada por la ley.

El acto del matrimonio es de naturaleza civil, y desde las leyes de Reforma
expedidas por Benito Juarez en el Puerto de Veracruz el 23 de julio de 1859, el
matrimonio dejo de ser un acto religioso para convertirse en un contrato sujeto a la
autoridad civil.
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Puede también considerarse el matrimonio como una institucion social, porgue
tiene los caracteres que se atribuyen a las instituciones juridicas, que son los
siguientes:

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

Como acto, estd sujeto a las siguientes disposiciones del Caédigo Civil para el
Distrito Federal: del artfculo 146 a 161, inclusive:

El matrimonio como contrato y como institucion estd sujeto a las siguientes
disposiciones: del articulo 162 a 234, inclusive.”

E! divorcic puede llevarse a cabo por medio de un acto jurisdiccional o
administrativo, que como lo dijimos con anterioridad disuelve el vinculo
matrimorual v por lo tanto el contrato del matrimonio concluys.

Atendiendo a lo antericr y tomando en cuenta que para gue exista un divorcio
debe de existir un matrimonic valido, y atendiendo a la naturaliza juridica del
matrimonio, podemas concluir que el divorcio es de naturaleza juridica civil.

Por su parte otros autores que consideran al matrimonio par su naturaleza juridica
como un mero contrato, opinan: “Que debe admitirse el divorcio por mutuo
consentimiento ya que la voluntad de las partes es la ley suprema y por lo tanto, si
es su voluntad dar por terminado ese contrato (el de matrimonio). debe admitirse
el divorcio.”®

1.4 CLASES DE DIVORCIO

“Ei Codigo Civil y el de Procedimientos Civiles, establece tres ciases de divorcio
en cuanto al vinculo, a saber:

a' El divorcic arte el oficial del Registro Civil que sélo puede llevarse a cabo
cuando los esposos son mayoreg de edad, no tienen hics y de comdin
acuerdo han liquidade la sociedad conyugai, si bajo ese régimen se
casardn; Arts. 272 del Cédigo Civil,

b) E! divorcio judicial dencminado voluntario que es procedente cuando sez
cual fuere la edad de los conyuges, y habiendo procreado hijos, estan de
acuerdo en disolver el vinculo conyugal y para ello celebran un convenio
que someten a la aprobacién de un juez de primera instancia, todo en los

1: Pallares Eduardo, El Divorcio en México, Op. Cit. . 36
** Chavez Asencio Manuel. Derecho dc Familia. 20 edicton, Edit. Pormia, México 2003, p. 138.
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términcs que previenen los articulos 634 al 682 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y 273 al 276 del Cddigo Civil.

¢) El divorcio contencioso necesario, que puede pedirse por 8l cényuge
inccante cuando el olro ha cometido uno de tos hechos que enuncia el
articulo 267 sl Chdigo Civil y que ge consideran como causas del divorcio.

Ademés del divorcio propiamente dicho, el Codigo Civil autoriza en determinados
as=ns. previstos por ef articulo 277, que un conyuge demande a otro, la
separacion &n cuanto al lecho y a la habitacidn, pero subsistiendo el vinculo
conyugal segln se vera mas adelante.

Aunque lo propio del divorcic en cuanto al vincuid, consiste en que deja
insubsistente al matrimonio, no por esto se exiinguen algunas de ias cbligaciones
mas importantes que derivan de la unidn conyugal sobre todo las alimenticias,
segun se verd mas adelante.”*

Por su parie el maestre £frain Matc sostiene que “El divorcio puede ser voluntano
v forzoso

Hay divorcio voluntario cuando ambos consortes conviener: en separarse por
mutud acuerdo. El divorcio voluntario puede tramitarse en dos formas: si los
conyuges son mayores de edad, estan de acuerdo con la forma que sus bienes
devan quedar después de disuelvo el vinculo y no tienen hijos, basta con que se
presenten ante ! Juez de! Registro Civil solicitando ei divorcio. Este los citard
para que dentro de quince dias se presenten a ratificar su solicitud, y si los
cdnyuges hacen la ratificacion, el Juez del Registro los declaraia divorciados,
levantando el acta respectiva. Cuando los consortes nc se encuentren en el casc
anterior, deben solicitar su divorcio por mutc consentimiento ante el juez
competente.

Se llama divorcio necesaric ¢ forzoso, aquel que se pide por uno de los conyuges
en virtud de existir alguna de las causas oue antes enunciamos y que, en
consecuancia, hacen necesaria la separacién. La sentencia de divorcio debe ser
enviada al Oficlat del Registro Civil ante guien se celebrd el matrimonio para que
se levante el acta correspondiente.»?’

En este mismo orden de ideas los autores Edgar Baqueiro y Rosalia Buenrostrc
sefialan que existen diversos tpos de divorcio que responden a clasificacior:es
establecidas a partir de dos criterios fundamentales: 1.- Por los efectos que
produce y 2.- Por la forma de obienerlo, considerando el papel de ia voluntad de
los esposos.

“Respecto a los efectos, han existido y existen dos clases de divorcio:

f‘ Pallares Eduardo, E] Divorcio en México, Op. Cit. p. 37.
* Moto Salazar Efrain, Elementos de Derecho, Op. Cit p. 171,



1.- El divorcio vincular (divortium quad vinculum) llamado divorcio pleno, que es
precisamente aquéi que rompe el vinculo matrimonial y deja a los divorciados en
conrdiciones de contraer nuevas nupcias.

2.- El divorcic por simple separacién de cuerpos (separation quad thourum et
mensam), llamado diveorcio menos pleno, que es aguel que no permite la
celebracién de un nuevo mairimonic en tanto Unicamente suspende a los
cébnyuges la obligacion de vivir juntos, subsistiendo las otras obligaciones
derivadas del matrimonio, como el deber de fidelidad.

Este Ultimo noc es en realidad un divorcio sino sélo un estado en el que los
esposos han sido dispensados de las obligaciones de cohabitacion y débito carnal.

En lo que toca a la forma de obtener el divorcio en funcién del papel de la voluntad
de los cényuges, éste se clasifica en:

1.- Divorcio unilateral o repudio. Es aquel en el que la sola voluntad de uno de los
esposos basta para poner fin al matrimonio. Es clasico el derecho de repudio
concedido al vardn en el derecho romano. Actualmente la misma facultad se
confiere ala mujer en el derecho uruguayo, y a cualquiera de los conyuges en el
derecho soviético,

2 - Divorcio por mutuo consentimiento. voluntario o por muto disenso. Es aquel
que requiere del acuerdo voluntario de ambos cbényuges para poner fin al
matnmonio, sin tener que invocar causa alguna; pueden existir —y de hecho
siempre existen- causas para la separacion, pero éstas se ocultan, generaimente
para beneficio de los hijos;

3.- Divorcio causal. necesarioc o contencioso. Es aquel que requiere de la
existencia de una causa o razon suficientemente grave, que haga imposible o al
menos dificil { a convivencia conyugal; la accion se otorga al esposo que o hubiere
dado causa para el divorcio. Y cuando, sin culpa de alguno de los esposos. la
vida en comun se deteriora por enfermedad, impotencia o locura, también se
tienen la facultad de disolver el vinculo matrimonial. En este caso, la accién se
concede al conyuge sano.””

El articulo 266 péarrafo segundo del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece
que se clasifica en Voluntario y Necesario. Es voluntario cuando se solicita de
comun acuerdo por los conyuges, y se substanciara administrativa o judicialmente,
segun las circunstancias del matrimonio. Es necesario cuando cualquiera de los
cényuges lo reclama ante la autoridad judicial fundado en una o mas de las
causales a que se refiere el articulo 267 de este Codigo.

*® Edger Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostco Baez, Derecho de Familia y Sucesiones México, Editorial
Oxford, México, 2003 P. 149



1.4.1 BIVORCIO ADMINISTRATIVO

El divorcio administrativo es un divorcio voluntario y podemos entender por
divorcio voluntario “la disolucion det vinculo matrimonial por ta que pueden optar
los esposos cuando, sin aducir causa e%geciﬁca y reuniendo los requisitos de lay,
hayan decidido poner fin a! matrimonio.”

Asi pues, podemos entender que el divorcio administrativo, primordialmente es
voluntario ya que es el primer requisito de procedencia, y posteriormente cubrir
una serie de requisitos que [a propia ley establece para este caso y gue méas
adelante se senalan.

“El divorcio voluntario por la via administrativa, se framita ante el Juez del Registro
Civil a que corresponda el domicilio conyugal.

Para su tramitacion:

1.- Debera llenarse la solicitud de divorcio a la que acompafiaran el acta de
matrimonio y el comprobante de la mayoria de edad de los cényuges, si por su
aspecto ésta no es obvia.

2.- El juez los identificard plenamente, levantara un acta de la solicitud y los citara
para gque en el término de 15 dias asistan a ratlificarla en una segunda
presentacion:

3.- Si en la segunda reunion los solicitantes ratifican su intencion de divorciarse, el
juez declarara que quedan divorciados, levantando el acta respectiva, lo que sera
anotado al margen de la partida de matrimonio."*

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

El Cédigo Civil sufrio vanias criticas, pues se decia que era un factor de profunda
disolucién de la familia al dar tan extremas facilidades para extinguir el matrimonio.

Asi la Comisidn redactora expuso sus motivos para implantarlo con las siguientes
palabras:

El divorcio en este caso sblo perjudica directamente & los conyuges, que obran
con pleno conocimiento de 10 que hacen, y no es necesario para decretarlo que se
llenen todas las formalidades de un juicio. Es cierto que hay interés en que los
matamonios no se disuelvan facilmente; pero también esta interesada la sociedad

® Op. Cit. p. 155
®0op Cit. p. 157,



en que los hogares no sean fucos constantes de disgusto y en gqus. cuando na
estdn en juego los sagradaos intereses de los hijus, o de terceros, no se dificuite
innecesariamente la disolucién de los matrimonios, cuando los conyuges
manifiestan su decidida voluntad de no permanecer unidos.**'

El articulo 272 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, establece lo
siguiente en relacion a éste tipo de divorcio: “Procede el divorcio administrativo
cuando habiendo transcurrido un afo 0 mas de la celebracion del matimonio,
ambos conyuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad. hayan
liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estan casados bajo ese régimen
patrimonial, la cényuge no esté embarazada, nc tengan hijos en comun, o
teniéndolos, sean mayores de edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de
los conyuges. El Juez del Registro Civil, previa identificacién de los conyuges,
levantara un acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citars a éstos para
que |3 ratifiquen a los quince dias. Silos cAnyuges lo hacen, el Juez los declarara
divorciados y hara la anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior.

Si se comprueba que los cdnyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el
divorcio asi obtenido no producira efectos, independientemente de fas sanciones
previstas en las leyes.”*

La reconciliacién de los conyuges pone fin al procedimiento de divorcio por mutuo
consentimiento y en este supuesto, 10s mismos no podran solicitar un divorcio por
mutuo consentimiento hasta después de transcurrido un aio de la reconciliacion.

Resumiendo lo anterior. podemos decir que el articulo 272 del Cédigo Civil,
enumera los requisitos que se deben cumplir para poder solicitar esta clase de
divorcio y que son:

a) Que ambos conyuges convengan en divorciarse,

b) Sean mayores de edad,;

¢) Que no tengan hijos en comun o teniéndolos sean mayores de edad, y
estos no requieran alimentos o alguno de los conyuges y que la mujer no se
encuentre en estado de gravidez;

d) Que hayan liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estan casados bajo
ese régimen patrimonial; y

e) Tengan como minimo un afo de casados, a partir de la celebracién del
matrimaonio.

La autorizacidn del divorcio administrativo, se estima gue es benéfica, al simplificar
todo un procedimiento judicial en un simple procedimiento administrativo, pues
muy cierto resulta que los conyuges al manifestar su voluntad de dar por disuelto
el vinculo matrimonial y una vez que satisfagan los requisitos que establece la ley,
sérian los Unicos perjudicados.

" Montero Duhalt Sara Derecho de Familia. Editorial Porrua, México, 1990, p. 133.
Codlgu Civil Op Cit. p. 35



1.4.2 BDIVORCIO VOLUNTARIO

“En el Divorcio Voluntario se deduce que los ¢bényuges que no cumpian cor
alguno de los requisitos para llevar a cabo el divorcio voluntario administrativo,
pero que tengan ambos Ja voluntad de divorciarse pueden hacerlo a través de un
divorcio voluntario judicial, el cual se decreta por sentencia, dictada por el juez de
lo familiar, la cual disolvera el vinculo matrimonial y la sociedad conyugal, en caso
de existir.

Si los consortes son menores de edad, si existen hijos en el matrimonio, o bien, si
el matrimonio se ha celebrado bajo el régimen de sociedad conyugal, sin haberse
liquidado, se debera tramitar el divorcio voluntario ante el juez competente. Es
decir, si los consortes que pretendan divorciarse por mutuo consentimiento, no
llenan los requisitos senalados para el divorcio de tipo administrativo, deberan
acudir ante el juez competente. Con su deranda, detcian presentar un convenio,
en el que estipulen las clausulas que exige el articulo 273 del Coédigo Civil
vigente."¥?

El divorcio voluntario juaicial, tiene su fundamento en el articulo 273 del Codigo
Civil, procediendo este cuando los conyuges que no se encuentren en el caso
previsto en el articulo anterior, y por mutuo consentimiento, lo soliciten at Juez de
lo Familiar, siempre que haya transcurrido un ano o mas de celebrado el
matrimonio y deberdn acompafar un convenio en el que se establecera todo lo
relativo a los menores, tal como o es la custodia, los alimentos, uso de la morada
conyugal, convivencias, etc., asi como establecer también la manera de
administrar los bienes que integren la sociedad conyugal y su forma de liguidacidn.

El divorcio por mutuo consentimiento, ya sea voluntario administrativo o voluntario
judicial, no puede pedirse sino pasado un afio de la celebracion del matrimonio, y
continuando con !a idea de que en todo caso se pretende la perduracién del
matrimonio, el articulo 276 del Cédigo Civil, establece que: “Los conyuges que
hayan solicitado el divorcio por mutuo consentimiento, podran reunirse de comuan
acuerdo en cualquier tiempo, con tal de que el divorcio no hubiera sido decretado.
No podran volver a solictar el divorcio por mutuo consentimiento sino pasado un
ano desde su reconciliacion.

E! procedimiento en el divorcio voluntario judicial se encuentra establecido en un
capitulo especial de los articulos 674 a 682 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

“Dicho procedimiento inicia con la presentacion de la solicitud de divorcio,
acompanada del convenioc que exige el articulo 273 del Cadigo Civil, asi como
copia certificada del acla de matrimonio y de las de nacimiento de los hijos
menores,

 Rojisa Villegas Rafael, Op.Cit ' 417



17

Después de realizada dicha solicitud y admitida esta, el Juez de! conccimiento
citara a los conyuges y al Ministerio Pablico que interviene para velar por los
derechos e intereses morales y patrimoniales de los hijos menores de edad €
interdictos, como también para que se cumplan las leyes relativas al matrimonio y
al divorcio, a una primera junta que tiene por objeto ia identificacién plena de los
cdnyuges, la cual debe verificarse después de los ocho y antes de los quince dias
siguientes, en ia que de presentarse se les exhortara para que se reconcilien, su
esto fuera posible, y en el caso de que no se diera tal reconciliacién el Juez,
oyendo al Ministerio Publico, aprobara provisionalmente los puntos del convenio
relativos a la situacion de los hijos menores o incapacitados, a la separacion de los
cényuges y lo referente a los alimentos y su aseguramiento.

£l Juez, en caso de que no exista desistimiento de la solicitud de divorcio, citara a
los conyuges a una segunda junta que de igual modo se celebrara después de los
ocho y antes de los quince dfas de solicitada, en la que de nueva cuenta se
exhortara para una posible reconciliaciéon. En caso de que tampoco en esta junta
se logre la reconciliacion de los conyuges y en el convenio quedaren totalmente
bien garantizados los derechos de l0s hijos menores o incapacitados, asi como lo
referente a los alimentos y ta disolucién de la sociedad conyugal, el juzgador,
oyendo siempre la opinion del Ministerio Publico sobre estos puntos, procedera a
dictar la sentencia correspondiente en la que se declarara la disolucién del vinculo
matrimonial y la decisién sobre el convenio presentado.”*

En el supuesto de gue el Ministerio Piblico se oponga a la aprobacién del
convenio, considerando que no se garantizan planamente o se violan los derechos
de los hijos, éste propondrd las modificaciones que considere pertinentes y el
tribunal lo hara del conocimiento de los consortes, para gue an un término de tres
dias manifiesten lo que a su derecho convenga.

En caso de no aceptar las modificaciones, €l tribunal resolvera en la sentencia lo
que deba proceder, cuidando los derechos de los hijos. En caso de que el
convenio no se aprobara, no se podra decretar la disolucion del vinculo
matrimonial.

El Cddigo Civil también establece gue, en el caso de gue los consortes & uno de
ellos fuera menor de edad, éste necesitara de un tutor especial para poder solicitar
el divorcio por mutuo consentimiento, ademas se especifica que los conyugses en
ningun momento pueden hacerse representar por algin procurador en las junlas
que se deben llevar a cabo en el procedimiento, es decir, deben de comparecer de
manera personalisima.

En el supuesto de que los cényuges dejaran de promover en el expediente
formado del divorcio por mas de tres meses, el tribunal declarara sin efecto la
solicitud de divorcio y mandara archivar ef expediente como caso concluido.

 Op.Cit P.417
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La sentencia que declare disclucion del vinculo matrimonial es apefable en el
efecto devolutivo, mientras que la que no lo concede es admisible en ambos
efectos, es decir, suspensivo y devolutivo.

Una vez que la sentencia de divorcio cause ejecutonia, el tribunal remitird una
copia de ella al C. Juez del Registro Givil de su jurisdiccién, al del lugar en el que
el matrimonio se llevo a cabo y al del lugar del nacimiento de ios divorciados, para
realizar las anotaciones correspondientes y realizar lo que establecen los articulos
114, 116 y 291 del Cédigo Civil.

Finalmente diremos que el divorcio voluntario es aque! en donde basta que exista
un acuerdo de voluntades entre ambos conyuges, para disoiver el vinculo
matrimonial al no ser necesario senalar alguna causal de divorcio.

Sara Montero lo define como: “La disolucion del vinculo matrimonial en vida de los
conyuges decretada por autoridad competente ante la solicitud por mutuo acuerdo
de ambos cényuges.”*®

Por su parte. Marcel Planiol senala que: “El divorcio pcr mutuo consentimiento no
8s necesariamente un divorcio sin causa; pero si Eor lo menos, un divorcio sin
causa determinada por la ley y aprobada en juicio.”*

1.4.3. DIVORCIO NECESARIO

El divorcio necesario o divorcio contencioso: “Es la disolucion del vinculo
matrimonial a peticién de un cényuge, decretada por autoridad competente y en
base a causa expresamente sefalada por la Iey.”:‘7

“El divorcio es un mal necesario. Cuardo uno 0 ambos cényuges han dejado de
cumplir con los deberes del matrimonio haciendo impasible o en extremo dificil la
vida en comin, se permite ta ruptura del vinculo.

Las causas del divorcio siempre han sido especificamente determinadas, y por ello
se le denomina divorcio causal o necesario. El orden juridico sélo ha considerado
como causas de divorcio aqueilas que por su gravedad impiden la normal
convivencia de la pargja.

Todas las causas de divorcio normalmente presuponen culpa de alguno de los
esposos, y la accién se da a quien no ha dado causa en contra del responsable,
de alli que en todo juicio haya generalmente un conyuge inocente (el actor) y uno
culpable (el demandado). Pueden ser ambos culpables y demandarse
reciprocamente por la misma o distinta causal, por sjemplo uno demanda por

% Montero Duhalt Sara Op.Cit p. 130
% Planiol Marcel. Op. Cit p. 208
7 Montero Duhait Sara Op. Cit. p. 221.
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abandonG y el otro contrademanda por injurias o sevicia; ambos pueden ser
culpables o inocentes segun la causal invocada.”*

“Dentro de este sistema de divorcio, podemos considerar dos tipos, que son: el
divorcio sancién y el divorcio remedio. El divorcio sancion se encuentra previsto
por aquellas causales que sefialan un acto ilicito o bien un acto en contra de la
naturaleza misma del matrimonio. El divorcio remedio se instituye como una
proteccién a favor del conyuge sano o de los hijos contra enfermedades cronicas o
incurables, que sean ademas contagiosas o hereditarias.

El divorcic necesario solo puede ser demandado por el conyuge inocente, y dentro
de los seis meses siguientes al dia en que se tuvo conocimiento de los hechos
que funden la demanda, de acuerdo con lo estatuido por el articulo 278 del Cédigo
Civil vigente; para que esta accion pueda ser intentada, se requiere que no haya
mediado perdén expreso o tacito, por parte del cdnyuge que no hubiere dado
causa al divorcio.”*®

Para que exista el divorcio necesariamente debe de existir un matrimonio valido.
La autoridad competente para conocer del divorcio es ef Juez de lo Familiar del
domicilio conyugal o en caso de abandonc de hogar, el del domicilio del cényuge
abandonado.

Como primera causal ds divorcio necesario sefiala en el articulo 267 del Cédigo
Civil, encontramos: */. El adulterio debidamente probado por uno de los cényuges”.
Dentro de dicho Cddigo no se encuentra una definicién de lo que es el adulterio,
debiendo entenderse por tal “el trato carnal de cualquiera de los conyuges con
quien no sea su consorte”.

“"Evidentemente que en este caso no se requiere que exista sentencia en el orden
penal para tipificar el delito de adulterio. El juez familiar puede apreciar libremente
las pruebas que se le presenten para acreditar el adulterio que se imputa al
demandado y esto por la razén fundamental de que el aduiterio es un defito que
sOlo se persigue a instancia o querelia del cényuge ofendido, que puede
simplemente ejercitar la accidn de divorcio, sin presentar querella para que se
sancione psnalmente este acto.

Cabra, por consiguiente que solo haya accién de divorcio sin querelia en el orden
penal, o podra existir la accién de divorcio y, ademas, la querella. En este caso, el
juez familiar no necesita esperar a que se dicte sentencia en el proceso penal.
Con los elementos de prueba gue se le rindan en el juicio de divorcio, podra
apreciar libre y soberanamente si existe adufterio para decretar el divorcio, y habra
incluso, la posibilidad de %ue se haya resuelto la causa penal, en el sentido de que
no se probd el adulterio.”

* Baqueiro Rojas Edgar y Rosalia Buenrostro, Op. Cit p.163.
** Rojina Villegas Rafael, Op. Cit p 416
* Tbidem p. 462.



El adulterio, como se establece en el Cédigo Civil, debe ser debidamente probado,
pero toda vez que, la prueba directa en el adulterio es dificil de obtener, tomando
en cuenta que estos actos se realizan en la mayoria de los casos, bajo
clandestinidad y ocultamiento, y es por esta razén por la que se admite la prueba
indirecta.

Como un claro ejempio mencionaremos el caso en que un hombre casado registra
aun hijo habido con mujer distinta a su cdnyuge, en !a que el acta de nacimiento
de ese hijo, servird como prueba para acreditar dicho adulterio.

Por otro lado, como ejemplo de una prueba directa mencionaremos e! hecho de
que el marido viva probada y publicamente con otra mujer, esto se conoce como
adulterio permanente, donde el conyuge ofendido conserva su derecho de
demandar ei divorcio hasta seis meses después de haber tenido conocimiente de
tal conducta.

La fraccion segunda nos sefiala otra causal de divorcio; misma que se analizara
en capitulo siguiente de esta tesis por ser tema medular del presente trabajo.

La fraccidn tercera del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, nos
sefala que es causa de divorcio "La propuesta de un cényuge para prostituir al
otro, no sélo cuando é! mismo fo haya hecho directamente, sino también cuando
se pruebe gque ha recibido cualquier remuneracién con el objeto expreso de
permitir que se tenga relaciones camales con ella o con él’

Esta fraccion se ancuentra envuelta de la degradacion moral, que se revela en 10s
conyuges, y por elio no se cumple con el propésito del matrimonio. Esta conducta
se puede convertir en el delito de lenocinio, si se prueba que alguno de los dos
recibié dinero o cualquier remuneracién por prostituir o permitir la prostitucién de
ella o él.

“Por otra parte, desde el punto de vista civil, se presentara el problema de
determinar si ambos cényuges son culpables, o si lo es exclusivamente el que
realiza la propuesta. Cuando sélo haya propuesta del marido para prostituir a su
mujer, ya tenemos la causa de divorcio, independientemente que ésta la acepte o
la rechace. La mujer que no acepta esta propuesta, podréd presentar su demanda
justificando el hecho, pero ¢qué ocurrird cuando la mujer, de acuerdo con los
deseos de su esposo, lleva a cabo la relacion sexual para que éste obtenga un
lucro...? Tal parece que conforme a esta fraccidn, exclusivamente incurre en
causa de divorcio el marido, y que la mujer, por el solo hecho de que fue su
esposo el que la indujo a realizar el acto ilicito, a pesar de que lo realice, no
incurrira en causa de divorcio.

En efecto, s6lo en aquellos casos en que la mujer pueda demostrar que hubo
violencia fisica 0 moral para aceptar la propuesta del mando, no incurrira en causa
de divorcio; pero cuando por la simple propuesta la mujer acepta la indicacién de
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SU esposo, y realiza por consiguiente la copula con otro hombre, evidentemente
que incurrird en adulterio y dara causa por su conducta ai divorcio."#!

La causal numero IV de divorcio establece “La incitacion o la violencia hecha por
un conyuge al otro para cometer algun delito”.

Esta causal, al igual que Ia anterior rompe con las finalidades del matrimonio y de
igual modo, si concurren ciertas circunstancias, esta conducta puede convertirse
en delito.

“En esta causa no se requiere que esa provocacion sea publica, basta con que un
conyuge incite al otro a cometer un delito, aun cuando no sea de incontinencia
camal, o bien, que lteve a cabo una violencia fisica ¢ moral para que cometa el
delito. Podra haber tanto causa de divorcio como delito, cuando pdblicamente en
cbnyuge incite o provoque al otro para que cometa el delito, o o que es mas
grave, cuando lieve a cabo violencia bien fisica, a través de la fuerza, de tortura,
ge dolor, de privacién de la libertad o moral, mediante amenazas para que se
cometa el delito. Penalmente no se necesita que el delito se realice; pero si se
ejecutare, entunces habrd una coparticipacion, seran responsables del delito,
respectivamente el que indujo, incitd o provoco para que se cometiera y el que lo
realizd.

En este sentidc, esta causa puede tambien comprender el caso en que el conyuge
provocado u violentado realice el delito y entonces el cuipable que indujo ¢ que
hizo uso de la violencis, sera coparticipe en la reaiizacién de ese delito, y podra
darse s casc de que ampos sean causantes del divorcio, como cdnyuges
culpables. Uno por haber incitado, provocade o violentado al otro cényuge y este
aitimo por haber realizado el delito, siempre y cuando estemos en el caso de la
fraccion XIV y el delito cometido sea de aquellos gue tenga una pena de prision
mayor de dos afios,” ¥

La fraccion V, nos dice que s causa de divorcic: "La conducta de alguno de los
conyuges con € fin de corromper a los hijos, asf como ia tolerancia en su
corrupcion'.

“Esta causal de divorcic, de igual forma que Ias anteriores, puede configurarse
como un delito, encuadran de acuerdo a las conducizs da cualquiera de los
conyuges culpables en el delito de corruzcion de menores, perc 1O €8 necesario
que se realicen todos los actos que constituyen ese delifo, para que se produzca
la causai, ademas. puede ser cometido por personas que no sean padres de
familia.

La corrupcidn que menciona la norma, puede consistir en la prostitucion, en la
embriaguez, en el uso de substancias estupefacientes, en la practica del robo e

‘' Op Cit p. 469
42 -
Op. Cit. p 472
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incluso en la mendicidad. El voeablo corrupcion tiene un sentido tan amplio, Gue
dentro de él caben toda clase de miserias morales, aln las mas diferentes entre
Si.

Para que la causal exista, es necesario que los conyuges ejecuten actos inmorales
tendiantes a2 corromper a sus hijos, y no sdla en que sean tolerantes o débiles con
elios, o lo que s igua!, que no segan educarlos al carecer de la autoridad
necesaria para hacerlo debidamente.”

Esta conducta reaiizada desvirtia ia funcién de! matrimonic, a 1o que podemos
arribar que no es posible dar cabida a tal actitud de ics conyuges, toda vez que
por tolerancia debcrics entender, el consentir determirados actos, es decir, una
cond.iota de no nacer.

En las fraccicnes VI y Vit del 267 del Codigo Givit encantramos dos causales
llamadas eugenésicas 0 causa remedio, que a letra dicen

"VI.- Padecer cualquier enfermedad incurable yue sea ademds, contaqiosa O
hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tengs su
origen en la edad avanzarla”

"\l - Padecer trastorrno mental incurable, previa declaracién de interdiccién que se
haga respecto del cényuge enfermo’.

“Como ya se dijo anteriormente, en estas causales se faculta al cényuge sano.
para que en el caso que este no quiera pedir el divorcic invocando dichas
causales puede optar por la separacion de los cugrpes, esto s porque dicha
causal no proviene de la culpa, es decir no es imputable al conyuge que la origind.

La enajenacion mental incurabile, para aue sea causa de divorcio o de ssparacion
de cuerpcs debe de ser declarada en un juicio de interdiccion en cuya sentencia
se declara que el conyuge queda incapacitado.”*

Estas causales se considerarn: por el interés de l2 salud del conyuge sano y de la
salud publica procurando la descendencia sana.

Las causales octava y novena hablan de la separaciéon del domicilio conyugal y 2
la letra dicen:

*"VIlI.- La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses”
*IX.- La separacion de las cOnyuges por mas de un afio, independientemente del

motivo que haya originado la separacién fa cual podré ser invocada por
cualesquiera de ellos”

“> pallgres Eduardo, Op. Cit. p 74
* Ibidem p 75.
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El abandono del domicitio conyugal, no significa ciertamente el abandono de todos
los deberes del matrimonio, sino simplemente el de vivir juntos en el domicilio
conyugal.

Si se diera el caso de que ademas del abandono det hogar conyugal, se incumple
con lag demas obligaciones, puede incurrirse en el delito de abandono de persona,
que 8610 se perseguira a peticion de parte.

La causal opera aun cuando el cényuge que se fue siga sosteniendo
econdmicamente el hogar, pues la misma se basa en |la separacién fisica de la
casa conyugal. “Para poder invocar esta causal es necesario probar la existencia
de un domicilio conyugal, con apoyo en el numeral 163 del Cédigo Civil del Distrito
Federal, el cual define al domicilio conyugal.”*®

Con respecto de la fraccién IX, podemos decir que tratandose de un divorcio
necesario es la causal mas benévola, en razén que con la misma la vida privada
de los conyuges se conserva y queda tan solo en la intimidad de ellos, ya que no
tienen mas que acreditar que tienen mas de un ano de separados para que se
decrete el divorcio; y sin que exista ademas conyuge culpable alguno.

La fraccion X establece “La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncién de muerte, en los casos de excepcién en que no se necesita para que
se haga esfa que proceda la declaracién de ausencia’.

“La declaracién de ausencia es una de las modalidades del estado civil de las
personas que, por su propia naturaleza, hace imposible que el conyuge ausente
cumpla las obligaciones que derivan del matrimonio. Por esta razén, con o sin
culpa del declarado ausente, la ley concede la otro conyuge la accién de divorcio.

Dicha declaracion esta regida por los articulos 669 y 678 del Cédigo Civil y
unicamente procede cuando han pasado dos afios desde el dia en gue haya sido
nombrado el representante interino del ausente.

En cuanto a la presuncién de muerte, estéa regida por el articulo 705 del Codigo
Civil, que previene cuande hayan transcurrido seis afios de fa declaracion de
ausencia, el juez, a instancia de parte interesada, declararé la presuncion de
muerte.

Respecto de los individuos que hayan desaparecido al tomar parte en una guserra,
encontrandose a bordo de un bugue que naufrague, o al verificarse una
explosién, incendio, terremoto, inundacién u otro siniestro semejante, bastara que
hayan transcurrido dos afos, contados desde su presuncién de muerte, sin que en
880S Casos sea necesario que previamente se declare su ausencia, pero si se
tomaran las medidas provisionales autorizadas por el capitulo | de este titulo.

“op Cit p 79.
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Puede censurarse &l legislador que otorgue la accion de divorcio contra una
persona que se presume ya muerta. En efecto, por una parte la muerte disuelve el
vinculo matrimonial por lo que no hay necesidad del juicic de divorcio para obtener
{a ruptura de dicho vinculo; por otra parte, el juicio de divorcio concluye igualmente
por el fallecimiento de cualguiera de los cényuges, todo lo cual demuestra que es
antijuridico el sistema establecido por el legislador en esta materia.”*®

Esta causal obedece al hecho de que al no saber del paradero del cényuge
ausente, se vive en estado de incertidumbre, que no se puede prologar
indefinidamente, por ello no se cumple con la funcién del matrimonio que
principalmente se basa en la convivencia permanente de los cényuges.

Por otra parte la fraccion Xl dice “La sevicfa, las amenazas o las injurias graves de
un cényuge para el otro o para los hijos™ Esta causal comprende los malos tratos
de palabra y de obra de un cényuge para el otro o los hijos por [0 que a su vez
rompen con el respeto y consideracién de la relacidn de matrimonio y el buen
desarrolio psicoldgico y emocional de los hijos.

“Por sevicia se entiende, los malos tratos de hecho que revelan crueldad, sin que
esto entrafe un peligro contra la vida de! individuo.

Por amenazas se entiende dar a entender con palabras o con hechos que se
desea inferir algun mal a otro.

Por lo que en esta causal debemos de interpretar las amenazas con palabras o
hechos por medio de las cuales se intimida al conyuge, o a los hijos atendiendo a
algun dafio que se le pueda hacer en su persona.

Injurias son “Toda expresién que se profiere o toda accion que se ejecuta en
descrédito, deshonra o menosprecio de otra persona. "4

En tal virtud las injurias son las palabras o expresiones con el animo de ofensa al
conyuge o a los hijos manifestando desprecio, por lo que con ello no se cumple
con la funcidn del matrimonio que principalmente se basa en la convivencia
afectiva y respetuosa de los cényuges.

Existe mucha elasticidad en esta causal, toda vez que el Juez analizaré la
gravedad del caso tomando en cuenta la educacion, la cultura y el medio social en
que se desenvuelven los conyuges por lo que deben de ser realmente estas
actitudes, lo demasiado graves, como para romper la tranquilidad y respeto de la
relacién marital asi como el traumatismo emocional que sufran los hijos.

*0p Cit P. 81
47 pajomar de Miguel Juan, Diccionario para Juristas, Ediciones Mayo, México, 1981, p 1248, 88,y 720



Asimismo Ia fraccién Xll es dei siguiente tenor literal ‘La negativa injustificada de
los conyuges a cumplir con las obligaciones seffaladas en el articulo 164 sin que
sea necesario agotar previamente Ios procedimientos tendientes a su
cumplimiento asi como el incumplimiento sin justa causa por alguno de Jos
conyuges de la sentencia ejecutoriada en el caso def articulo 168.”

Esta causa nos remite al articulo 164 que sefala “Los cdnyuges contribuiran
econdmicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos,
asi como a la educacidén de éstos en los terminos qué la ley establece, sin
perjuicio de distribuirse la carga en la forma y proporcion que acuerden para este
efecto, segun sus posibilidades. A lo anterior no esta obligado el que se encuentre
imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro
atendera integramente a esos gastos.

El articulo 168 reitera “Los cényuges tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comdn acuerdo todo lo
conducente al manejo del hogar, a ia formacion y educacién, asi como a la
administracién de los bienes de os hijos. En casc de desacuerdo, podran
concurrir ante el Juez de lo Familiar.”*

Por io que podemos entender que no es necesario agotar el supuesto del articulo
168 y acudir al Juez de lo familiar para resolver lo conducente an el desacuerdo de
fos conyuges para que la falta de cumplimiento de las obligaciones dei articulo 164
procedan como causal de divorcio.

Contnuando con el andlisis, tenemos la fraccion XN del articulo en estudioc “La
acusacion calumrniosa hecha por un c¢ényuge contra el otro, por delito que
merezca pena mayor de dos aflos de prision”.

En esta causal podemaos observar que ¢l legislador al crearia, penso que el hecho
de realizar una acusacion calumniosa de un conyuge hacia al otrc, es motivo de
que entre 10s consortes a desaparecidc todo lazo de afecto y estima, al grado de
reglizar tal acusacidn por lo que seria totalmente errénec continuar con esa
relacion, haciendo imposible la vida comun entre ios conyuges.

“Estamos en presencia de una causal Que si requiere praviamente gue se siga €l
juicic penal, se pronuncie seniencia y se declare inocente al cényuge acusado por
ol deiito que le imputé al otro conyuge. Si en esa sentencia se establecs que el
acusado es inocente de un delito que merecia una pena de prisién mayor de dos
afios, entonces el cényuge calumniado tendra ya commabada plenamente su
causa de divorcio, pero se requiere que la sentencia penal que declare su
inocencia, cause ejecutoria.

* Codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. p. 22.
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El término de caducidad de seis mases comenzard a correr para el conyuge
calumniado en el momento mismo en gue cause ejecutoria la sentencia.”*®

Con esto podemos apreciar que Ia intencién del legislador ha sido siempre que el
matrimonio se desenvuelva en un ambiente de respeto, consideracién y amor, por
lo que no es permitido que alguno de los conyuges realice calumnia alguna en
contra del otro, ya que se evidencia que la relacidén ya no es buena y que 10 que
pretende el conyuge que levanta el falso es perjudicar y fastidiar la vida de su
congerie 2! estar sometido a un juicio penal injusto. Por lo que con esta actitud se
advierte [a mala relacion que existe entre los consortes y 1o mejor sera solicitar el
divorcio, por lo que el tinico promovente de esta causal Io es el conyuge difamado
y declarado inocente.

ta fraccién XIV establece “Haber cometido unc de los conyuges un delite doloso
por el cual haya side condenado por sentencia ejecutoriada’

“Evidentemente que también en esta causa, hasta en tanic no haya sentencia
gjecutoriada que imponga al conyuge gque cometiere ¢! delito una pena mayor de
dos aftos de prisién, no se podra cenfigurar la causa de divorcio que a ley otorga
al otro cényuge, pero siempre y cuando e! delito no sea polltico y resulte
infamante.

Es discutible si para los efectos del divorcio bastara con que el acusado haya
estado recluidoc mas de dos afios, sin que aun se hubiese pronunciado la
sentencia firme en segunda instancia. Existen al respecto dos formas de
interpretar el precepto: una, gue estima que cuando la vida conyugal se interrumpe
por mas de dos arios, debido a la reclusion del acusado, es en funcién de que se
ha roto la vida matrimoniai y se ha impedido lcs fines del matrimonio, que
fundamentalmente consisten en realizar una vida en comen. por fo que el
legislador considera que habra causa de divorcio, como la reconcse cuando el
conyuge gque con motivo justificado se separa de la casa conyugal, por ser el
esposo inacente, no entabla su demanda dentro de un afno y por el solo heche de
haber roto la vida conyugal impidiendo los fines del matrimonio, el gque fue
culpable se convierte en inocente por el transcurso def tiempo y podra pedir &
divorcio, fundado en asa causa.

L3 otra interpretacion consiste en sostener que el divorcio se admite como una
sancién contra el conyuge que comete un delito y que es declarado culpable,
siempre y cuando la pena gue se le imponga sea mayor de dos afios de prision.
De manera que si esta recluido mas de dos afios, pero logra conseguir sentencia
absolutoria, no habia razoén para que el ofro cényuge pidiese et divorcio.

Las razones anteriores evidentemente demuestran gue es en funcién no de que se
rompa la vida conyugal por mas de dos afos, sino exclusivamente por la deshonra
que existe para el conyuge inocente y sus hijos, cuando el otro cényuge es

** Rojina Villegas Rafael. Op. Cit. p.482.



penaimente considerado responsable por un delito infamante, que merezca una
pena mayor de dos arios de prision.”®

Antes de las reformas del 25 de mayo de 2000 se necesitaba gue el delito fuera
infamante y que la pena de prisién fuera mayor de dos afos. Por ende se
exclufan los delitos con penatidad menor a la antes sefialada, por otro lado el
hecho de poder encuadrar perfectamente la conducta a ia causal en comento
requeria que el delito tuviera la caracteristica de ser infamante con lo que se
causaba la especulacién interpretar que se entendia por un delito infamante por lo
que en resumen la reforma antes citada tuvo un gran acierto para evitar
confusiones respecto al delito antes mencionado en virtud de que para que
proceda dicha causal ahora se requiere que el delitc sea doloso.

En este orden de ideas, entraremos al estudio de la fraccian XV “E/ alcoholismo ¢
el hébito de juego. cuando amenazan causar la ruina de la familia o constituyan un
continuo motivo de desavenencia”, en esta causal debe tomarse en cuenta que la
palabra ruina, no se refiere dnicamente a la cuestion econdmica, sino tambien a2 la
ruina moral sufrida por los miembros de la familia, pues con estas conductas en
situaciones criticas y constantes, ponen en un latente riesgo de desavenencia
famitiar, afectando emocional o fisicamente tanto a la pareja como a los hijos,
acercandose fuertemente a llegar incluso a conductas de violencia intrafamiliar,
por lo que se puede advertir que van muy ligadas de fa mano esta causal y la
relativa a la violencia intrafamiliar

“Se requiere que los habitos de! juego constituyan un motivo constante de
desavenencia conyugal 0 amenacen causar la ruina de la familia; o bien, que 1a
embriaguez consuetudinaria, o el uso persistente de las drogas enervantes,
tambien traigan consigo la desavenencia conyugal.

Si estas conductas son toleradas como ocurre en ciertos matrimonios y no
constituyen motivo de desavenencia conyugal, ya no se tipifican como causales de
divorcio

Puede simplemente tolerarse el vicio, sin amenazar la ruina de ia familia, entonces
no es causa de divorcio; ero si el vicio tolerado y, por lo tanto, consentido,
amenaza causar la ruina de la familia, ya aqui (a ley toma en cuenta un motivo de
interés publico que se impone al consentimiento exprese o tacito del vicio y como
en el caso de las enfermedades, sera ineficaz o inoperants aquella tolerancia en
cuanto al vicio. Sobre todo cuando existan hijos, y cuando la ruina de la familia no
s6lo perjudicara a los cényuges, sino fundamentalmente trascendera a los hijos.”®’!

El Juez debe calificar el gradc en que esos habitos perturben la estabilidad
familiar, a tal grado que hagan impositle la convivencia de los conyuges. Con
esta causa de divorcio lo que se pretende garantizar, es la seguridad de la vida del

** Op. Cit. p 484.
*' Op. Cit.p. 508



28

hogar, primordialmente de los hijos, base indispensable para que el matrimonio
realice su funcién social y moral.

Por otro lado la causal XVI que a la letra dice “Cometer un conyuge contra la
persona o los bienes del otro, o de los hijos un delito doloso, por el cual haya sido
condenado por sentencia ejecutoriada”, se debe entender en esta causal, que los
delitos dolosos cometidos por un conyuge hacia el otro o los hijos seran motivo
para pedir el divorcio, basado en que ello representa una conducta desleal, que
implica falta de consideracién y respeto, siendo por consecuencia imposible la vida
matnmonial.

Por lo que hace a la causal XVII que establece “La conducta de violencia familiar
cometidas por uno de los cényuges contra el otro o hacia los hijos de ambos o de
alguno de ellos. Se entiende por violencia familiar la descrita en este Cédigo” asi
como lo dispuesto en la causal XVl que senala “Ef incumplimiento injustificado de
las determinaciones de las autaridades administrativas o judiciales que se hayan
ordenado, tendientes a corregir los actos de violencia familiar

Les articulos 323 QUARTER y 323 QUINTUS, nos senalan el concepto de
violencia familiar, asi como a las personas que afecta esta conducta.

Estas dos causales fueron de una imperante necesidad en nuestro Caodigo Civil,
dado a la reiterada conducta de violencia familiar que se presenta y crece en la
sociedad, haciendo imposible la convivencia matrimonial y por consiguiente no se
cumple con el objeto del matrimonio, ya que si existe violencia familiar involucra
necesariamente la falta de armonia y respeto entre los consortes.

Del analisis de la fraccién XIX * E/ uso no terapéutico de las substancias jlicitas 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
famila o constituyan un continuo motivo de desavenencia’, se manifiesta que el
ingerir dichas substancias afecta sin duda el buen desarrollc de la familia y el de
sus miembros con lo cual provoca una ruptura en el matrimonio. Por lo que el uso
de éste tipo de substancias por parte de cualquiera de los conyuges provocan
desavenencia en el seno de la familia con lo que no se cumple con el fin del acto
solemne.

La fraccion XX “El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el
consentimiento de su cbnyuge®; es de reciente creacidon en el Codigo Civil del
Distrito Federal, la cual hizo su aparicién en la reforma del 25 de mayo de 2000;
siendo una prueba clara de que el derecho se debe de actualizar a las
necesidades imperantes de la sociedad por lo que 1a misma no es més que un
reflejo del constante devenir que atraviesa la ciencia, 1a cual repercute en nuestra
sociedad. Por ende es necesario que el derecho no quede rezagado por parte de
la msma ya que el legislador io que plante en Ia ley, no es otra cosa que
conductas que se dan dentro de una sociedad en la cual influye la ciencia por 1o
que consideramos que dicha causal no es ofra cosa que un reflejo de lo que
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necesita la sociedad al ir avanzando la tecnologia y la ciencia, debiendo avanzar
tomados de la mano junto con el derecho.

Per ultimo la fraccion XXI “impedir uno de los cényuges al otro desempefiar una
actividad en los términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este Cédigo”. Sin
duda es una muestra mas de lo que han logrado las mujeres hoy en dia, es decir,
que aln en la actualidad el machismo mexicano sigue repercutiendo en virtud de
que la mujer mexicana actualmente realiza un sin nimero de actividades como es
la de laborar, resultando para algunos hombres una situacién dificil de aceptar ya
que tan sélo quieren gque la mujer se dedique a! hogar, sin importar si la aportacién
econdmica que pueda otorgar la mujer les permita tener una condicién economica
mejor para todos los miembros de la familia (conyuges e hijos) y que en muchos
casos la posibilidad de contribuir econdmicamente a las necesidades familiares
por parte de la mujer se ve impedida por el machismo incorregible del esposo,
repercutiendo inclusive en el desarrollo educacional, social, etc., de los hijos y de
la mujer.

Por 1o que con la causal en comento, lo que se pretende ai remitir al articulo 169,
es dar la oportunidad a ambos cényuges de realizar la actividad que deseen
siempre y cuando sea licita, es decir, que no contravenga al derecho y a fas
buenas costumbres.

Por lo que impedir el uno al otro dicha actividad sera motivo suficiente para recurrir
a dicha causal.

Finalmente podemos decir que ei divorcio necesario, es la disolucioén del vinculo
matrimonial a peticion de un conyuge, decretado por autoridad judicial competente
y cuyc fundamento se encuentra establecido en la Ley.

Para el Jurista Rafael de Pina, “las causas de divorcio pueden definirse como
aquélias circunstancias que permiten obtenerloc con fundamento en una
determir;gda legislacion y mediante el procedimiento previamente establecido al
efecto.”

Es indispensable que para que proceda el divorcio necesario se presenten los
siguientes supuestos:

1.- La existencia de un matrimonio valido, como requisito primordial, ya que si no
existe un matrimonio, no podra existir un divorcio.

2.- Especificacidén de la causa determinada, que se invoque deberé ser de las
sefialadas por el articulo 267 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Antonio de Ibarrola sefjala: “Que la enumeracion de fas causales que proporciona
el articulo 267 del citado cddigo, tiene carécter limitativo y no ejemplificativo, al

*2 De Pina Rafael, Op. Cit p. 314
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tener cada causal caracter auténomo y por lo tantc no puede involucrarse una con
otra, ni ampliarsed:or simple analogia, ni por mayoria de razén. Es la autonomia
de las causales.”

3.- La accion de divorcio debe ejercitarse en tiempo habil, es decir dentro de los
seis meses siguientes al dia en gue hayan liegado a su noticia los hechos en que
se funde [a demanda, excepto en el caso de las fracciones XI, XVIl y XVHlI del
articulo 267 del Cédigo Civil, en el que el plazo de caducidad es de dos anos, asi
como, con las demas salvedades que se desprenden de ese articulo, como lo
especifica el articulo 278 del dispositivo legal citado.

4.- Que no haya mediado el perd6n por parte del cényuge inocente.

5.- Que se promueva ante juez competente, es decir, ante el juez familiar del
domicilio conyugal.

6.- Que el escrito de demanda se ajuste a los preceptos legales, es decir que debe
llevarse con todas las formalidades procesales que exige la ley.

Las etapas procesales son:

|.- Presentacion de la Demanda

I1.- Notificacion y Emplazamiento

lll.- Contestacién (y su reconvencion en su caso)

V.- Traslado de la reconvencion y/o vista con las excepciones
V.- Audiencia de conciliacién

Vi.- Ofrecimiento de Pruebas

VII.- Recepcién y desahogo de pruebas

VIIl.- Alegatos

IX.- Sentencia (y apelacion en su caso)

X.- Declaracién de que la sentencia ha causado ejecutoria

Xl.- Envio de copia de sentencia al juez del Registro Civil,

*! Iharrola Antonio, Op. Cit. p. 576.



1.5 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DIVORCIO

El presente punto tiene como propdsito que de manera objetiva senalemos las
consecuencias juridicas que produce la disolucién del vinculo matrimonial de los
consortes, en lo personal, en su patrimonio y la situacion de los hijos.

“Las consecuencias juridicas del divorcio se han dividido en: efectos provisionales
y efectos definitivos.

Se consideran efectos provisionales aquelias medidas que decreta el juez
mientras dura el juicio de divorcio, y pueden agruparse segun afecten a: los
conyuges, sus hijos, o sus bienes.

Se consideren efectos definitivos aquellos que se actualizan al dictarse la
sentencia que decreta el divorcio y que, por consiguiente, establecen: el nuevo
estado deSLos conyuges, la situacidn de los hijos y la reparticién de los bienes para
el futuro.”

E! Maestro Rojina Villegas, sefala “Para los efectos del divorcio debemos
distinguir entre los efectos provisionales, que se producen durante la tramitacién
del juicio, y los efectos definitivos gue se causan una vez pronunciada la sentencia
ejecutariada que disuelve el vinculo matrimonial.

Por '0 que toca a los efectos provisionales, todas las legislaciones coinciden en
que el juicio de divorcio necesario, al presentarse la demanda, y en casos
urgentes, antes de su presentacién, puede el juez tomar providencias para separar
a los conyuges, depositar a la mujer, si se dice gue dio causa al divorcio, confiar la
custodia de los hijos a uno de los conyuges, si se pusieren de acuerdo, o bien, si
no lo hubiere, el juez podra determinar su concede esa custodia durante le
procedimiento a uno de los cényuges o a tercera persona

“Por lo que hace a los efectos definitivos, son desde luego los de mayor
trascendencia, porque se van a referir ya a la situacidn permanente en que
quedaran ios divorciados, sus hijos y sus bienes, una vez ejecutoriada la sentencia
de divorcio. Por consiguiente, estos efectos definitivos los vamos a dividir en 1.
Efectos en relacion a la persona de los conyuges. 2. Efectos en relacién a los
hijos. 3. Efectos en relacién a los bienes de los consortes. .”*

1.5.1 CONSECUENCIAS JURIDICAS EN LO PERSONAL

Trataremos en primer jugar las consecuencias juridicas en relacién a la persona
de los divorciados. "A su vez, estos efectos los vamos a subdividir; 1.- En cuanto a
la capacidad para celebrar nuevo matrimonio. 2.- Respecto a la capacidad juridica

*! Bagueiro Rojas Edgar y Rosalia Buenrostro, Derecho de Familia y Sucesiones, op ¢it p 171
%5 Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano op cit p 545
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de la mujer divorciada. 3.- En cuanto al derecho de ta divorciada para ltevar 0 no et
apellido de su esposo. 4.- Respecio a la capacidad de ia mujer divorciada para
ejercer el comercic. Y 5.- Relativamente a los aiimentos, que debera pagar el
cényuge culpable al inocente. ™

El articulo 266 del Codigo Civil vigente establece: “Que el divorcio disuelve el
vinculo de! matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro”.

1.- Respecto a la capacidad para contraer nuevo matrimonio el autor Rojina
Villegas opina “Que a partir de la Ley sobre Relaciones Familiares, y antes, segin
hemos explicado a partir de la Ley de 1914, al disolver el divorcio, el vinculo
matrimonial, cada cényuge ya recobra su capacidad juridica para celebrar nuevo
matrimonio; pero se establecieron ciertas limitaciones en funcién de la case de
divorcio que se hubiese obtenido; o para sancionar al conyuge culpable. De esta
suerts, el Codigo Civil anterior, lo mismo que la citada Ley de Relaciones
Familiares, para el divorcio voluntario, impiden que los cényuges puedan celebrar
nuevo matrimonio dentro del término de un afio, y asimismo el articulo 289 de la
legislacién anterior establecia que si bien los cdnyuges recobraran su capacidad
para contraer nuevo matrimonio, el consorte gue habia dado causa al divorcio no
podia volver a casarse sino después de transcurridos dos afnos a partir de la fecha
de la sentencia de divercio. De acuerdo con este mismo punto, los conyuges que -
se divorcian voluntariamente no podran contraer nuevo matrimonio sino después
de un aﬁg, contado éste a partir de la fecha en que se decreto la disolucién del
vinculo.”

Debemos de senalar que respectc a lo anterior y en ias nuevas reformas hechas
al Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, el 25 de mayo de 2000, se
establece que: “En virtud del divorcio, los cényuges recobrardn su entera
capacidad para contraer nuevo matrimonio."™ (articulo 289 del Codigo Civil para el
Distrito Federal vigente).

2.- Por lo que hace a la capacidad de ejercicio de {a mujer divorciada, el autor
citado sefiala “QOtros de los efectos del divorcio se va a referir a la capacidad de
ejercicio de la mujer, pues la del hormnbre ni bajo el sistema anterior, ni conforme al
vigente, se altera por virtud de la disolucién de su matrimonio. En cambio, la
capacidad de ejercicio de la mujer divorciada, si sufria bajo los Cédigos Civiles de
1870 y 1884 un cambio radical. A partir de la Ley de Relaciones Familiares de
1817, como en principio se equiparé la capacidad de goce y de ejercicio de la
esposa con la del marido (por cuanto que se partié de la idea de que no debe
haber una diferenciacién por virtud del sexo, y que es falso que la mujer,
especialmente la casada, nc esté en condiciones de contratar, de comparecer en
juicio, de administrar sus bienes 0 de ejecutar actos de dominio respecto de los
mismos), se dispuso que el matrimonio no afectaria la capacidad de ejercicio de la

% Op. Cit. p. 553.
7 Op. Cit. p. 554
¥ Cadigo Civil, Op. Cit. p 40.
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esposa. Logicamente entonces, el divorcio ya no puede en la actualidad producir
un cambio fundamental en esa posibilidad juridica de actuar que tenga la
divorciada, tanto desde el punto de vista de deracho civil al contratar, al obligarse,
al celebrar actos juridicos de dominio o administracién, como del derecho
procesal, para poder comparecer directamente en juicio como actora 0 como
demandada. En realidad, el divorcio produce igual efecto respecto de Ia
capacidad de ambos conyuges, tanto en la citada Ley de Relaciones Familiares
como en el Cédigo Civil Vigente. Soélo existe la prohibicidon de que la mujer
contrate con su marido, y Gnicamente podra hacerlo previa autorizacion judicial,
cuando no se perjudiquen sus intereses, y esto como un resabio de aquella idea
de la potestad marital, que todavia persiste en la legislacién vigente, para
considerar que el marido puede en algun sentido, durante el matrimonio, al
celebrar contratos con su esposa, perjudicaria desde el punto de vista econémico.
Pero ya la mujer divorciada se encontrara frente a su ex marido en la misma
situacion juridica que cualquier otra persona y, por lo tanto, como desaparece la
sociedad conyugal si bajo este régimen se establecid el matrimonio, los
divorciados, al tener separados sus bienes, podran contratar libremente. "

“El Codigo Civil vigente ya no presenta ningun problema respecto a la capacidad
de la mujer divorciada, ante la equiparaciéon absoluta de la mujer con el marido
durante el matrimonio. Evidentemente gque el divorcio no podra alterar esa
capacidad que ya tiene la mUJer tanto en su calidad de soltera, como de casada vy,
por lo tanto. de diverciada.”

“Por otra parte, como €l divercio en la actualidad origina la disolucion dal
matrimonio, necesariamente tiene que dar término a la sociedad conyugal y, por
consiguiente, ya no tenemos el problema gue bajo el Cddigo anterior si se
presentaba en cuanto a que la sociedad conyugal subsistia, y, por lo tanto, si era
necesario resolver guién administraba los bienes de esa sociedad.

En la actualidad, ni para los bienes propios, en los que la espcsa tiene plena
capacidad juridica, ni en cuanto a jos bienes comunes que necesariamente tienen
que convertirse por virtud del divorcio en bienes que se aptican a cada conscrte,
dada |a disoluciér de la sociedad conyugal, se presentaran los graves conilictos
que acabamos de explicar respecto de ios C<digos de 1870 a 1884,

Dice al respectc el articulc 172 vigente, "Los conyuges mayores de edead lienen
capacidad para administrar, contratar o disponer de sus bienss propios y eferzitar
las acciones u oponer fas excepciones que a ellos comesponde, sin que para tal
objeto necesite uns de los cényuges el consentimiento del otro, salvo en lo relativo
a los actos de administracién y de dominio de los bienes comunes™. ne

» Ro]ma Villegas Rafzel, Op Cit. p 559.
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3.- En cuanto al uso por la divorciada del apellido de su ex marido. “Nuestro
Cédigo Civil guarda absoluto silencio sobre el particular. Pero en México no
tenemos la costumbre que existe en otros paises gue la mujer casada, adopte
durante su vida matrimonial el apellido del esposo, de tal manera que para evitar
confusiones respecto de sus bienes inscritos en el Registro Publico de la
Propiedad adquiridos antes de casarse y los que adquiera durante el matrimonio,
asi ccimo por lo que se refiere en general a los actos juridicos que lieve a cabo, se
hace necesario distinguir en estos paises entre el apellido de la mujer antes y
después de su matrimonic. Nosotros, simplemente por costumbre, que es en este
caso fuente de derecho, agregamcs al apeliido de la mujer casada el de su
marido, después de la particula “de” por ejemplo, Sra. Martinez de Fernandez, lo
gue evita cualquier confusion en el Registro Publico de la Propiedad, en el
Registro Civii y en todos los distintos actos y contratos que lleve a cabo.

Por esto, el Cdadigo Francés prohibe a la mujer divorciada seguir usando el
apellido de!l marido. En el mismo sentido es el Cadigo Suizo. En el Codigo Civil
aleman se hace una distincidon; si la mujer no dio causa al divorcio puede
conservar e8! apellido del marido; en cambio, si la mujer dio causa, su marido
puede oponerse a que Su ex esposa sige usando su apellido; pero si no hay
oposicion, podra incluso la muier ~ulpable, seguir ostentandose como si fuara
casada.

Entre nosotros, como no hay disposicién expresa en el sentido antes indicado y
como por ofra parte la costumbre ha side que la mujer casada no pierda su
apellido y simplemente agregug al suyo el de s marido, es evidente que en el
caso de divorcio, sea culpable o inocente, perdera todo derecho a seguir usando
ol apellido del ex esposo, pues eilo denotaria que aun continuaba casada. En
consecuencia, si el matrimonio ya gquedoé disuelto, no hay razon zlguna para que Iz
mujer siga ostentando un apellido que no le peitenece. Sin embargo, como nada
legisia et Coaigo Civil al respecto, no habra sancién en caso contrario. 3eré
menester en todo case que una sentencia condenase a la mujer divorciada a que
ya no siguiera usando el apellido de su ex esposo, en el supuesto de que, ne
obstante la oposicién de éste, pretendiera crear confusiones, fundamentalmente
para gozar del crédito de: ex mandc y en todo caso, para poder incluso comieier el
delito de falsedad. Mediante ura sentencia por juicio seguide por el ex maride
contra la rujer, si podria impedirsele que continuara usando el apellido de aquél.

Puede darse el caso del delito de falsedad que se comete cuando alguien se
atribuye un nombre, una calidad, un cargo, una categoria gue nc tiene, para
obtener un lucro indebido en perjuicio de otro.

La mujer divorciada podra usar el apellido de su ex esposo, cometiendo falsedad,
o bien, no tendra trascendencia juridica el que use para simples efectos sociales,
sin realizar actos o contratos, un apellido que ya no le pertenece. Cuando la mujer
divorciada se atribuya al apellido del ex mando para la validez de un acto o
contrato que realice, y sblo asi pueda obtener un lucro en perjuicio de otro,
cometera el delito de falsedad. Pero cuando simplemente use el apelliido de su ex
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esposo para simples efectos sociales, no habra delito; pero si lesidén a un derecho
del rmismo, quien puede impedir, a través del juicio y la sentencia
correspondientes, que su ex esposa pueda seguir usando el apellido que ya no le
pertenece.

4.- Capacidad de la mujer divorciada para ejercer el comercio.- La capacidad de la
esposa y de la divorciada para ejercer el comercio, no debe ser regulada por sl
Cadigo Civil, sino exclusivamente por el Cédigo de Comercio; que indebidamente
el Codigo Civil ha pretendido autorizar a la mujer casada en ciertos casos para
ejercer el comercio, no obstante Ia oposicion del marido, si el Juez considera que
es oposicibn es injustificada, o bien, si el marido no subviene a todas las
necesidades de su hogar.

Los preceptos del Cadigo Civil vigente que sobre el particular teniamos decian asi:
168: “Estara a cargo de la mujer, la direccién y los cuidados del hogar’. 169: “La
mujer podra desempenar un empleoc, ejercer una profesién, industria, oficio o
comercio, cuando ello no perjudique a la misién que e impone el articulo anterior,
ni se dafie la moral de la familia a la estructura de ésta.” 170: "El marido podra
oponerse a que la mujer se dedique a las actividades a las que se refiere el
articulo anterior, siempra que subvenga a todas las necesidades del hogar, y
funde su oposicién en las causas que el mismo sefala. En todo caso el juez
resolvera lo que sea procedente-* 171: En caso de que la mujer insista en usar de
los derechos que le concede el articulo 169 (por ejemplo, ejercer el comercio), no
obstante que el marido se los rehuse, apoyado en lo disguesto en el articulo
anterior, el juez respectivo resolvera lo que sea procedente."®2

Cahe observar que los articulos 170 y 171 han sido derogados; el 168 y 169
reformados el 25 de mayo de 2000, estableciendo la igualdad que existe entre la
mujer y el hombre para resolver las cuestiones inherentes al hogar, a la formacidn
y educacién de los hijos, asi como a la administracién de los bienes y al
desemperic de cualquier actividad licita.

Art. 168.- “Los conyuges tendran en el hogar autoridad y consideraciones iguales,
por o tanto, resclverdn de comun acuerdo todo lo conducente al manejo del
hogar, a la formacién y educacién, asi como a la administracion de los bienes de
fos hijos en caso de desacuerdo, podran concurrir ante el Juez de lo Familiar.

Art. 169.- Los conyuges podran desempefiar cualquier actividad siempre que sea
licita y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior."®

“En el Codigo de Comercio, para nuestro problema concreto del divorcio, se habla
de que la mujer casada podra ejercer el comercio sin la autorizacién del marido,
en los casos de separacion, porque regla el Codigo Civil de 1884, en el que,
segun hemos visto, no habla divorcio vincular, sino simplemente separacién de

%9 ¥0p Cit p 567.
¢ Codigo Civil para el Distrito Federal, Op Cit. p 22.



cuerpos. Ahora bien, en la actualidad si el Codigo vigente admite ya el divorcio
vincular, es evidente que, a mayoria de razén. si el de Comercio facultaba a la
mujer simplemente separada de su marido para ejercer el comercio, sin
autorizacién de éste, la mujer ya divorciada, disuelio su matrimonio, podra ejercer
libremente el comercio. Por lo tanto, una consecuencia del divorcio vincular sera
que la mujer, al recobrar su capacidad en s} orden mercantil (supuesto que en el
orden civil la tiene. no obstante que sea casada), si podra ejercer el comercio que
no pudo desempefiar durante su vida matrimonial por oposicion del marido.”®

5.- “De igual forma otra consecuencia juridica en relacion a los cényuges, es el
relativo a determinar los alimentos del conyuge inocente. En este aspecto ya no
se presenta esa equiparacién absoluta que hemos visto gue existe durante el
matrimonio, para todos solos efectos legales entre la mujer y el hombre. Porque
por lo que respecta a los alimentos de la mujer inocente en el divorcio, pues estos
se imponen aun cuando tenga bienes, y esté en c~ndiciones de trabajar. En
cambio, por lo que se refiere a los alimentos del marido inocente, sélo en el caso
de que carezca de bienes y esté imposibilitado de trabajar, la mujer cuipable
tendra que darle ssos alimentos al marido inocente. -

En verdad, si la ley parte de una absoluta equiparacion en orden a la capacidad
juridica y a fa aptitud para la vida, para el trabajo, no deberia hacer esta distincion.
Pues la razén de ser de los alimentos contra el conyuge culpable es una sancidén
mas aun, si durante el matrimonio ambos cényuges tienen el deber reciproco de
darse alimentos, de ayuda mutua, segin sus necesidades y de acuerdo con sus
postbilidades, en el caso de divorcio, como se sanciona al conyuge culpable por
un hecho que le es directamente imputable, dado que no prestara ese auxilio
econdmico al otro cényuge, no habrd razén para distinguir entre la mujer y el
marido, pues no es en funcién de la necesidad de los alimentos, sino por una pena
que se impone al conyuge culpable, por haber disuelto el matrimonio

Claro esta que priva la idea humana de que es sobre todo la mujer la que
considera gue a través del matrimonio tendra el sostén econdémico del marido, vy
que si éste por un hecho que le es imputable, ya no podra seguir dandosele a
través del matrimonio, tendrd que hacerlo no obstante el divorcio. Nadie puede
sacar provecho de su propio dolo, de su propia culpa, y seria premiar al marido
que ademas de ser el causante del divorcio, pudiera obtener una liberacién de la
obligacion que fundamentalmente se le habia impuesto en razén de sus
posibilidades, de su solvencia economica, de su capacidad para el trabajo, para
sostener a la mujer que fue inocente en la disolucién del vinculo matrimonial. .

Sélo esto nos permite explicarncs porqueé todavia en el articulo 288 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en vigor establece que el juez podré condenar al pago
de alimentos de acuerdo a las circunstancias del caso.

& Rojina Villegas Rafael, Op. Cit p.570
* Op. Cit. p.572
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Circunstancias eslas que quedan plenamente establecidas para determinar en los
casos que se considera justo tal condenacién al conyuge culpable para que
otorgue los alimentos y en casos no debe ser condenado al pago de éstos, ya que
como regla general resultaria injusto y vulnerable, considerando que es acertado
que se establezcan las circunstancias especificas en que proceds tal condenacion.

“Claro esté que podra darse el caso, de que esta pension alimenticia decretada en
los divorcios por culpa del marido, si cumpla esirictamente con la finalidad general
de loda pensién alimenticia; es decir, que sea indispensable para aquélla mujer
qus carezca de bienes y que no esté en condiciones de trabajar. Y entonces, aun
en los casos extremos en que [os ingrescs del marido sélo le permitiesen subsistir
a él, tendra gue comparlir con la mujer inocente aquélia reducida cantidad, porque
ambos se encuentran en igual condicion de carecer de bienes, ademas se supone
que ta mujer esté imposibilitada de trabajar.

En cambio, por lo que respecta al marido, no obstante que la mujer sea la
culpable, solamente tendré derecho a alimentos, en tante y cuanto le sean
absolutamente necesarios, porque carez¢a de bienes y esté imposibilitado para
trabajar.  Pero se podria presentar la situacidon contraria: mujer culpable
plenamente solvente, y marido inocente que sélo tenga un salario necesario para
subsistir. Bastara este salario, no obstante ser el marido inocente en el divorcio,
para que no pueda exigir a su ex mujer pensién alimenticia, no obstante las
posibilidades econdémicas de aquélla mujer culpable Por eso el articulo 288
citado nos dice .que el marido inocente sdlo tendra derecho a alimentos cuando
esté imposibilitado para trabajar y no tenga bienes propios para subsistir. "

1.5.2 CONSECUENCIAS JURIDICAS EN LO PATRIMONIAL

Una vez precisados las consecuencias del divorcio en cuanto a la persona de los
divorciados. Ahora esludiaremos !as consscuencias de tipo patnmonial que
origina la disoluciéon del matrimonio. Estas consecuencias de caracter patrimenial
las analizaremos en tres aspectos:

I.- En cuanto a la disolucion de la sociedad conyugal,

Il. Respecto a la devolucion de las donaciones,

ith.- Relativamente a la indemnizacién de los dafios y perjuicios que el conyuge
culpable cause al inocente. por virtud de! divorcio.

i - En el Cédigo Cuvil vigente, como el divorcio origina la disolucion del matrimonio,
necesariamente debe traer consigo la disolucidn de la sociedad conyugal que se
hubiere estipulado entre los consortes.

En el articulo 287 se establece: “En la sentencia que decrete el divorcio y
tomando en consideracién, en su caso, los datos recabados en términos del

 Op. Cit p.573.



articulo 282 de este Cddigo, el Juez de lo Familiar fijara lo reiativo a la division de
los bienes, y se tomardn las precauciones necesanias para asegurar las
obligaciones que queden pendifentes entre los conyuges o con relacién a los hijos.
Los ex cényuges tendrédn obligacién de contribuir, en proporcién a sus bienes @
ingresos, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la educacién de
éstos hasta que lleguen a la mayoria de edad.”®

“Para entender esta disolucion de la sociedad conyugal, debe consultarse,
respecto al régimen de la separacion de bienes y al de sociedad conyugal. Ante el
sistema que regula el Cédigo Civil vigente, si el matrimonio se contrajo bajo el
régimen de sociedad conyugal, el divorcio origina la disolucion de éste, y esta
disolucién se hace en ja forma de una liquidacién, en el sentido de que primero se
tendrén que pagar todas las obligaciones sociales, para cuyo efecto, al constituirse
la scciedad conyugal, se determinara el activo y el pasive de la misma, a través de
tas capitulaciones matrimoniales, Sara Montero Duhalt, opina al respecto que: “La
sociedad conyugal, constituye una persona moral distinta de las personalidades
individuales de los cényuges. Tiene por lo tanto un patrimonio auténomo,
integrado por un activo, o sea por el conjunto de bienes que los consortes aporten,
y estos bienes pueden comprender tanto los anteriores al matrimonio, i las
aportarcn a dicha sociedad como los que se adquieran durante éste. Puede la
sociedad conyugal referirse s6lo a determinados bienes, por ejemplo, 10s que se
adquieran a partir de |la celebracién del matrimonio, pactandose la reparacién en
cuanto a los bienes anteriores, concretandose s0l0 2 10s bienes inmuebles de los
consortes, para establecer la separacién respecto a los bienes mugbles. Como es
una persona moral la sociedad conyugal ademas de tener un activo, tendra un
pasivo. Es decir, se tendra que precisar si estaran a cargo de ia sociedad las
deudas personales de los consortes, anteriores al matrimonio y las deudas que
contraigan durante el matrimonio. Esto integrard a través del activo y pasivo, el
patrimonio que se define como un conunto de bienes, derechos y obligaciones
apreciables en dinero, y que censtituyen una universalidad juridica. Es decir, una
ontidod qua va a tener vida independiente; que para los efectos juridicos ese
activo y pasivo que Integra et patrimonio, tendra un tratamiento distinto del activo y
pasivo personal de cada conyuge. Por (o mismo la sociedad conyugal debe tener
una representacion juridica.

A diferencia de las personas morales sélo las personas fisicas actian por si
mismas, especiaiments expresan su voluntad por la palabra, por la escritura, por
las-sefias y no necesitan, siendo capaces, de un representante. Hecha una
excepcién cuando se trata de incapaces, s! necesitan de un representante, porque
su voluntad no puede ser, expresada en forma directa, bien en funcién de su
minoria de edad o de su incapacidad mental para los efectos juridicos
correspondientes.

Es asi como las personas morales, al no tener capacidad de expresar su voluntad
seé tiene que designar a una persona fisica (0 a un drgano especial) que

¢? Codigo Civil para el Distrito Federal, op. ¢it. p.39.
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represente a la persona moral, que es simplemente una creacién del derecho y
por lo tanto, un cerebro ideal de imputacidn que no comresponde a una entidad
fisica o biolégica determinada. De aqui la necesidad de que la sociedad conyugal
tenga un representante que podra ser el marido o la mujer, actuando en su
nombre en todos los actos juridicos, en los contratos y en las obligaciones en que
intervenga la sociedad. "%

El articulo 189 nos dice las bases sobre las que debe estatuirse la sociedad
conyugal .

Precisamente estas bases que se fijan por medio de las capitulaciones son las que
se aplicaran en los casos del divorcio, de nulidad del matrimonio o de muerte de
uno de los cédnyuges. De ahi que el articulo 197 del Cédigo Civil vigente estatuya
que la sociedad conyugal termina por la disolucién del matrimonio, por la voluntad
de los cényuges, por la sentencia que declare la presuncion de muerte del
consorte ausente, y en los casos previstos en el articulo 188, es importante
destacar que desafortunadamente en la practica no se hacen en su mayoria
dichas capitulaciones matrimoniales.

“En nuestra legislacian civil el articulo 188 establece la forma y los motivos por la
cual puede terminarse la sociedad conyugal durante el matrimonio.

Sera diferente la liquidacion segun se origine por divorcio, por nulidad del
matrimonio o por muerte de uno de los cdnyuges. La disolucién de la sociedad
conyugal por causa de divorcio no estd sancionada en nuestro sistema
imponiendo al cényuge culpable ni la pérdida de los bienes que le correspondan,
segun las bases que se hubiesen pactado para la liquidacion, ni siquiera la pérdida
de las utilidades.

“Sélo en el caso de separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis
meses in llegar al divorcio, si se afectan las utilidades del cényuge culpable,
porque durante todo el tiempo del abandono, deja de percibir las utilidades y sélo
puede volverlas a percibir, con dos requisitos: primero, que regrese al hogar
conyugal y, segundo, que por un convenic expreso asi se establezca con el
conyuge inocente, cuando no se ha decretado todavia la disclucion por divorcio.
Pero cuando es precisamente esa separacion conyugal la que-permite al cényuge
inocente obtener el divorcio, el culpable si perdera todas las utilidades desde que
se separd de! domicilio conyugal, y no podra reanudar a la sociedad conyugal,
como ocurriria en los casos de abandono, cuando el cdnyuge abandonado no
intenta la accion de divorcio.”®®

Por esto el articulo 196 establece el motivo por et que pueden cesar los efectos de
la sociedad conyugal y la forma en que puede reanudar dichas efectos.

“ Rajina Villegas, Op. Cit. p. 552,
“0Op Cit. p. 594.
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Evidantemenie que aqul el precepto, al referirse a un convenio expreso, solo
comprende el caso de que habiendo un abandono del domicilio conyugal por mas
de ssis meses, no se solicitd el divorcic y el conyuge que abandoné la casa
conyugal regresa a ella. E! matrimonio continda y entonces simplemente perdera
las utilidades durante todo el tiempo del abandono, perc para ello se requiere no
sblo que regrese al hogar, sino que ademas haya un convenio expreso a efecto de
que pueda gozar de las utilidades futuras.

En cambio, si el divorcio se decretd por causa de abandono, como ya no puede
antonces continuar el matrimonio, la sociedad conyugal tiene que disolverse al
liquidarse segiin las bases del articulo 204, perdera el conyuge culpable todas las
utilidades que se produjeron desde el dia en gue abandoné el hogar, hasta fa
fecha en que se liquide la sociedad conyugal. En los demas casos, por graves
que sean las causas de divorcio, no se impone, ni por el articulo 204, ni en ningun
precepto relativo a la sociedad conyugal, ni tampoco en el capituto de divorcio,
sancién alguna para que el conyuge culpable pierda los bienes que aportd al
matrimonio o ias utilidades, sino que simplemente se cumplird el convenio de
liquidacion.

Il.- Respecto a la devolucién de las donaciones. El articulo 286 dice: El conyuge
que diere causa al divorcio perdera todo lo que se hubiera dado o prometido por
su consorte 0 por otra persona en consideracién a éste; el cédnyuge inocente
conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho. En la mayoria
de los Cédigos Civiles se prevé que el conyuge culpable pierda las donaciones
que recibieren del inccente; perc no las donaciones que les hiciera un tercero en
consideracion al matrimonio.

“Se llaman donaciones prenupciales las que haga un tercero o uno de los futuros
esposos al otro, en consideracion al matrimonio y donaciones entre consortes las
que lleve a cabo durante la vida matrimonial un cényuge a favor de otro.”™®
Nuestra lagislacion hace perder al conyuge culpable no sélo las donaciones que le
hubiese hecho el inocente, sino también las que recibiere de un tercero en
consideracion a este. (Art. 286 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal).

“Se llaman antenupciales las donaciones que antes del matrimonio hace un
espaso a otro, cualquiera que sea el nombre que la costumbre les haya dado.
Son también donaciones antenupciales las que un extrafio hace a alguno de los
esposos 0 a ambos, en consideracién al matrimonio. Las donaciones
antenupciales entre esposos aunque fueren varias, no podran exceder reunidas de
la sexta parte de los bienes del donante. En el exceso, la donacidon serd
inoficiosa’. (arts. 219 y 221 del Codigo Civil). Nuestra legislacidén establece que
las donaciones amenuPciales quedaran sin efecto si el matrimonio dejare de
efectuarse” (art. 230).”7

 Chavez Asencio, Manue! F. La Familia en el Derecho, Editorial Porria, 6* Edicién, México, 2003, P. 391.
™ Rojina Villegas Rafael, Op. Cit p 597.
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“En el divorcio, como ya ia donacion antenupcial que hizo un tercero o uno de los
cdnyuges, quedd consumada y por una causa posterior al matrimonic se disuelve
el vinculo, ya no se devolvera la donacidén que hizo el tercero, sino que se aplicara
al conyuge inocente. Es decir, éste no sélo tiene derecho a recuperar 10 que diere
un tercero, aun en el caso de que éste hubiese hecho la donacién en
consideracién al cényuge culpable. Por ejemplo, es frecuente que las amistades,
como ocurre en todos los matrimonios, hagan donaciones en consideracion a un
conyuge y si después resulte culpable en el divorcio, las perdera en beneficio del
inocente, como también las donaciones prenupciales que haga unc de los futuros
esposos al ofro. En este aspecto nuestro Codigo se distingue de la mayoria de 10s
Codigos Civiles por cuanto se extiende la sancion incluso a las donaciones
prenupciales.

Por lo que toca a las donaciones durante el matrimonio, existe el efecto principal
por virtud del divorcio de volver irrevocable una donacién que podria revocarse en
cualquier tiempo por el donante. Sélo la muerte o el divorcio vienen a hacer
irrevocable la donacién entre consortes pero el divorcio lo haréd irrevocable en
perjuicio de! cényuge donante, si es el culpable; nunca en perjuicio del inocente.
En ofras palabras el cényuge inocente podré revocar la donacién que habia hecho
al otro, en cualquier tiempo, es decir, antes de la demanda de divorcio, durante el
juicio 0 una vez decretada la sentencia. En los articulos 232 a 234 se definen y
regulan estas donaciones entre consortes, dice asi: “Los consortas pueden
hacerse donaciones; pero solo se confirman con |a muerte del donante con tal de
gue no sean contrarias a las capitulaciones matrimoniales, ni perjudigue el
derecho de los descendientes o ascendientes a recibir alimentos”. “Las
donaciones entre consortes pueden ser revocadas libremente y en todo tiempo por
los donantes”. “Estas donaciones no se anularan por la superveniencia de hijos,
pero se reducirdn cuando sean inoficiosas en los mismos términos que las
comunes”’?

Respacto a las donaciones que pierde el cdnyuge cuipable, se presenta el
problema de saber si las ventajas que se hubiesen otorgado en las capitulaciones
matrimoniales de sociedad conyugal, al cdnyuge que después resuita causante del
divorcio, deberan entrar en esta sancion prevista por el articulo 286, o bien, si
esas ventajas las conservard el cényuge culpable, aun cuando rompan la
equivalencia que debe existir en términos generales en estas capitulaciones
matrimoniales.

En este sentido: “El Cédigo Francés estatuye que estas ventajas patrimoniales, si
las pierde el cényuge culpable; que, por lo tanto, no podra tener mas utilidades y
mas participacion en los bienes de la sociedad conyugal, gque las que le
correspondan en funcidén de sus aportaciones respectivas y no en funcién de lo
que se hubiese convenido. Por ejemplo, es costumbre que no obstante que las
aportaciones de los conyuges sean distintas y en ocasiones uno de ellos,
generalmente el marido, aporte todos los bienes, se pacte que las utilidades se

2 Op. Cit p. 597.
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repartiran por igual y que liquidada la sociedad conyugal, también fos bienes de la
sociedad se dividiran por partes iguales. En los casos de disolucién por muerte,
evidentemente gue se respetan estas capitulaciones matrimoniales, o en los casos
de disolucién por convenio de los consortes, cuando durante el matrimonio dan
término a la sociedad conyugal. En tales casos, se liquidarda segin se hubiese
pactado. Ya vimos que para los casos de nulidad, se sanciona al conyuge de
mala fe, que conocié el impedimento que después motiva la nulidad del
matrimonio, perdiendo solo las utilidades; no las aportaciones.””

“En nuestro sistema, aungue pretendiésemos defender un principio indiscutible de
justicia que existe para sancionar al conyuge culpable y que no obtenga més
utiidades que aguelias que en rigor le correspondan, en funcion de su aportacion,
asi como para gue no perciba mas bienes gque los que realimente hubiese llevado
a la sociedad, no seria posible aplicar, ni ain dentro de ese espiritu, la sancién
prevista por el artfculo 286, que sélo se refiere a que el culpable pierda las
donaciones que hubiese recibido del otro cényuge o de un tercero. Mas adn, no
hay una excepcion prevista en el capitulo relativo a la sociedad conyugal que
alters esta forma de distribuir los bienes y las utilidades, segin el convenio de los
consortes, como evidentemente la hubiere estatuido el legislador si ese hubiera
sido su pensamiento.

El divorcio nunca destruye retroactivamente e! vinculo conyugal, sélo lo disuelve
para el futuro. En cambio, |la nulidad tiene efectos retroactivos cuando hay mala fe
en ambos conyuges, o efectos para el futuro como el divorcio, cuando los dos
proceden de buena fe.

Mientras la deciaraciéon de nulidad del matrimonio o aniquila retroactivamente, el
divorcio procede su disolucién para el futuro, sin que desaparezc7an
retroactivamente los efectos que el matrimonio ha producido mientras subsista.” 4

lil.- Por lo que hace a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que el conyuge
culpable cause al inocente, por virtud del divorcio, analizaremos lo siguiente:

“Se comprenden en nuestro derecho los dafos y perjuicios de orden patrimonial y
moral, en virtud de que se considera que en el divorcio necesario el cényuge
culpable comete un hecho ilicito, y como tal obliga a reparar no sélo el dafio
patrimonial sino el moral, siempre y cuando éste no exceda de |a tercera parte de
aquél. Resulta por tanto que en los casos de divorcio, el cdnyuge culpable tendra
que indemnizar los dafios patrimoniales y morales, pero con el limite de que éstos
no excedan de Ia tercera parte de aquellos. Dice sobre el particular el articulo
288. Ademas: “El conyuge inacente tiene derecho, ademas del pago de alimentos,
a que el culpable lo indemnice por los dafios y perjuicios que el divorcio le haya
causado. Los dafios y perjuicios, asi como la indemnizacién a que se refiere el
presente articulo se rigen por lo dispuesto en este Codigo para los hechos ilicitos.”

 Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. P. 601
" Op Cit. p. 602.
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Desde iuego agui se ve como el legislador emplea correctamente la expresion
“conyuge culpable® para sancionarlo con el pago de todos los dafos y perjuicios.
Por lo tanto, quedan excluidos todos aqueilos conyuges enfermos que dar causa
al divorcio.

Por disposicién expresa del articulo 288, toda causa de divorcio que implica
culpabilidad del conyuge, se convierte en hecho ilicto. Aqui no tenemos que
aplicar estrictamente la teoria del hecho ilicito que existe en general para
considerar que es fuente de obligaciones, y que obliga al que se conduzca con
dolo o culpa, a indemnizar el afio causado. Bastara que exista cualquier causa de
divorcio que implique delito, hecho inmaoral, acto contrario al estado matrimonial,
vicios o incumplimisnto de obligaciones matrimoniales, para que, auque no encaje
estrictamente en el concepto de hechos ilicitos, ejecutados con dolo o con culpa,
se tengan que responder de los daios que causo el divorcio, haya o no intencion
de causaries; exista o no culpa en su causacion. En materia de hechos ilicitos,
fuera del divorcio, siempre habra que acreditar: |. Que se ejecuté un hecho que
caus6 dafio a otro. . Que ese hechos se ejecuto con la intencion de causar el
dano, es decir, con dolo; o sin esa intencién, pero con imprudencia, falta de
previsién, de cuidado o de reflexion, y lil. Que existe una relacidn de causalidad
entre el dafio y el hecho doloso o culposo.

Para el divorcio sancion (que procede por las diferentes causas que ya hemos
enumerado y que por lo tanto no comprende las enfermedades), basta con que se
causen dafios al conyuge inocente, exista o no la intencién en el culpable de
causarles, haya o no culpa, para que, segin el articulo 288, tenga siempre este
ultimo fa obligacion de reparados. En los casos del divorcio sancion, siempre se
parte de un delito, de un hecho inmoral, actos contrarios al estado matrimonial, de
ciertos vicios o finalmente, del incumplimiento de obligaciones conyugales, como
causas para decretar el divorcio. En consecuencia, si por virtud del divorcio, es
decir, en atencion a esas causas gue supone un hecho ilicito, se causaron dafios,
ni siquiera podra el cényuge culpable sostener que si bien hubo conducta ilicita en
la causa de divorcio, nc hubo el propésito de que por esa causa se originaren
danos al conyuge inocente. La ley de plano considera, haya o no intencion de
causar el dafo, haya o no culpa en la causacién del mismo, gue siempre que
estemos ante una causa de divorcio sancién, existira la obligacién de reparar el
dano causado. Esto lo dice claramente el articulo 288 al estatuir: “Cuando por el
divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del cényuge inocents, el
culpable responderd de ellos como autor de un hecho illcito.” Es decir, este
precepto expresamente equipara al conyuge culpable, con el autor del hecho
ilicito.

Los otros dos elementos de la responsabilidad civil, se refieren a que el hecho
llicito cause el dafio y a fa relacién causa efecto entre el hecho y el dafio causado.
Evidentemente que dichos elementos quedan comprendidos en el articulo 288, al
decirnos que cuando por el divorcio se “originen” danos o perjuicics a los intereses
del cényuge inocente, queda claramente expresada la relacion de causalidad y
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ademéssesié comprendido el elemento dafo, sin distinguir entre el patiimenial y el
moral.”

Por darios, en sentido patrimonial , se entiende tada merma en el patrimonio por
virtud de un hecno ilicito. Y por perjuicio, la privacién de una ganancia licita que
pudo haberse obtenido y no se obtuvo precisamente por el hecho ilicito. Tenemos
definidos los dafos y perjuicios a propdsito del incumpiimiento de las obligaciones,
en los articulos 2108 y 2109 de nuestro cddigo civil.

Para el divorcio, no s6lo se van a comprender los dafics patrimoniales, es decir,
las mermas en el patrimanio, o la privacién de las ganancias licitas, sino ademas
los dafios morales. El dafioc moral implica una lesidn a los valores espirituales o
estéticos de la persona. en sus afectos, en su honor, en su honra, en su prestigio,
en su aspecto estético, de tal manera que aun cuando no trascienda el patrimonio,
aun cuando exclusivamente el dafo lesione un valor de tipo espiritual, si nace de
un heche ilicito, ademas hubo dafio patrimonial, el culpable debera repararlo.

E! articulo 1916 gel Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala: “Por dafio moral
se entiende la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspecto flsicos,
o bien en la consideracion que de si misma tienen los demés. Se presumiré que
hubo defio morel cuando se vulnere o menoscabe ilagitimamente la libertad o la
integridad fisica o psiquica de /as personas.

Cuando un hecho v omisién ilicitos produzcan un dafic moral, el responsable def
mismo tendré la obligacién de reparario mediante une indemnizacién en dinero,
con independencia de que Sse haya causado dafio materigl, tanto en
responsabilidad contractual, como extracontractual. Igual obligacién de reparar el
dafio moral tendré quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo
1913, asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulo 1827 y
1928, todos ellos del presente Cédigo.

La accién de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y s6lo
pasa a os herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en vida.

E/ monto de la indemnizacioén lo determinard el juez tomendo en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situaciéon econdémica del
responsable, y la de la victima, as/ como las demds circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor, reputacion
o consideracién, el juez ordenara, a peticién de ésta y con cargo al responsable, la
publicacién de un exiracto de Jla sentencia que refleje adecuadamente la
naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios informalivos que
considere convenientes. En los casos en que el afio derive de un acto que héya
tenido difusién en los medios informativos, el juez ordenaré que los mimos den

™ Op. Cit. p. 604.
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publicidad al extracto de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere fenido
la difusién criginal "®

“En México, en verdad, no se presentan reclamaciones ni por dafios
patrimoniales, ni menos aun, por dafios morales, y es que se olvidan este parrafo
final del articulo 288 que en ocasiones pueden servir de base para una demanda
muy cuantiosa, siendo generalmente facil demostrar la relacion de causalidad
entre divorcio y los dafios causados al conyuge inocente. Por ejemplo, en
aquellos casos en que el conyuge inocente pierde su clientela, su negocio mismo,
por la serie de trastornos que traen causas escandalosas de divorcio, que no sblo
comprenden la jurisdiccidn civil, sino también |a penal; que ademas de que todo el
tiempo lo consagra a la sustanciacion de esas causas en el orden civil y penal,
trastormna sus actividades, lo deshonran, lo exponen al ridiculo, al desprecio social,
por lo que una vez que logra obtener sentencia favorable de divorcio, no debe
olvidar que hay ademas un hecho ilicito que formula en un juicio auténomo una
demanda cuantiosa por responsabilidad civil.”””

1.5.3 CONSECUENCIAS JURIDICAS EN RELACION A LOS HIJOS

Las consecuencias juridicas en relacidon a los hijos, las podemos dividir en tres
partes; la primera se refiere a los efectos relativos a la legitimidad o ilegitimidad del
hijo de la mujer divorciada, o simplemente separada judicialmente de su marido; la
segunda, comprende los efectos en cuanto a la patria potestad, y la tercera ios
relativos a los alimentos de los hijos.

A) EN CUANTO A LA LEGITIMIDAD O ILEGITIN{DAD DEL HIJO.
Al efecto deben distinguirse tres periodos:

I.- Si el hijo naciera dentro de los trescientos dias siguientes a la separacion
judicial de los cényuges.

IL.- Si naciera después de los trescientos dias siguientes a la separacion, pero
antes de que transcurran trescientos dias de la sentencia de divorcio, y

il.- Si el hijo naciera después de los trescientos dias de que cause ejecutoria la
sentencia de divorcio.

“Primer periodo.- Cuando el hijo nazca dentro de los trescientos dias siguientes a
la separacion judicial de los cényuges, conforme al articulo 324 fraccion |l del
Cédigo Civil vigente, existe siempre |a presuncién de legitimidad del hijo, de tal

: Cédigo Civi) para el Distrito Federal, Op. Cit. p 201.
Rojina Villegas Rafael, Op. Cit. p. 6}0.
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manera que el marido nc codra impugnarla, sino demostrando que fue fisicamente
imposible que tuviere relacidon sexual con su esposa dentro de los primeros ciento
veinte dias, de los tresciertos antericres al nacimienlo. Esta legitimidad no podré
ser desconocida aun cuando ef marido comprobase el adulterio de la madre, y aun
cuando ésta reconociere el adulterio y confesare expresamente que el hijo no es
de su marido. En estos casos, la ley exige ademas que se acredite que el
nacimiento se le ocultd al marido. o bien, gue éste demusstre que dentro de los
trescientos dias anteriores al nacimiento, no tuvo acceso carnal con su esposo
En realidad, esta ultima exigencia del articulo 326, es notoriamente indebids,
porque debe estarse a la regla general del articulo 325, de que bastara que el
marido demuestre que fisicamente fue imposible que tuviese copula carmnal con su
mujer s6lo en 'o primerns ciento veinte dias de los trescientos anteriores al
nacimiento.”’®

La accidon que el marido puede intentar para impugnar ia ilegitimidad de! hijo que
naciere dentro de los trescientos dias siguientes a la separacién judicial, esta
sujeta al plazo de caducidad de sesenta dias gue se contaran, si se encuentra
presente y tieng conocimiento del nacimiento, a partir de éste. Si se le oculta el
nacimiento, a partir del momento en que tenga conocimiento de él y si se
encontrare ausente, a partir del momento en que regresare ai lugar del nacimiento
y tuviere conocimiento de él. Dice el articulo 330 que comprende no sélo este
caso, sino todos aguellos en que el marido pueda impugnar la legitimidad del hijo,
siendo por 1o tanto aplicable aun durante la vida matrimonial misma y en Jos casos
de divorcio o de nulidad. En todos los casos en que el conyuge varén impugne la

patemidad, debe deducir la accidn dentro de sesenta dias contados desde que
tuvo conocliniento ol nacimiento.

“Segundo Periodo.- Tenemos al hijo que naciere después de los trescientos dias
de decretada la separacion judicial. En este periodo tendremes que distinguir dos
posibilidedes: pueden transcurrir los trescientos dias sin que se pronuncie
sentencia de divorcio, o bien, en casos relalivamente excepcicnales, puede
haberse pronunciado la sentencia de divorcio, antes de que transcurran los
trescientos dias siguientes a la separacion judicial.

Por lo tanto, cabe la posibilidad de que el hijo nazca después de trescientos dias
de la separacion judicial, pero antes de que se pronuncie sentencia de divorcio. O
bien, que &l hijo naciere ya después de que se dicté la sentencia de divorcio, pero
antes de que trascumran trescientos dias de que éste causd ejecutoria.

Para los efectos legales, lo importante es gque este segundo periodo no haya
transcurrido en &l momento en que el hijo nazca, de trescientos dias de
pronunciada la sentencia. Porque la idea fundamental es esta, atin cuando hubo
una separacion judicial, que normalmente hace presumir que ya no habra la
relacion sexual entre los conyuges, juridicamente siguen unidos en matrimonio,

" 0p Cit. p. 576
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hasta que no venga la sentencia definitiva y causa ejecutoria, a disolver el vinculo.
Por lo tanto, si el hijo naciere después de los trescientos dias siguientes a la
separacién pero antes de que se pronuncie sentencia, evidentemente fue un hijo
nacido durante el matrimonio de sus padres.

A su vez, si el hijo naciere después de que se pronuncid la sentencia, y ya habia
transcumido con excesa los trescientos dias después de la separacion, pero no el
de trescientos dias siguientes a la disolucion, que sdlo se opera por sentencia,
vuslve ese hijo a ser considerado como nacido durante e matrimonio de sus
padres.

Sélo cuando el hijo nazca despuds de los trescientos dias siguientes a la
sentencia que disolvié el matrimonio, si ya podremos hablar de un tercer periodo,
que colocara al hijo en una condicion juridica completamente distinta que la del
segundo periodo.

Ahora bien, en este segundo periodo, aunque s verdad que el hijo nacié antes de
que se pronuncie la sentencia o de que transcurran los trescientos dias a la
misma, y por (o tanto, si se cantare el término a partir de esa sentencia de divorcio,
tendria la presuncién de legitimidad, no se puede pasar por alto el hecho de que
en realidad, al estar separados los conyuges, no necesariamente puede presumir
que el hijo fue engendrado por el marido, aunque tampoco puede negarse esta
posibilidad.””® Este segundo periodo esté regulado por el articuio 327

La diferencia que existe entre el primero y el segundo periodos, es la siguiente: en
el primero el hijo lleva la presuncién de legitimidad y, en el segundo, ya el hijo no
lleva de pleno derecho esa presuncidon de legitimidad. En el primer periodo, el
padra tiene que rendir pruebas plenas, absoluta, que demuestren la imposibilidad
fisica de haber engendrade al hijo. Es decir, toda la carga de la prueba la lleva el
marido que impugna la legitimidad, y ni la madre, ni el hijo a través de su tutor,
tienen que rendir pruebas, y si el marido no lograse probar esa imposibilidad fisica,
la presuncion de legitimidad se convertira en absoluta y el juez declararé que el
hijo es legitimo.

En cambio, en el segundo periodo, al no existir ya esa presuncion de legitimidad,
ambas partes estan procesalmente en el mismo plano, ambos tienen que justificar:
el marido que no pudo engendrar al hijo; la madre, 0 en su caso &l hijo, que si fue
engendrado por el marido. Aqui e juez tendréd que normar su criterio en funcion
de las circunstancias, de los hechos de las pruebas que se rindan. Por sjemplo,
si el marido acreditase con testigos, con la confesién de la mujer, que ya para este
perfodo si tendria trascendencia, que ella ha tenido relaciones carnales con otro
hombre, ya entonces hay un dato que podra inclinar al juez a pensar que el hijo no
fue engendrado por el marido. Como a su vez éste podra probar que desde la
separacién no ha tenido siquiera posibilidad material de ver a su mujer; que el
distanciamiento ha sido absoluto. En tales casos, el juez tiene que admitir que ese

® Op. Cit. p. 578.
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hijo pudo ser engendrado en general por cuaiquier hombre, aunque la mujer
continde casada, augue su matrimonio no esté disuelto. Es asi come ambas
partes deben acreditar sus pretensiones, y & su vez el juez tendré que valorarlas
tomando en cuenta la trascendencia de las pruebas, la seriedad de ias mismas,
bien para desconocer la legitimidad del hijo, por el contrario, para reconocerla. En
el caso de duda, el juez debera poner sobre los intereses de los conyuges y sus
pasiones, el Interés sagrado de! hijo, en cuanto a su patemidad, y a que su
presuncion de legitimidad no sea desconocida.

Tercer Periodo.- “Continuando con nuestro tema, podemos decir que existe otro
periodo o hipdtesis que comprende a los hijos que la mujer divorciada tuviese
después de los trescientos dias siguientes a la disolucidn de su matrimonio. Un
articulo general no distingue entre disolucion por muerte del marido, por nulidad o
por divorclo, sino que equipara la condicidn juridica el hijo que nazca después de
trescientos dias de disuelto el matrimonio para que cualquiera o quién perjudique
la filiacién pueda en todo momento desconocer ésta. Dice al efecto el articulo 329
del Cédigo Civil vigente: "Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dlas de /a disolucién del matrimonio, podrén promoverse
en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique fa filiacién”.

En realidad, tendremos que distinguir los casos en que el hijo naciera después de
tresdentos dias de muerto él marido de su madre, o de disualto el matrimonio por
divorcio o por nulidad. Epn el caso de muerte del marido, ni siquiera hay
posibilidad de que el hijo de la viuda pudiere pretender algin derecho en relacién
a los bienes, al apellido del que fue marido de su madre, por una absolula
imposibilidad fisica de que éste hubiese engendrado al hijo, ya que nacio después
de trescientos dias siguientes a su muerte. En cambio, el hijo pdstumo que es
aquel que nace dentro de los trescientos dias siguientes a la muerte del marido,
tiene siempre la presuncidn de legitimidad, para ser heredero, para llevar el
apellido del marido, y para tener todos los derechos de un hijo legitimo. Pero
bestara que nazca después de trescientos dias de muerta el marido, para que
pierda todo derecho y no pueda haber pasibilidad alguna de que le considera ni en
el aspecto hereditario, ni en cuanto al uso del apellido paterno como un hijo
legitimo.

En cambio, el hijo que naciere después de trescientos dias de disuelto el
matrimonio por divorcio o nulidad, no se encusentra en esa absoluta imposibilidad
fisica de que el marido, de la madre lo hubiese engendrado, pero tampoco tiene la
presuncion de legitimidad. Podré existir la presuncion de hecho, como ocurre en
algunos casos de divorcio o de nulidad, de que no sélo dentro de los trescientos
dlas siguientes a la sentencia, sino durante anos siga existiendo después un
concubinato entre los que fueron consortes. Podré existir cierta posibilidad,
especialmente en los casos de nulidad, mas que en los de divorcio, de que haya
trato sexual entre los que fueron cényuges. Pero es ésta una posibilidad humana
que la Ley no va a tomar en cuanta como norma para seguir imputando al ex
marido, el hijo de la mujer divorciada que nacié después de los trescientos dias
siguientes a la sentencia.



49

Cuando la divorciada celebrase un segundo matnmonio y su hijo naciera después
de trescientos dias de disuelto el primer matrimonio, y antes de ciento ochenta
dias de celebrado el sezgundo‘ la ley declarara que no sera hijo ni del primer
marido, ni del segundo.”

B) EN CUANTO A LA PATRIA POTESTAD

Respecto a los efectos del divorcio en cuanto a la patria potestad existe un
principio qua es reconocido en todos los Cddigos Civiles que admiten el divorcio
vincular, es el de privar al cényuge culpable d e la patria potestad sobre los hijos y
concederla al inocente cuando la conducta que ha observado éste, revela un
grado de inmoralidad tan grave que, si conservara la patria potestad, constituiria
un verdadero peligro para la educacion de los hijos. Asimismo cuando el divorcio
se decreta por alguna enfermedad cronica e incurable, que sea ademas
contagiosa o hereditaria, coinciden los Cddigos que reconocen esta causal, en
conceder la custodia de los hijos menores al cényuge sano, y simptemente
restringen el conjunto de derechos que otorga la patria potestad al cényuge
enfermo, sblo para evitar que pudiere contagiar a sus hijos a través de la
convivencia, del trato continuo y de la posibilidad de intervenir en su educacion,
(pero en este caso ninguno de los cényuges pierde la patria potestad, sin
embargo, los hijos deberan quedar al cuidado del cényuge sanoc). pero como la
patria potestad no es sélo una suma de derechos, sino también de obligaciones y
responsebilidades, se mantiene éstas para el cényuge enfermo, especialmente
dentro de su posibilidad de suministrar alimentos a sus hijos, de representarios
juridicamente en todos aquelios actos en que se requiera ia intervencién del
padre, o en su caso de la madre, asi como cuando se trate de lo que constituye el
fenémeno de asistencia que no implica una representacion, sin simplemente una
autcrizacion del acto juridico gue lleve a cabo el hijo menor de edad.

Adn cuando en sus lineas generales coinciden alguno Cadigos al privar al
cényuge culpable de ia patria potestad y concederla al inocente, se hacen algunas
distinciones que veremos concretamente lleva a cabo nuestro Cédigo Civil vigente.
Dentro de los ordenamientos civiles se destaca con un sistema especial el del
Cbdigo Suizo, que en muchos aspectos se han singularizado en esta materia,
porgue conforme al mismo, en los casos de divorcio necesario, el juez consultara
a los padres y si es menester a la autoridad tuteiar, y decidira lo que estime mas
conveniente a los intereses del hijo. Por lo tanto, podra privar de la patria potestad
al cényuge cuipable; pero si en un caso especial, después de haber oido a los
padres sobre el problema concreto relativo a la educacién del hijo, a su custodia y
en general al ejercicio de la patria potestad, estima que es més conveniente que la
ejerza el conyuge culpable y no el inocente, o que la ejerzan los abuelas, 0
determinados parientes cercanos, tiene la potestad necesaria para decidirlo asi.”®'

£ Op. Cit. p. 581.
" Op. Cit. p. 583.
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En cambio, en nuestro sistema y en la generalidad de los Cédigos Civiles, es un
derecho det conyuge inocente que se le otorgue la patria potestad sobre los hijos,
y es una sancién que se le impone al culpable para privarlo de la misma, de tal
manera que nunca estara en la facultad discrecional del juez, ni en razén de las
circunstancias que considere justificadas, alterar este sistema imperativo de [a ley.

Tomando en cuenta este criterio que se desprende del articulo 283, deberian ser
causas de divorcio muy graves, ciertos delitos o ciertos hechos inmorales, los que
se sancionasen con la pérdida definitiva de la patria potestad.

C) EN CUANTO A LOS ALIMENTOS

En el articulo 287 del Cédigo Civil vigente, no se impone al conyuge culpabla la
obligacién de dar aimentcs a sus hijos, sino que ambos padres deben contribuir
an proporcion de sus bienes ai cumplimiento de este deber juridico.

“Algunos Codigos Civiles, llevan la sancién no solo a jos efectos patrimoniales
entre los conyuges, sino inclusc imponen sélo al conyuge culpable la obligacién de
dar alimentos a sus hijos, quedando liberado el inocente, siempre y cuando el
culpable esté en posibilidad de darlos. Evidentemente que en los casos en que lo
estuviera, esta obligacidn pasa al conyuge inocente. Nosotrog consideramos en
esta materia, gue la sanciébn no debe llegar hasta si exiremo de arrojar la
obligacion alimentaria exclusivamente llegar hasta el extremo de arrojar la
obligacién alimentatia exclusivamente a cargo del conyuge culpable, aun cuando
estuviere en posibilidad econdmica de suministrar con sus recursos todos los
alimentos de {0 hijos.

Expiicamos sl tratar el divorcio voluntario, que hay la posibilidad de que el conyuge
inocente tenga bienes en mayor proporcion gue &l culpable y entonces a pension
aslimenticia de los hijos tendra que calcularse en proporeidn del patriznonio de cada
uno de los conyuges, no en relacion con la culpabilidad o la Inocencia dg los
mismos. Por esto ei articulo 287 nos dice “que fos consortes divorciados tendran
la obligacién de contribuir en proporcidon de sus bienes a fa subsistencia y
educacién de los hijjos. Cabe entonces la posibilidad de que el cdnyuge culpable
reporte una proporcién minima frente al inocente y que llegue incluso a
desaparacer su obligacién si no estuviera en condiciones econémicas de
suministrar alimentos a sus hijos.”

El Cédigo Civil aleman en este sentido faculta al conyuge culpable para no dar
alimentos a sus hijos, si esta el inocente en condiciones de darlos, y el salario o
ingreso del culpable es lo estrictamente necesario para que subsista. Nosotros a
través de la interpretacién sistematica y coordinada de diversos preceptos,
llegamaos a la misma conclusién.
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En efecto, los alimentos deben ser proporcionados segun la posibilidad econdmica
del que debe darlos, en el supuesto de que el culpable no tenga esta posibilidad,
desaparece su obligacion alimentana, y si el conyuge irocente estd en
condiciones de dar totalmente los alimentos de los hijos, entonces la proporciéon
que fija el articulo 287 desaparece, para que él sea exclusivamente el que reporte
osa obligacion. Ademas conforme al articulo 320 cesaria la obligacién de dar
alimentos en el conyuge culpable, de acuerdo con la fraccién |, es decir, cuando
cerezca de medios para satisfacerla. Puede ocurrir también que los hijos no
tengan necesidad de alimentos de los padres, no por ser mayores de edad, sino
porque tengan bienes suficiente, porque estén en condiciones de trabajar y de
proporcionarse lo necesario para subsisti.  Entonces aplicamos la regla general
de que cesa la obligacién alimentaria cuando el alimentista deja de necesitar los
alimentos, o sea la fraccion Il del articulo 320 que a su vez, se relaciona con el
311: los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del que deba darlos
y a la necesidad del que deba recibifos. Desapareciendo esta necesidad,
desaparece también el derecho de poder exigir alimentos.”®?

¥ 0p Cit P. 590
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CAPITULO SEGUNDO

2.1 ANALISIS DE LA FRACCION II DEL ARTICULO 267 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, ANTES DE LAS
REFORMAS DEL 25 DE MAYO DE 2000.

La fraccién en comento, establecia lo siguiente como causal de divorcio:

“El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido
antes de celebrarse este contrato, y que judicialmente fuera declarado
ilegitimo."®

“Esta causal aparece por vez primera en la legislacion de 1884 y se reitera tanto
en el Decreto del 29 de enero de 1915, como en la Ley sobre Relaciones
Familiares.

Se trata — a la vista- de una injuria grave que comete la mujer al engafiar al
marido, por no informarle que en el momento de la celebracién ya se encuentra
encinta. Para la debida comprensién de esta disposicién debemos tener presente
que la materia de la paternidad y filiacion contiene reglas cronolégicas basicas,
fundadas en los plazos minimo y maximo de la gestacion de la vida humana, que
consignan que se presumen hijos de los conyuges, de acuerdo con el articulo 324
del Cédigo Civil vigente (anterior a las reformas de mayo de 2000):

.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracién del matrimonio.

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del
matrimonio, ya provenga esta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contara en los casos de divorcio o nulidad, desde que de
hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial.

Con una visiéon claramente confirmatoria del criterio cronolégico al que estamos
haciendo referencia, el mismo capitulo del Cédigo Civil en el que localizames la
ultima de las disposiciones transcritas, también dispone:

Art. 334. Si la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimonio fuere declarado nulo,
contrajere nuevas nupcias dentro del periodo prohibido por el articulo 158, la
filiacion del hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio se
establecera conforme a las reglas siguientes:

® Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Republica en Materia Federal,
Editorial Sista, México, 1999. p, 25.



53

.- Se presume que el hijo es del primer matrimonio si nace dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del primer matrimanio y antes de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo;

Il.- Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de ciento
ochenta dias de la celebracién del segundo matrimonio, aunque el nacimiento
tenga lugar dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucién del primer
matrimonio.

El que negare las presuncicnes establecidas en las dos fracciones que preceden,
debera probar plenamente la imposibilidad fisica de que el hijo sea del marido a
quien se atribuye;

1I.- El hijo se presume nacido fuera de matrimonio si nace antes de ciento ochenta
dias de la celebracién del segundo matrimonio y después de trescientos dias de la
disolucion del primero”.

De acuerdo con los términos consignados en las disposiciones transcritas la
presuncion de paternidad y de filiacidn estad bien situada en los extremos
cronolégicos que hemos especificado. De manera que si al casarse una pareja no
existen indicios de embarazo en la mujer, pero después resulta que ésta da aluz a
un hijo a los ciento setenta dias que siguen a la celebracién entonces el marido
tendra accién para contradecir esa patemnidad. Soélo que el tema que examinamos
exigira que sobrevenga una sentencia de autoridad competente que declare que el
hijo no es legitimo.

En el caso que se examina, la justificacion de la causal tiene la raiz en la ofensa y
lesion moral que se le causa al varon, con el ocultamiento y el engario del que se
le hace victima.”®*

Para aplicar esta causal, era necesario satisfacer dos requisitos a saber:

a) Que la mujer diera a luz, durante el matrimonio un hijo concebido antes de
celebrarse el matrimonio.

b) Que el hijo sea declarado judicialmente ilegitimo.

Esto se obtenia a través de la accién denominada de desconocimiento de la
patemidad y consistente en la negacién respecto a la paternidad, que realiza el
padre al cual se le atribuye el hijo.

Esta accién necesariamente tenia que ser intentada por el marido, el cual deberé
obtener sentencia favorable en la que se declare al hijo extramatrimonial, para que
operara cualquiera de las causales del articulo 324 del Codigo Civil anterior; el
cual disponia “Se presumen hijos de los cdnyuges:

- Magallon Ibarra Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil Tomo l11, Editorial Porria, México, 2001. p. 382
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.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonio.

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contard, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de
hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.”*®

De la lectura de la fraccion | del articulo 324 del Codigo Civil anterior, interpretado
a contrario sensu, se puede afirmar que los hijos nacidos dentro de los ciento
ochenta dfas siguientes a la celebracién del matrimonio, se reputan concebidos
antes de celebrarse el mismo.

El articulo 328 ahora derogado establecia los supuestos en los que el marido no
podia desconocer la paternidad al establecer: “El' marido no podra desconocer
que es padre del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la
celebracién del matrimonio:

|.- Si se probare que supo antes de casarse del embarazo de su futura consorte;
para esto se requiere un principio de prueba por escrito;

Il.- Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada por él
o contiene su declaracién de no saber firmar,

ll.- Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer;

IV - Si el hijo no nacié capaz de vivir.”®

Esta accion debia ejercitarse dentro de los sesenta dias, contados desde el
nacimiento, si el marido estaba presente; desde el dia en que llegd al lugar, si
estuvo ausente; o desde el dia en que descubrid el fraude si se le ocultd el
nacimiento.

La causal || mencionada manifiesta y manifestaba una conducta desleal de la
mujer hacia su futuro consorte, al no confesarle su estado de gravidez antes de
contraer matrimonio y por consiguiente atribuirle una falsa paternidad.

De acuerdo con el articulo 324 del Cédigo Civil anterior, se reputaba al hijo
concebido antes de matrimonio, si nacia antes de que transcurrieran ciento
ochenta dias después de celebrado el mismo si nacia después de ese plazo se
presumia hijo del marido.

Los articulos del Cddigo Civil anterior, entonces vigente, que a continuacién se
trascriben, tenian relacion con la causal tratada anteriormente.

¥ Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin, Op. Cit. p. 25.
 Op. Cit. p. 31.
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325.- “Contra esta presuncién no se admite otra prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros
ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento.

326.- El marido no podra desconocer a los hijos, alegando adulterio de la madre,
aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el nacimiento se
le haya ocultado, o que demuestre que durante los diez meses que precedieron al
nacimiento no tuvo acceso camal con su esposa.

328.- “El marido no podra desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los
ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio:

I.- Si se probare que supo antes de casarse del embarazo de su futura consorte;
para esto se requiere un principio de prueba por escrito;

I.- Si concurrid al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada por él, o
contienen su declaracién de no saber firmar,;

lll.- Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer;
I\V.- Si el hijo nacié capaz de vivir.

334.- Sij la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimonio fuere declarado nulo,
contrajere nuevas nupcias dentro del periodo prohibido por el articulo 158, la
filiacion del hijo que naciere después de celebrade el nuevo matrimonio se
establecera conforme a las reglas siguientes:

l.- Se presume que el hijo es del primer matrimonio si nace dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del primer matrimonio y antes de ciento
ochenta dias de la celebracién del segundo;

Il.- Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio, aunque el nacimiento
tenga lugar dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucién del primer
matrimonio.

El que negare las presunciones establecidas en las dos fracciones que preceden,
debera probar plenamente la imposibilidad fisica de que el hijo sea del marido a
quien se atribuye;

lll.- El hijo se presume nacido fuera de matrimonio si nace antes de ciento ochenta
dias de la celebracion del segundo matrimonio y después de trescientos dias de la
disolucion del primero.

359.- Pueden gozar también de ese derecho los hijos no nacidos, si el padre al
casarse declara que reconoce al hijo de quien la mujer estd encinta, o que lo
reconoce si aquélla estuviere encinta.
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367.- El reconocimiento no es revocable por el que lo hijo, y si se ha hecho en
testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el
reconocimiento™®

Con esto podemos concluir, que para solicitar el divorcio fundado en causal,
previamente tenia que iniciarse un juicio de desconocimiento de paternidad de
acuerdo a las reglas cronolégicas basicas fundadas en los plazos minimos y
maximos de la gestacién de la vida humana que establece la propia ley para que
se presuman hijos de los conyuges.

Una vez que se obtenia la sentencia por la cual se declarara ilegitimo el hijo, se
podia presentar la demanda de divorcio, ya que la forma de acreditarla era
precisamente con la multicitada sentencia.

De tal forma que en esta causal, tan sélo se tenia que agotar previamente a la
presentacion de la demanda un procedimiento para poder alegar la deslealtad de
la mujer y que se pudiera decretar el divorcio.

Asimismo, al decretarse el divorcio por esta causal, la parte actora quedaba en
aptitud de contraer nuevas nupcias y sin obligacion alguna con el hijo que fue
declarado ilegitimo.

22 ANALISIS DE LA FRACCION II DEL ARTICULO 267 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL VIGENTE
DESPUES DE LAS REFORMAS DEL 25 DE MAYO DE 2000.

El estudio de la fraccion en comento establece:

Il.- “El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracién de este, con persona distinta a su céra(uge, siempre y cuando no se
hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia™™".

“Evidentemente no hay delito alguno en que la mujer oculte a su futuro marido,
que se encuentra embarazada respecto de un hijo de quien no es padre éste; pero
si hay un grave hecho inmoral, porque ello demuestra una deslealtad absoluta,
tanto antes del matrimonio, como en el momento de celebrarlo, y esta deslealtad
de la mujer, de no revelar a su futuro marido que se encuentra encinta, y que
evidentemente implica ademas de una injuria, es la que se sanciona como causa
de divercio. Se ha discutido en la doctrina si existe una injuria, por cuanto que va
a resultar deshonra para el marido y a través de ese silencio de la mujer lo ofende
gravemente, exponiéndolo hasta a la burla y despr3ecio de los demas. Laurent,

" Ibidem p. 31.
* Codigo Civil para el Distrito Federal, op. Cit. P. 34
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por ejemplo, considera que no debe ser causa de divorcio, porque la injuria debe
ser durante la vida matrimonial, y en este caso, la ley se refiere a un acto anterior
al matrimonio. En cambio, la mayoria de los autores piensan que
independientemente la conducta inmoral de la mujer, también existe una injuria
que se causa al marido en el momento mismo de celebrar el matrimonio, porque si
es verdad que el hecho de concebir a un hijo no es una falta posterior al
matrimenio, en el momento de celebrarse éste, si se comete una injuria por
omisién; al no informarle de su estado. En el derecho mexicano carece de
importancia este problema de clasificacion. No estamos en el derecho francés, o
en el belga, en donde hace la interpretaciéon. Laurente, pues como hemos
explicado, al no existir causales especificas como la que estamos analizando, es
necesario referirse siempre a una injuria grave que si esta prevista como causal
general de divorcio. De ahi el empefio de los juristas franceses o belgas que
tienen el mismo sistema, de encontrar una injuria en hechos que conforme a un
sistema como el nuestro, son causas especificas de divorcio.

A diferencia de nuestro Codigo, que hace de los hechos mencionados una causa
especial de divorcio, el de Napoleén los hace entrar en la causa general de
divorcio por injurias graves de un conyuge al otro, y considerados en tal forma,
discuten los autores franceses si tales hechos constituyen injurias graves,
bastantes para motivar una demanda de divorcio. Laurent, y con él otros
tratadistas, sostienen la negativa, fundéndose en que para que la injuria pueda ser
causa de divorcio, debe ser posterior al matrimonio, y que la que se hace consistir
&n el hecho de que ia mujer esté encinta de otro hombre al celebrarse el contrato,
es anterior a la celebracidn. “Vanamente se dice. expresa aquel autor, que la
injuria acompana al matrimonio, y que se continta por el silencio del esposo
culpable. Para calificar un hecho, es preciso considerar €l momento en que se ha
verficado. Si la mala conducta de ia mujer es anterior al matrimonio, no es una
injuria entre los esposos. Se dice que ella es culpable de reticencia; si, pero aun
esta falta es anterior al matrimonio y ,como una falta cometida antes del
matrimonio podria considerarse como una infraccién a las obligaciones que aguel
origina entre los esposos? A estos argumentos se ha contestado que en verdad
que la mala conducta de la mujer es anterior al matrimenio; pero que la injuria no
esta precisamente en esta falta, sino en la reticencia, en el culpabie disimulo de
aquélla al celebrarse el matrimonio, y gue esta reticencia es concomitante de tal
celebracién.” (Ricardo Couto. Ob. Cit. 1. |. Pags. 316y 317).” ®

“Ahora bien, la razén de ser de nuestro precepto no es sélo en funcion de la
injuria, sino también de la conducta inmoral de la mujer. El marido podiia, si
quisiera evitar la deshonra en relacién con los demas, ocultar ei iiecho y presentar
al hijo en el Registro Civil como suyo. Pero si es cierto que de esta manera se
podria evitar que se hiciera publica la injuria, ello no borraria la deslealtad de la
mujer al ocultar el embarazo a su marido.

¥ Rojina Villegas Rafael, Op. Cit. p. 486.
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Como puede existir duda respecto a la paternidad, no habra causa de divorcio en
los casos en que el hijo no nazca viable. Se dice gue el hijo no nace viable
cuando no vive veinticuatro horas, o no es presentado vivo al juez del Registro
Civil. La ley estima que se presuman legitimos los hijos nacidos después de
ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio. Toma como término minimo de la
gestacion seis meses. Para que se dé la causal de divorcio, debe el hijo nacer
dentro de los ciento ochenta dias no después, a efecto de que ya no se presuma
hijo del marido, sino que fue engendrado antes del matrimonio.

Si el hiilo no nace viable, es posible que haya sido concebido después del
matrimonic de sus padres; pero no obstante elio, en virtud de su nacimiento
prematuro, no estuvo suficientemente desarrollado para vivir veinticuatro horas, o
tneener los instantes de vida necesarios para hacer comparecer al juez del
Registro Civil a fin de que todavia pudiera iefantar el acta de nacimiento, estamos
con vida &! ser nacido. Basta con que no nazca viable para que no pueda jamas
plantearse la cuestion relativa a su legitimidad y, por consiguiente, para que no
pueda resolverse que el hijo es ilegitimo y, en esa virtud, no podra configurarse la
causal de divorcio que supone gue ese hijo concebido antes del matrimonio, sea
declarado ilegitimo por sentencia. Los articulos que se relacionan con el 267
fraccion I, dicen: 328 {Derogado el 25/05/2000 G. O. DF.) “El marido no podra
desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracion del matrimonio: IV. Si &l hijo no nacid capaz de vivir.”
337 (Reformado 25/05/2000 G. O. DF.). “Para los efectos legales, solo se tendra
por nacido al que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o, es presentado vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando algunas de
estas circunstancias, no se podré interponer demanda sobre la paternidad ©
maternidad.” En consecuencia, no podra constituirse la causal de divorcio que
estamos estudiando.”*

“Ademas en el articuio 328 (Dercgado) se considera también que el marido no
podra dasconocer al hijo que naciere dentro de los ciento ochenta dias de
celebrado el matrimonio: “I. Si se probara que supo antes de casarse, del
embarazo de su futura consorte; para esto se requiere un principio de prueba por
escrito. 1l. Si concurri6 al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada
par &, o contiene su declaracién de no saber firmar. Ill. Si ha reconocido
expresamente por suyo, al hijo de su mujer.” Estos tres casos revelan que
probablemente no hubo la deslealtad, la conducta inmoral de ia mujer,
pretendiendo imputar al marido un hijo que no fuera de él.

En la fraccion | del articulo 328, se parte de! conocimiento que tenga el marido del
embarazo. Normalmente, si celebra el matrimonio, es porque se considera autor
de ese embarazo. Pero aun en el supuesto de que él no fuese el progenitor,
quiere decir que conocia que su mujer estaba encinta y si admitié casarse con una
mujer embarazada, qued6 perdonada y consentida la conducta de su mujer y, por
lo tanto, la causa de divorcio. Las fracciones Il y [ii del articulo 328, suponen el

% 0p. Cit. p. 487
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reconocimiento tacito, a través de presentar al hijo al juez del Registro Civil, para
levantar el acta de nacimiento, 0 bien, el reconocimiento expreso del hijo en el
acta especial que al efecto debera otorgarse. Desaparece, en consecuencia, la
razon de ser que tiene en cuenta la ley para considerar que hubo un hecho
inmoral grave que debe motivar la disolucién del vinculo matrimonial.

Como la fraccién il del articulo 267 freformado nos dice: “El hecho de que durante
el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la celebracién de éste, con
persona distinta a su cényuge, siempre y cuando no se hubiere tenido
conocimiento de esta circunstancia.” Si no median estas circunstancias, tiene el
marido en su favor la presuncién de que el hijo no es legitimo. A su vez, solo se
presumen legitimos los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de celebrado
el matrimonio. Por lo tanto, como estamos en un caso de que el hijo nace antes
de esos ciento ochenta dias, si no mediaren las circunstancias a las que se refiere
el articulo 328, la presuncion de ilegtitimidad tendra que ser admitida por el juez, y
asl lo declarara en su sentencia que servira de base para poder entablar el
divorcio. Al respecto el articulo 324 reformado nos dice: “Se presumen hijos de los
conyuges, salvo prueba en contrario: |. Los hijos nacidos dentro de matrimanio:

y...

“El articulo 227 fraccion Il. Del Cédigo Civil de 1884 reconocia también la causa
que hemos analizado, a cuyo efecto, Couto comentaba lo siguiente:

De los términos del precepto transcrito se infiere que para que proceda el divorcio
en el caso de que se trata, es preciso que el parto se haya verificado, y que el hijo,
producto de él, haya sido declarado judiciaimente ilegitimo; en consecuencia, por
comprobada que éste la prefiez de la mujer al celebrarse el matrimonio, el esposo
nada podra hacer hasta que el parto se verifique y obtenga una sentencia
declaratoria de la ilegitimidad. La verdad es que hay demasiada dureza en la ley
al imponer las condiciones anteriores para poder entablar l[a demanda de divorcio,
pues es injusto que, convencido el esposo de la infamia cometida por su conyuge
se le fuerce a hacer vida comun hasta que se verifiquen aquellas condicicnes.
Muy conveniente habria sido, en este caso, autorizar una separacion provisional
de los esposos, sujeta a confirmacion, una vez gue se hubieren satisfecho los
requisitos de la ley. (Couto, ob. Cit., t. | pag. 317).”

Antes del actual Cédigo Civil para el Distrito Federal, se establecia en el articulo
324 fraccién 1, un término en el que se presumian hijos de los cényuges, salvo
prueba en contrario, los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados
desde la celebracidn del matrimonio, por o tanto el hijo se presumia nacido del
matrimonio en ese supuesto.

En el Cédigo Civil anterior, también se necesitaba forzosamente el iniciar un juicio
de desconocimiento de la paternidad y sélo podia ser intentado por el marido
dentro del término que aun sefiala el articulo 330 del Cadigo Civil, o sea de

*! Ibidem p. 488
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“sesenta dias” contados desde el nacimiento obteniendo la sentencia ejecutoriada,
podia el marido invocar la causal.

Actualmente el Codigo Civil para el Distrito Federal establece en el numeral 324,
fraccion | que: Se presumen hijos de los cényuges salvo prueba en cantrario, los
hijos nacidas dentro del matrimonio. Considerando que fue acertada, la intencién
del legislador al eliminar el término de 180 dias que se sefialaba anteriormente, en
la citada fraccién | del articulo 324 del Cédigo Civil, toda vez que los avances de la
ciencia ahora nos permiten comprobar por medioc de la prueba del ADN, la
filiacion, identidad y por consecuencia la paternidad a través de los marcadores
genéticos, con una certeza del 99.99%

Actualmente no importa cuanto tiempo haya transcurrido después del nacimiento
del hijo para que se presuma de los cényuges, por lo que es suficiente que nazca
después de haberse celebrado el matrimonio, para que se le considerase como
nacido dentro del matrimonio.

La presuncion que sefiala el articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito Federal
es muy clara, ya que sblo puede ser destruida con las pruebas y en las
circunstancias que menciona la disposicién legal contemplada en el articulo 326
del Cadigo Civil vigente que dice:

El cényuge vardén no puede impugnar la paternidad de los hijos alegando adulterio
de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su cényuge, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, ¢ que demuestre que no tuvo relaciones sexuales
dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al
nacimiento. Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de fecundacion asistida si hubo
consentimiento expreso en tales métodos.

Opinando que en este caso existe dolo o mala fe por parte de la esposa en cuanto
a la situacion fisica que guardaba antes del matrimonio, siempre que no la hubiera
hecho del conocimiento del marido; evidentemente demuestra una deslealtad
absoluta, al tratar de introducir al matrimonio un hijo no engendrado por su marido.

Por lo anterior, se considera en cuanto a la causal Il del articulo 267, que fue muy
acertado al eliminar el término de 180 dias contados desde la celebracién del
matrimonio y el nacimiento del menor, para que se presumiera hijo de los
cdnyuges, debido a que la ciencia avanzado a pasos agigantados; ahora con los
nuevos descubrimientos cientificos como la prueba de ADN, se puede determinar
la paternidad del menor, con una certeza total, situacién que va acorde con los
cambios cientificos de nuestro tiempo.

Debemos hacer notar que también se eliminé el término despectivo de “HIJO
ILEGITIMO" con la intencion de ya no hacer mas diferencias entre ios hijos.
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Asimismo una de las desventajas de esta causal es que gquedo obscura, en el
sentido de que ya no se especifica si hay o no que iniciar un juicio de
desconocimiento de paternidad por parie del esposo, como lo especifica en el
articulo 330 del Cédigo Civil del Distrito Federal, porque aunque este precepto
también fue modificado, no resulta clara la reforma en este sentido, por lo que
opinc que el legislador en su afén de eliminar términos discriminativos, omitié
realizar las modificaciones que van correlacionadas con los articulos de la causal.

Concluimos que fue parcialmente favorable la modificacion a la presente causal en
el sentido de eliminar el término de 180 dias, pero no fue clara al haber eliminado
la palabra “ILEGITIMO®, porque anteriormente se debia iniciar un juicio de
desconocimiento de paternidad como lo especificaba el articulo 330 y sélo se
podia invocar la causal en comento, una vez que se hubiera declarado
judicialmente extramatrimonial el menor.

Entendemos que actualmente se puede invocar en un juicio de divorcio necesario
la causal |l del articulo 267 del Codigo Civil, sin necesidad de obtener previamente
sentencia ejecutoriada favorable en un juicio de desconocimiento de paternidad.

Asimismo reiteramos que la intencién del legislador fue buena, pero consideramos
que debe de aclararse la causal o en su defecto hacer las modificaciones a los
articulos que se relaciona con el mismo, ya que por un lado elimina términos y
condiciones para acreditar cuales son los hijos que se presumen de los conyuges,
pero por ofro lado para que pueda operar dicha causal, no es exigencia estricta
que el hijo no sea del marido; sino que éste hubiese desconocido tal circunstancia,
por lo que en dicho acto impone al varén la obligacién de acreditar un hecho
negativo, dejandolo en estado de indefension, ya que como lo establecia
acertadamente el articulo 328 fraccion |, sélo se podia desconocer la paternidad si
se probare que supo antes de casarse del embarazo de su futura consorte;
existiendo un principio de prueba por escrito, circunstancia que tomando en
cuenta que es una causal de deslealtad de la mujer hacia el varén jamas va a dar
un comunicado por escrito y a contrario sensu, considerando que la mujer fuera
honesta y le comentara a su futuro consorte que el hijo no es de él, tampoco se
van a solicitar entrega de documentos con los gue pudiera acreditarse tal
situacién; aunado a que en tal caso el marido tampoco tendria porque solicitar su
divorcio si la relacion se desenvuelve en un marco de sinceridad y de respeto.

2.3 ANALISIS DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS DE LAS
REFORMAS AL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL, DE 25 DE MAYO DE 2000.

“El dia 17 de abril de 2000, el Diputado Antonio Padierna Luna, miembro del
grupo parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, e integrante de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Primera Legislatura, somete a
consideracion de dicha Asamblea la iniciativa de decreto que reforma, adiciona y
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deroga diversas disposiciones del codigo Civil para el Distrito Federal en materia
del fuero comun y para toda la Republica en materia del fuero Federal, al tenor de
la siguiente:

EXPOSICION DE MOTIVOS

“El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica
en materia federal, rigen las relaciones juridicas de los particulares, es decir, de
todos, desde el nacimiento hasta la muerte y aln los efectos posteriores en
materia sucesoria. Por eso es una legisiacién angular imprescindible y de especial
significacién en la vida cotidiana.

El actual data de 1928 y fue fruto de un decreto presidencial emitido por Plutarco
Elias Calles, cuyo transitorio en sus términos nos permite significar la importancia
de la iniciativa que presenta, sefialaba que entraria en vigor en la ficha que fijase
el ejecutivo, lo que sucedié en 1932.

Las realidades sociales de entonces y las que ahora son evidentemente diferentes
particularmente nos interesa significar la condiciéon de la mujer y de los nifios,
entonces la mujer no tenia derechos ciudadanos, esto es no podia votar ni ser
votada, por sefialar sélo un aspecto esencial.

Los nifios tenian una esfera de proteccion evidentemente precaria.

Aun con esas diferencias y muchas que derivan de las condiciones del pais de
aquellos afios, preponderantemente rural y con altos niveles de analfabetismo, se
hicieron cambios que entonces fueron vanguardistas, tales como, segun consigna
la comision redactora, equiparar la capacidad juridica del hombre y la mujer, dar a
la mujer un domicilio propio que pudiera sin autorizacién marital, servir en un
ejemplo, ejercer una profesién o industria o dedicarse al comercio con tal de no
descuidar los trabajos del hogar y administrar liboremente sus bienes propios y
disponer de ellos, desaparecié la incapacidad legal para que pueda ser tutriz,
fiadora, testigo en testamente y para ejercer mandato, que no perdiera la patria
potestad de los hijos de matrimonios anteriores y se establecio la sociedad
conyugal.

En relacién a los nifios se dijo que se comenzé a borrar la terrible diferencia entre
hijos legitimos y los nacidos fuera del matrimonio; se procuré que unos y otros
gozasen de los mismos derechos, se ampliaron los casos de la investigacion de la
paternidad sin constituir una fuente de escandalo.

Se consideraron igualmente efectos juridicos del concubinato en relacién a los
hijos y a favor de la concubina. No obstante se quiso rendir homenaje al
matrimonio, pues se considera la forma legal y moral de constituir una familia.
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Evidentemente la forma en que se concibe actuaimente el concepto de equidad,
de géneros y de proteccion de los nifics ha cambiado. De la concesion graciosa
debemos de transitar al reconocimiento de una histérica lucha a favor dei respeto
a su integridad que han dado las mujeres a los largo de muchos aros.

Se necesitan reformas que respondan a las necesidades sociales y a pretensiones
de equidad y justicia para las mujeres y los nifios, cuya principal guia sea
considerarlos sujetos de derecho y no fundamentalmente objetos de la ley. "%

Es la primera ocasién que los representantes de los habitantes de la ciudad
participaran en reformas a un ordenamiento juridico tan importante como es el que
nos ocupa, eso forma parte de la reforma politica del Distrito Federal y asi lo
concebimos y lo asumimos

Planteamos cambios urgentes a la legislacion civil, sin renunciar a la elaboracion
de un nuevo Cddigo, pero conscientes que hay cuestiones de atencion mas
inmediatas que ofras, tales como la proteccion a las mujeres, a los menores, a la
familia.

“Los cambios que se proponen en términos generales podemos clasificarios en
los siguientes apartados:

1.- Dignidad de las personas.
2.- Proteccién de género.

3.- Proteccién a los nifios.

4 - Proteccion a la familia.

5.- Su actualizacion.

1.- En cuanto al apartado de dignidad de las personas debemos sefialar que quiza
todo lo propuesto se refiere a ello, no obstante destaca la mencién a | prohibicién
que se sefiala en el articulo 2 en el sentido que ninguna persona por razén de su
edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religién, ideclogia, orientacion
sexual, color de piel, nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesion,
posicién econémica, caracter fisica o discapacidad o estado de salud se le podra
negar un servicio o prestacién a la que tenga derecho ni restringir el ejercicio de
sus derechos.

Se define al matrimonio como la unién de un hombre y una mujer para realizar una
comunicad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua, con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e

%2 Gaceta Oficial del Distrito Federal, Asamblea Legislativa del D.F , niimero 15, de 17 de abril de 2000, p.
40,
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informada y se omite la referencia a la nulidad de los pactos contra la procreacién
pues indebidamente eso significd que no se liegara a firmar que la violacion entre
los conyuges no era posible, situacién indignante y aberrante.

2.- Por lo que se refiere a la proteccion de género, primeramente debemos decir
que se omitan las menciones que significan una distincién entre las obligaciones
del hombre y la mujer en cuanto a la filiacion de los hijos.

Asi por ejemplo, se establece que el padre o la madre estén obligados a reconocer
a sus hijos y que cuando no estén casados el reconocimiento se hara
concurriendo los dos personalmente o a través de sus representantes ante el
Registro Civil.

Se establece el mismo nivel la investigacion tanto relativa a la paternidad y a la de
la maternidad.

Se propone que el conyuge que haya actuado de mala fe en un matrimonio
declarado nulo, perderé derechos sobre los bienes y las utilidades de la sociedad.

Se eliminan los plazos para poder contraer matrimonio en el caso de divorcio.”**

“3.- La proteccion de los hijos incluye la eliminacién de los calificativos que
subsistan en el Cédigo Vigente, de los hijos en razon de su origen, por lo que
modifica lo relativo a las actas y los capitulos de la filiacién.

Se elimina la distincidn en entre la filiacién de los hijos de matrimonio, de los
nacidos fuera de éste, por lo que se establece un solo capitulo de las pruebas de
filiacién.

Destaca que todos los hijos nacidos durante la vigencia de un matrimonio, se
presumen hijos de ambos cényuges, sin que sea requisito el que nazca después
de 180 dias de celebrado éste.

Asimismo se establece que se escuche a los menores en todos los procedimientos
que le afecte.

Mi opinion en este punto es precisamente, que si bien el legislador propone
proteccién para los hijos, a efecto de no hacer distinciones por su origen, también
debe de considerar que no se deben vulnerar con esta buena propuesta los
derechos del varén, ya que en el caso de la causal Il que ha sido reformada y
materia de este trabajo, lo Unico que importa es si el marido tuvo o no
canocimiento de que el producto habia sido concebido con una persona distinta, lo
que significa que en principio como se estudiara mas adelante en dicha causal se
encuentra una conducta de deslealtad hacia la mujer, pretendiendo enganar al

* Op. Cit. p. 42
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vardn haciendoie creer que e! producio es de éste, y que esta circunstancia esta
sujeta a una condicion de conocimiento y no de paternidad.

Es por eilo que se ha insistido en que dicha causal debera reformarse en cuanto a
su redaccion a efecto de no vulnerar los derechos de ninguna de las partes, ya
sea el vardn, la mujer o el propio producto, para coincidir perfectamente con el
espiritu del legislador.

4.- Por cuanto a la proteccion de la familia, se establece un capitulo para significar
que todas las disposiciones que tienen relacion con la familia son de orden publico
e interés sacial, lo que la separa de la naturaleza privada del Cédigo Civil.

En cuanto a la violencia familiar, se hace una propuesta, que conjuga lo mejor de
todas las legislaciones en la materia, al sefalar que los integrantes de la familia
tienen derecho a desarrollarse en un ambiente de respeto a su integridad fisica y
siquica y obligacién de evitar conductas que generen violencia familiar.

A tal efecto, contaran con la asistencia y proteccién de las instituciones publicas
de acuerdo a las leyes para combatir y prevenir conductas de violencia familiar.

Asimismo, se sefiala que por violencia familiar se considera el uso de la fuerza
fisica 0 mora, asi como la omisidn grave que se ejerce contra un miembro de la
familia por otro integrante de la misma que atente contra su integridad fisica,
siquica o ambas, independientemente del lugar que se lleve a cabo y que pueda
producir o no lesiones. "*

Se insiste en que para poder coincidir con el espiritu del legislador y no
contravenirlo, es indispensable que se reforme la causal materia de esta tesis, ya
que como se ha manejado dicha causal encierra una conducta de deslealtad hacia
el vardn, y éste al saberse engafiado y verse impedido a solicitar el divorcio por
esta causal ante la imposibilidad de probarlo, puede tener conductas que generen
violencia familiar, haciendo una vida marital imposible y con consecuencias que
pueden afectar la seguridad e integridad del producto que no es hijo de éste.

“5.- En cuanto a la actualizacion hecha en esta materia al Cédigo Civil, se incluyen
las referencias precisas a los ordenamientos que corresponden también que el
reconocimiento de la paternidad y la maternidad se pueden hacer con los medios
que aportan los conocimientos cientificos.

Asimismo se hace referencia a la reproduccion asistida y a la filiacion que se
produce, con consentimiento de la pareja y el contrasentido se establece como
causal de divorcio si no hay consentimiento.

Como puede verse, el Libro Primero del Cédigo Civil se propone modificar gran
parte de los articulos que comprenden los Titulos Cuarto, Quinto, Sexto, Séptimo,

* Qp. Cit. p. 43,
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Octavo, Noveno y Duodécimo, lo que constituye un esfuerzo por cambiar cultural y
juridicamente condiciones de desiguaidad en las relaciones juridicas en que
intervienen las mujeres, los nifios, los adultos mayores, los discapacitados vy la
familia. Racionalmente nadie se podria opener por lo que llamamos a las fuerzas
politicas representadas en esta Asamblea, a evitar que la pugna politica nuble la
vision gue se requiere para hacer grandes transformaciones que esta reclamando
la sociedad.”®

Por lo que ante tales consideraciones la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
propuso la reforma del articulo 267 fraccion Il para quedar en los siguientes
términos:

“Il.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracién de éste, con persona distinta a su céngsuge. siempre y cuando no se
hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia;”

‘Asi pues, la Comisién de Administracién y Procuracién de Justicia de esa H.
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, se reunio el dia 25 de abril de 2000, a
efecto de estudiar y analizar |a iniciativa mencionada emitiendo el correspondiente
dictamen que sometieron a la consideracion del Pleno de la Asamblea Legislativa
el 28 de abril de 2000, bajo los siguientes:

CONSIDERANDQOS

“Las condiciones sociales de log individuos que habitamos en la Ciudad de
México, imponen la necesidad de renovar en esta oportunidad histérica la
legislacién encargada de regular la convivencia armonica de los capitalinos, la
transformacién de la ciudad provocada por su desarrollo econémico, por su
crecimiento poblacional, por sus problemas sociales, por su crecimiento
poblacional, por sus problemas sociales, por su necesidad urgente del
establecimiento de un verdadero estado democratico, por los avances cientificos y
tecnolégicos que ponen a su alcance mas y mayores expectativas para mejorar
nuestras condiciones de vida, hace urgente renovar su legislaciéon el derecho civil
que forma parte de ella no puede estar ajeno a la transformacién que la sociedad
capitalina esta enfrentando.

El Cédige Civil vigente es el reflejo de las necesidades econdmicas, juridicas,
politicas y sociales de otra época, que enmarcaban condiciones especificas de
una sociedad que se desenvolvia en el aflo de 1928, cuyas condiciones de vida
eran totalmente distintas a las de una sociedad que se desarrolla en el afio 2000.
El Codigo Civil vigente se ha vuelto incapaz de regir algunas de las nuevas
necesidades y problemas sociales que hoy exigen atencién inmediata.

* Op. Cit. p. 44.
 Op. Cit. p. 52.
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Es necesario velar por e! establecimiento de una ley con un verdadero sentido
social que venga a rescatar a la poblacién capitalina del estado de abandono
juridico que en materia civil se | ha dejado, es necesario velar desde el estado
democratico por una distribucion justa del ingreso y la riqueza, por la proteccion de
los sectores que merecen mas atencién por el establecimiento de la garantia de
una vida digna basada en la ley.

El Codigo Civil vigente es también producto de las revoluciones sociales por las
que ha atravesado nuestro pais, sin embargo, esta revolucién social ha impactado
de distinta manera en cada regién del pais trayendo como consecuencia
establecimiento de legislaciones propias para cada poblacion, sin embargo, por las
condiciones politicas en las que se encuentran hasta hoy la ciudad de México no
habian hecho posible crear legislaciones propias para esta gran Ciudad mosaico
de mltiples necesidades.”®’

“Es preciso destacar que el andar cotidiano por esta Ciudad, nos demuestra que
la problemética que se vive requiere de atencién inmediata, que es necesario
combatir los diversos problemas sociales que se tienen a diario con los nifios de la
calle, con los ancianos abandonados, con las mujeres victimas de la
discriminacion social, con ios grupos gue padecen algun tipo de discapacidad y en
general con la familia. La realidad actual nos exige y nos obliga a actuar
responsablemente, no podemos ni debemos caer en la inmovilidad legislativa que
conlleva de como consecuencia asistencia permanente de problemas que tienen
solucion tanio econémica como legislativa. Es necesario crear los instrumentos
necesarios para construir las bases que sirvan como herramientas de lucha de los
sectores mas desprotegidos, que sea la estructura para que los impartidores de
justicia velen por la existencia de un verdadero Estado de Derecho.

La existencia de una ley con un verdadero sentido social es necesario conocer
donde esta el origen de los problemas para poder entender porque debemos vy
queremos modificar el Cddigo Civil, porque es necesario volver a definir, a
matizarlo, a cambiarlo y hacer a! fin un cédige acorde a nuestra época,
precisamente porque las personas somos capaces de mcvilidad, de cambios, de
adquirir teorias y filosofia més variadas que se han entrecruzado para definir
cudles son los derechos, que es lo humano en infinidad de veces se han
contrapuesto y contra dicho antes de aceptar simple y llanamente gue cada
persona por el hecho de serlo tiene deracho a ser feliz, hacer ante todo ei misima y
por supuesto a que nadie lo domine.

Si la mayoria de las personas hablamos de derechos humanas, de un mejor
futuro. de una sociedad mas justa y de mayores libertades, porgue sigue habiendo
personas sin derechos, porque no es posible hacer realidad para todas personas
que esos derechos que son necesarios para llegar a un pleno desarrollo individual
y social.

7 Op. Cit. p. 79.
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La presente iniciativa esta orientada a rescatar muchos de los valores sociales
perdidos en nuestra sociedad, es necesario reivindicarnos con sectores que han
sido marginados de las oportunidades que toda sociedad moderna debe dar por
igual a todos sus integrantes, no es posible negar que hoy estamos frente al
momento de transformacion social anhelado por Ios que creemos en un nuevo
orden de cosas mas humano, mas justo y mas bello, en donde crece la dignidad
personal a base de una verdadera igualdad y no como teéricamente ha quedado
expresado en nuestra carta magna en su articulo 4°.

La presente iniciativa enmarca en la propuesta en su articulo 2, el combata a todo
tipo de discriminacion y al establecimiento de la igualdad juridica entre el hombre y
la mujer, establece también la garantia de participacién y atencién de los
problemas de todos los habitantes en la ciudad de México, es decir, guarda
estrecha relacion con ei texto constitucional sin embargo amplia la gama de
aspectos a los cuales toda ley debe atender, asimismo ampiia el marco referencia
del articulo 2 del Cadigo Civil vigente, es decir, mejorar la realidad individual y
social y evitar en la medida de lo posible cualquier diferencia, en un intento
constante de entender al hombre, sus porques, sus aspiraciones, sus conductas,
su manera de estar en el mundo, es necesario encontrar y establecer los
fundamentos que hagan comprensible la vida.

No podemos pretender que el derecho sea Gnicamente una norma para ordenar
cosas, para ordenar elacicnes, para ordenar un tipo de sociedad, entre otras
cosas porque eso se puede conseguir también, sin derecho, simplemente por
imposicion. Ahora necesitamos mayores niveles reales de justicia y para ello es
imprescindible que el derecho sea justo porque ademéas ese es su fin primordial y
porque lo contrario no seria de hecho seria imposicién de unos pocos o del
derecho de unos pocos sobre los otros, es necesario cambiar la letra, la letra de
norma; de las leyes cambiar el espiritu de esa letra y finaimente la préactica de la
letra ”

“Hoy estamos obligados a decidir cual es la ciudad que deseamos construir, cual
es la ciudad que queremos para el futuro, cual es nuestra responsabilidad como
legisladores, hoy nos corresponde fortalecer y promover el Esiado de Derecho en
todos sus aspectos desde el respeto a la dignidad y derechos de | apersona
humana hasta la convivencia que rebasa nuestras fronteras debemos buscar que
la aportacion al bien comuin sea la justicia, la seguridad juridica y la certeza.

Hoy por hoy encontramos multiples problemas que podemos cbservar, que nos da
responsabilidad en lo humano y lo juridico, hoy agui una constante en la violacién
a la dignidad y al derecho de las personas especial de las mujeres y de los
menores, es necesario luchar en contra de la discriminacién y violencia familiar de
estudiar mediadas legales de proteccion y promocion femenina y de menores.

% Op. Cit. p. 80.



59

Se reconocen como principales causas de la violencia hacia la mujer: las
relaciones desiguales, el abuso de poder y todo lo que ello implica en la formacion
de las identidades masculinas y como detenta mayores privilegios, de poder y de
permisividad social, es necesario combatir y disminuir la violencia masculina, es
necesario reconsiderar la identidad social del vardn partiendo de la reflexion en
donde se rechaza la violencia como forma de enfrentar conflictos de pareja y
familiares, es necesario generar un ambiente en donde se rechace el abuso y la
violencia como un estilo de vida, convirtiéndose en su lugar en relaciones de
familia placenteras para todos y cada uno de sus integrantes, la violencia familiar
es uno de los actos mas destructivos y deshumanizantes de las sociedades,
causa estragos en individuos como familias e incluso naciones, desde ella
se gesta, reproducen relaciones de odio, abuso, intolerancia, desigualdad y
autoritarismo.”®

“Es importante destacar que uno de los fundamentos de proteccién del menor,
esta en garantizarlos desde el momento de su nacimiento con el reconocimiento
mismos, entendido éste como una obligacién de los padres, en el sentido de la
propuesta esta encaminado al fomento de la paternidad responsable, es decir,
buscar y garantizar que los menores sean protegidos verdaderamente por sus
padres, ya que los derechos del menor no deben estar en dependencia de los
actos de los padres, ni del estado civil de éstos. Todos los hijos tienen el mismo
derecho y dignidad independientemente de que hubieren nacido de matrimonio o
fuera de éste, de ahi que la propuesta de reforma contenida en el articulo 60 es
acertada y como consecuencia aceptable, sustituyendo el texto vigente, que es
discriminatorio y vulnera en todo sentido los derechos del menor.’

“Asimismo, se agrega la fraccion XVIII referida al incumplimiento injustificado de
las determinaciones de las autoridades administrativas o judiciales que se hayan
ordenado, tendientes a corregir los actos de violencia familiar.

Se agregan también dos causales mas la XX y XXI|, la primera de las que se
mencionan referida a la fecundacién asistida sin consentimiento mutuo y la
segunda de las aqui mencionadas a la prohibicién o impedimentc a que uno de los
conyuges pueda desemperiar una actividad licita.

Es importante mencionar que dicha reforma propone en su fraccion IX que basta
la separacion de os cényuges por mas de un afio como causal de divarcio,
independiente de la causa que le haya dado origen, eliminando el término de dos
afos como lo establece la fraccion XVill del articulo 267 del Cédigo Civil vigente.

Es preciso destacar que en esta reforma se faculta a os jueces a suplir de oficio
cualquier deficiencia que se llegare a presentar por las partes en sus
planteamientos de derecho, sin embargo consideramos que dicha suplencia de la
deficiencia debiera abarcar a todas las fracciones contenidas en el articulo 267 por

% Op. Cit. p. 82.
1% 0p. Cit. p. 84.
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tratarse de asuntos de trascendencia social como es la proteccién de la familia.
Es de explorado derecho que la suplencia de la deficiencia se da de oficio en otras
materias como la laboral o la agraria, por lo tanto no existe motivaciéon para
considerar que solo algunas de las causales contenidas en dicho articulo sean
susceptibles de aplicacién de esta facultad.”!!

Como puede apreciarse de la lectura del contenido de la de la exposicién de
motivos para presentar la iniciativa de decreto por el que se derogan, reforman y
adicionan diversas disposiciones del Cddigo Civil para el Distrito Federal en
materia del fuero com(n y para toda la Rep(blica en materia del Fuero Federal,
asi como de los considerandos del dictamen que emite la Comisibn de
Administracion y Procuracién de Justicia de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, respecto de dicha iniciativa, el legislador en forma genérica y sin entrar al
estudio o anélisis de cada uno de los preceptos legales que pretendia reformar,
deja ver claramente que el objeto fundamental para dichas reformas no es mas
que el mero interés de proteger a los hijos, y en relacion a ellos eliminar términos
despectivos y diferencias entre los nacidos dentro o fuera de matrimonio,
decretando que cualquiera que sea la forma de su llegada tienen los mismos
derechos y puedan desarrollarse en un ambiente de respeto a su integridad fisica
y psiquica, velando por el bienestar de la familia, base fundamental del desarrolio
y crecimiento de nuestra sociedad.

Asimismo se observa que se pretenden rescatar los valores sociales perdidos,
para vivir dentro de un marco de orden, buscando la dignidad personal en base a
la igualdad entre el hombre y la mujer; y respetando a todos los seres que integran
la familia, bien desde los esposos, los hijos, y todos los familiares que convivan
dentro del nicleo familiar.

Para lograr esa igualdad y dignidad personal precisamente el legislador propone
las reformas en los rubros relativos a la familia, el matrimonio, el concubinato, la
filiacion, el reconocimiento de los hijos, adopcién, patria potestad, violencia
intrafamiliar, divorcio, etc., temas indiscutiblemente acertados para tal propésito,
sin embargo, en el tema que nos ocupa, vale la pena hacer notar que al referirse
en dichas reformas al articulo 267, hace mencién a las causales XVIII, XX, XXI, y
IX, en ese orden, tal y como se transcribi6 en lineas anteriores, sin citar la causal Il
que es materia de esta tesis; permitiendo tan sélo hacer un analisis general de sus
motivos para poder entender dicha reforma.

Una vez realizado dicho anélisis y comprendiendo que en conclusion todas las
reformas van dirigidas a la igualdad entre los individuos, a la proteccién de la
familia y a la dignidad personal, asi como que apreciamos que existen reformas
fundamentales en el tema de filiacién y reconocimiento de hijos, es indiscutible
que dicha reforma es necesaria, es procedente, incluso es adecuada a las
necesidades sociales y de esfricto derecho, sin embargo, la misma puede resultar
inoperante por la forma en gue se encuentra redactada, ya que el legislador

91 Op. Cit. p. 85.



impone una obligacion negativa para acreditar la procedencia de la misma,
perdiéndose con ello tado el sentido y espiritu del legislador, ya que pone en una
situacion desigual de estricto derecho al vardén frente a esta causal, pues es el
varén el Unico que puede invocar dicha causal y que tiene que acreditar QUE NO
TUVO CONOQOCIMIENTO DEL SUPUESTO DE DICHA CAUSAL, lo que de
acuerdo a las reglas generales de la prueba no es posible acreditar un hecho
negativo, por lo que la redaccion que sefala el legislador en dicha fraccién y a los
propios medios probatorios, tal acontecimiento seria de imposible acreditacion en
estricto sentido (tal y como se planteara en el siguiente capitulo de esta tesis)

Ahora bien, para no vulnerar los derechos del varén en esta causal y atendiendo
evidentemente a los cambios que sufre el cédigo civil en su capitulo de la filiacién
atendiendo a que ya se eliminaron diversos términos, formas y procedimientos
para acreditarla comc se sefiala en los puntos anteriores de este capitulo, lo
idéneo es que dicha causal tan sélo elimine la obligacion negativa que impone
para quedar de |la siguiente manera:

Art. 267. I1.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes
de la celebracion de éste, con persona distinta a su cényuge.

Es importante precisar que es totalmente sabido que cuando las personas actian
de buena fe, jamas se usa o acostumbra la entrega de documentos, o suscripcion
de comunicados, que en el caso seria la unica prueba para acreditar la causal ||
vigente.

Por otra parte, si aceptamos que en dicha causal se enciera una conducta de
deslealtad de la mujer hacia su conyuge, es ain mas evidente que no va a existir
documento o prueba alguna con la que se pretenda acreditar el desconocimiento
del hecho, ya que no se puede acreditar el hecho negativo, dejando en
indefensién al varén en este supuesto, con un cumule de obligaciones a las que
no deberia estar obligado, infringiendo el principio de igualdad, dignidad personal y
bienestar familiar.

Por las razones citadas, es que la sustentante insiste en que a efecto de no dejar
a las partes en estado de indefensién debe realizarse dicha reforma en cuanto a
su redaccion para atender a las situaciones reales y de derecho y dejar a un lado
la buena o mala fe de la mujer, vulnerando los derechos del varén, quien resultaria
ser el Unico afectado en este supuesto, teniendo una vida muy dificil y complicado
poniendo inclusive en riesgo de tener conductas tendiente a generar violencia
intrafamiliar.



CAPITULO TERCERO
JUICIO ORDINARIO CIVIL (DIVORCIO)

3.1 PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO NECESARIO (JUICIO
ORDINARIO CIVIL).

El divorcio necesario o contencioso se lleva a cabo por medio del juicio ordinario
Civil, el cual se explicara a continuacion.

Para dar iniclo al divorcio necesario, por medio del juicio ordinario civil, debe de
presentarse una demanda por escrito ante el Juez de lo Familiar competente.
debiendo contener los requisitos establecidos en el Cédigo de Procedimientos
Civiles en su art. 255.

Admitida la demanda, con los documentos y copias acompafadas, se correra
traslado a la persona demandada, notificandolas y empiazandolas debidamente
para que comparezcan a juicio, contestando la demanda dentro de los nueve dias
siguientes a su notificacion.

El escrito de contestacién de demanda de igual modo debe de cumplir con ciertos
requisitos que se estudiaran en el presente capitulo.

Al ser contestada la demanda y en su caso la reconvencion, el Juez sefalara
fecha y hora para celebrar la audiencia previa de conciliacion, que se debera
celebrar dentro de los diez dias siguientes, corriendo traslado a la parte contraria
con respecto a las excepciones interpuestas, para que exprese o que a su
derecho convenga en un plazo de tres dias.

Si a la audiencia referida no compareciera una o ambas partes, el juez las
sancionara con una multa de ciento veinte dias de salarioc minimo vigente en el
Distrito Federal como méaximo, aungue de cualquier forma en esta audiencia se
examinaran las cuestiones relativas a la depuracion del juicio.

En caso de comparecer ambas partes, se examinaran de entrada las cuestiones
referentes a la legitimacion procesal, tratando desde luego de resolver la
controversia con intervencion de un conciliador adscritc al juzgado, quien
propondré fas diversas alternativas de solucion al litigio.

En caso de existir una conciliacion entre las partes se elaborara un convenio que
debera aprobar el Juez mismo que tendré fuerza de cosa juzgada.

Si no existiere un acuerdo, se continuard con la audiencia, analizandose en su
caso las excepciones de conexidad de la causa, litispendencia y cosa juzgada,
con el fin de resolverlas y asi depurar el procedimiento.



Ce igua!l forma, en el mismo dia de ia audiencia 0 a mas tardar al dia siguierite, el
juez abrird el juicio a prueba concediendo un plazo de diez dias a ambas partes.

Una vez concluido el termino de ofrecimiento de pruebas, el juez dictara un auto
en el que determinara las que fueron admitidas y especificara las que fueron
desechadas, ordenando su preparacién para las que fuere necesario.

En el mismo auto, sefialara fecha para lievar a cabo la recepcion y el desahogo de
las pruebas.

Posteriormente la audiencia se celebrara con las pruebas que hayas sido
preparadas oportunamente, dejando a salvo los derechos de que se desighe
nuevo dia y hora para recibir las que quedaren pendientes.

Concluida la recepcion de pruebas et tribunal dispondra que las partes aleguen por
si o por sus abcgados o por sus apoderados, primero el actor, luego el
demandado y posteriormente el Ministerio Plblico, en los casos en gue este
también tenga intervencién en el juicio.

Cada parte dispondra de guince minutos como maximo de tiempo para alegar
cuando se trate de juicio de primera instancia y treinta minutos si fuera en
segunda.

Los alegatos también pueden ser presentados de manera escrita, aunque esto no
suele ser muy practico, por la falta de tiempo razonable para realizarlos, ademas
de que la iey prevé que los alegatos seran verbales.

Posteriormente a que las partes formularon sus alegatos ¢ de gque se diera por
concluida la oportunidad para realizarlos, el juez hara fa citacidn para sentencia,
dando por terminada la actividad de las partes en el juicio, debiende dictar dicha
sentencia en un plazo no mayor de quince dias, contado a partir del dia siguiente
en que surta efectos 1a notificacién de citacién para sentencia.

Una vez que se haya dictado la sentencia y pasados nueve dias sin que se
interponga el recurse correspondiente, la misma causara ejecutoria. Es decir
quedara firme y no podra modificarse por ninglin medio.

3.1.1 DEMANDA.

“La demanda es el acto procesal por el cual una persona, que se constituye por el
mismo en parte actora o demandante, inicia el sjercicio de la accion y formula su
pretensién ante el 6rgano jurisdiccional.

La demanda es un acto procesal, porque precisamente con ella se va a iniciar la
constitucion de la relacién juridica procesa!; con ella nace el proceso. Pero
también con la demanda se va a iniciar el ejercicio de la accién, ejercicio que
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continlia a lo largo del desarrollo del proceso. En ejercicio de la accién, el actor
presenta su demanda; pero también en ejercicic de la accién, el actor ofrece y
aporta sus pruebas, formula sus alegatos, interpone medios de impugnacion, etc.

En la demanda la parte actora formula su pretensién, es decir, su reclamacion
concreta frente a la parte demandada, que puede consistir en un dar, hacer o no
hacer, en ralacion con un determinadao bien juridico.

Para Jaime Guasp la pretension procesal, por su estructura, es una declaracion de
voluntad por la cual una persona reclama de otra, ante un tercero supraordinado a
ambas, un bien de la vida formulando en tomo al mismo una peticion fundada,
esto es, acotada o delimitada, segun los acaecimientos de hecho que
expresamente se sefialen.”?

“Conviene distinguir con claridad entre accién, como facultad o poder que tienen
las personas para provocar la actividad de los drganocs jurisdiccionales a fin de que
resuelvan sobre una pretension litigiosa; pretension, o reclamacion especifica que
&l demandante formula contra el demandado, y demanda, que es el cato concreto
coi gi que el actor inicia el ejercicio de la accion y expresa su pretensién o
reclamacion contra el demandado. GUASP resume esta distinciéon en los
siguiantes términos:

“Concedido por e} Estado el pader de acudir a los tribunales de justicia para
formuiar pretensinnes {derecho de accién), el particular puede reclamar cuaiquier
sien de ia vida, frente a otro suieto distinto, de un organe jurisdiccional (pretension
procesai), iniciandc para ello, mediante un acto especifico (demanda), el
correspondiente proceso, af cual teridréd como objeto aquella pretension”.

El acto processl de la demandz puege 32! expresado por eshio O de mignera
verbal, es decir, por comparecencia ante el <rgano jurisdicciona!  En materia
procesal civil distrital, la demanda puede presentarse por escrito © por
comparecencia cuando se trate de juicios de minima cuantia ante los juzgados doe
paz (arts. 7| y 20, fracc. |, def titulo especial de la justicia de paz del CPCDF), o
bien de juicios sobre aigunas controversias familigres &nte los juzgados de I
familiar {art. £42 de! CPCDF). En iodos los demas cases, la demanda1 solo podra
snrmularse por escrito y dabera reunir iGS raquisitos que exige la ley '

“El articulo 255 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distite Fedaral, es el
gue sefiala, en términas generales, jos reguisitos au debe contener la demanacz
Asi, de acuerdo con dicho precepte, toda contienda judicia! principiard por
demanda en la cual se expresaran:

I.- Tribunal ante el que se promueve.

‘:z Ovalle Favela José, Derecho Procesal Civil, Septima Edicion, Editorial Oxford, México, 2001. pag. 50.
. -
Op. Cit. p. 51.
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Este requisito se cumple aludiendo al érgano jurisdiccional competente (C. Juez...,
CC. Magistrados ...), sin referirse al nombre de la persona que ocupe ese cargo.
Cuando se trate de demandas de la competencia de los juzgados civiles, de lo
familiar, del arrendamiento inmobiliario, de lo concursal o de inmatriculacion
judicial, aquéllas deberan dirigirse al juez respectivo en tumo y presentarse en la
Oficialia de Partes Comlin (arts. 65 del Cédigo Procesal de la materiay 172y 173
de la Ley Orgénica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal).

II.- Nombre y apellidos del actor y domicilio que sefiale para oir notificaciones.

La persona que asuma la posicion de parte actora 0 demandante y comparezca
por su propio derecho, debe tener capacidad procesal. Las personas sin
capacidad procesal sélo pueden comparecer a juicio a través de sus
representantes legitimos. Las personas colectivas, morales o juridicas también lo
hacen por medio de sus 6rganos de representacion o de sus apoderados.

Las personas fisicas, con capacidad procesal, pueden comparecer a través de
mandatarios judiciales o procuradores, si asf lo desean. Agui la represantacion
procesal 68 voluntaria o convencional.

En todo caso, cuando una persona (parte material) comparece a través de un
representante, legal o convencional (parte formal), debe acompafiar a la demanda
los documentos que acraditen esa representacion (art. 95, frace. [).

Cuando se presenta el fenémeno del litisconsorcio, en virtud de que dos o mas
personas ejerzan una misma pretension (litisconsorcio activo) u opongan la misma
excepcion (litisconsorcio pasivo), es necesario que nombren un solo mandatario
judicial que las represente a lodas o bien que elijan de entre ellas mismas un
representante comun; en caso de que no lo hagan dentro del plazo de tres dias, el
juez les nombrard al representante comin, escogiendo entre las personas que
hubiesen sido propuestas o, en su defecto, a cualquiera de los interesados (art. 53
CPCDF.).

Por otro laso, el domicilio que se seflale para oir notificaciones debe estar ubicado
en el lugar del juicio. En caso de que el actor no designe domicilio para oir
notificaciones estas se hardn por Boletin Judicial, aun las que deban hacerse
personalmente (art. 112, CPCDF.).

lll.- Nombre del demandado y su domicilio.

Es importante que se exija que el actor precise el nombre del demandado y su
domicilio, con el objeto de que se le haga saber de la existencia de la demanda y
pueda contestaria. En virtud del principio de contradiccién, el demandado debe
necesariamente ser ocido: audiatur ot altera pars.

En caso de que el actor omita sefialar el domicilio del demandado, no se haré
notificacién alguna hasta que la omisién se subsane. (art. 112 péar. tercero).



Puede ocurrir que el actor ignore el domicilio del demandado o que 4ste sea una
persona inciena. En estos supuestos, la primera notificacion debera hacerse por
edictos, que se publicaran tres veces, de tres en tres dias, en el Boletin Judicial y
en el periddico local que indique el juez.

IV.- Objeto u objetos que se reclamen con sus accesorios.

Aqui se debe precisar la pretension de! actor: el dar, hacer o no hacer que reciame
del demandado, asi como el bien sobre el que recae la conducta pretendida.
CHIOVENDA distinguia entre el objeto inmediato y el objeto mediato de ia accién:
el primero era la conducta que se pretendia de la parte demandada (el dar, hacer
0 hacer) y el segundo, el bien scbre el cual recaia la conducta reclamada. Por su
parte, PALLARES senala:

En la demanda debe determinarse el bien que se exige del demandado, de
acuerdo con su naturaleza especifica, los inmuebles por su ubicacion, superficie y
linderos; los muebles por su naturaleza especifica e identificandolos en 1o posible:
los créditos, expresando el nombre del acreedor y del deudor, su cuantia, titulo del
que procede, y asi sucesivamente.

Es conveniente que el actor determine ¢on precision cada una de las prestaciones
que reclame en su demanda.

V.- Hechos en que el actor funde su peticion.

Estos hechos se deben numerar y narrar sucintamente, con claridad y precisién,
de tal manera que ef demandado pueda preparar su contestacion a la demanda.

Es necesario, primero, seleccionar los hechos, de tal manera que los que se
expongan en la demanda ssan s6lo los que han dado motivo directamente al litigio
y en los cuales el demandante intente justificar su pretension. Los hechos deben
relatarse en forma numerada, comprendiendo un solo hecho por cada numero.

Esta exigencia tiene una doble finalidad: primero, que el demandado pueda
referirse en forma individualizada a cada uno de los hechos afirmados en la
demanda, al contestaria (art. 266) y, segundo, que el propio actor, al ofrecer los
medios de prueba que estime conducentes, pueda relacionarios de manera
precisa con cada uno de los hechos que pretenda probar (art. 291).

El actor debe precisar “los documentos publicos o privados que tengan relacion
con cada hecho, asi como si los tiene 0 no a su disposicién”; e iguaimente debe
proporcionar “los nombres y apellidos de los testigos que hayan presenciado los
hechos relativos”™.

VI.- Fundamentos de derecho y clase de accién.
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En la demanda se deben citar los preceptos legales ¢ los principios juridicos
aplicables.

Por otro lado, la exigencia de que se indique la “clase de accién", debe
considerarse a la luz de lo dispuesto en el art. 2° del Cédigo de Procedimientos
Clviles para el Distrito Federal: "La accidon procede en juicio, aun cuando no se
exprese su nombre, con tal de que se determine con claridad la clase de
prestacion que se exija del demandado y el titulo o causa de ia accién.”

Este requisito suele concretarse, en la practica procesal, citando Ios nlimeros de
los articulos que se consideran aplicables al caso, tanto del Cédigo Civil en lo
concerniente al derecho material, como del Codigo procesal en lo concerniente a
la regulacion procesal,

VIl.- Valor de lo demandado.

Este requisito se debe expresar si del valor de lo demandado depende la
competencia del juez Por regla, en materia civil, por su caracter
fundamentalmente patrimonial, debe considerarse esta exigencia para determinar
la competencia por cuantia.

VIii.- Firma del actor.

Este no es un requisito exclusivo de la demanda sino de todos los actos juridicos
que deban constar por escrito, pues la firma es el signo manuscrito que acredita la
voluntad de la o las personas para intervenir en el acto y asumir las obligaciones
que deriven de éste. "%

“Ademas de estos requisitos que menciona el citado art. 255 del Cédigo Procesal,
BECERRA BAUTISTA sefiala los tres siguientes, que aungue no se exigen en
forma explicita en dicho articulo se hallan implicitos en el propio ordenamiento
procesal.

A) - Via procesal.

Esta consiste en la indicacién de la clase de juicio —ordinario, hipotecario,
ejecutivo, etc.-, que se trata de iniciar con la demanda.

B).- Puntos petitorios.

Estos son, at decir del autor citado, ia "sintesis de las peticiones que se hacen al
juez en relacién con la admisién de la demanda y con el tramite que debe seguirse
para la prosecucion del juicio”. Razones légicas y practicas indican la necesidad
de expresar, en forma sintética, las peticiones concretas que se hacen al juzgador.

'™ 0p. Cit. p. 51.
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C).- Protesto In necesario.

Por ultimo, es un uso forense de caracter formal cerrar el escrito de demanda con
la formula Protesto lo necesario, equivalente al “juramento de mancuadra” espanol
y que es una declaracion jurada de litigar de buena fe. Pensamos que este Ultimo
elemento es solo un uso forense, que puede ser suprimido sin que se afecte para
nada la admisibilidad de la demanda.

En este orden de ideas, es pertinente sefialar cuales son los documentos que se
deben acompanar a la demanda.

“Son de cuatro clases los documentos que se deben anexar a la demanda.

1- los que fundan la demanda, por los cuales se entiende ‘todos aquelilos
documentos de los cuales emana el derecho que se invoca®.

2.- Los que prueben los hechos afirmados en la demanda. Se deberan
acompafar "todos Ios documentos" que la parte actora tenga en su poder y que
debar: servir como prueba de su parte y, los que presentaren después, con
violacion de este pracepto, no les serdn admitidos, salvo que se trate de pruebas
supervenientes”,

3 - Los que acraditen ia personeria juridica de quien comparece a nombre de otro,
como representanic legai o convencional.

4.- Las copias del escrito de demanda y documentos anexos, que serviran para el
amplazamiento del demandado, y que pueden ser simples o fotostaticas, siempre
gue sean iegibles a simple vista

Basicamente, el escriic d& gemanda tene cuatro grandes pamtes gue conforman
su estructura formal, a saber:

1.- El prosmio, que cantiene ios datos de identificacidn del juicio: tribunal ante el
gue se promueve: el noirhre del acior v la cosa ;ue sefiale para oir las
notificaciones: el nombre del demandada y s domicilio; iz via procesal en i2 que
38 promileve; e! chjeio u objetos gle se reclaman con sus accesorios, vy el valor
de lo demandado.

2.- Los hechos, o parte 2n la que éstos se numeran y narran sucintamente con
ciaridad y precision.

3.- El derecho, en dende se hincan los preceptos legales o principios juridicos que
el promovente considere apficables.

4.- Los puntos petitorios o petitum, que, como ya quedéd sefialado, es la parte‘en
la que se sintetizan las peticiones concretas que se hacen al juzgador en refacion
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con la admisidn de la demanda y con el trdmite que se propone para la
prosecucion del juicio.

Una vez que ha sido presentada la demanda en el juzgado, el juez puede dictar su
resolucion en tres sentidos:

A).- Admision de la demanda.

E! Juez puede, en primer término, admitir la demanda, en virtud de que considere
que "etine fos requisitos sefialados anteriormente y se ha hecho acompanar de los
documentos y copias necesarios, por 10 que ordena el emplazamiento del
demandado. Aqui el juicio sigue su curso normal; la demanda ha sido admitida
por ser eficaz. Esto no significa que el juez haya aceptade como legitimas las
pretensiones de fondo dal actor; sélo ha resuelto sobre su admisibilidad y no sobre
su fundamentacién o eficiencia; esto debe hacerlo cuando dicte sentencia.

B).- Prevencion.

En segundo término, el juez también puede prevenir al demandante, cuando la
demanda sea oscura o irregular, para que la aclare, corrija o complete conforme a
las reglas contenidas en los arts. 255, 95 y 96, dentro del plazo de cinco dias;
realizada la aclaracién o correccién, el juez debera admitir la demanda. En al
mismo auto que ordena la prevencién, el juez debe sefalar en concreto los
defectos de la demanda (art. 257).

C).- Jesechamiento.

Por ultimo, el jusz también pueds desechar la demanda, cuando considere que no
reune los requisitos legales y que los defectos son insubsanables, por ejemplo,
que el juez sea incompetente (art. 145), que la demanda se entable por una via
procesal inadecuada, etc. Igualmente, el juez debe desechar la demanda cuando
habiendo prevenido al actor para que aclare, oorr}'jna o complete su demanda, éste
no lo haga dentro del plazo sefialado para tal fin.” %

Ahora bien, es pertinente sefialar cuales son los efectos de la presentacién de la
demanda.

De la lectura al articulo 258 del Cédigo de Procedimlentos Civiles para el Distrito
Federal, derivamos tres efectos de la presentacién de la demanda:

“a).- Interrumpe la prescripcion negativa o sea aquella gue tiende a liberar al
deudor de sus obligaciones mediante el transcursoc de tiempo;

10¢ Op. Cit. p. 57.
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b).- Sefala el principio de la instancia en cuanto a que, mediante !a demanda, el
actor ha realizado el correspondiente ejercicio de la accién o acciones gue se
tengan contra el demandado, 10 que da pabulo a que el juzgador tenga el deber de
iniciar el desarrolio del praceso en el que desarroliara la funcién jurisdiccional a su
cargo,

c).- Determina el valor de las prestaciones exigidas pero, se establece la salvedad,
en el articulo 258 del Cédigo de Procedimientos Civiles, de que el valor puede
referirse a otro tiempo. Esto titimo significa que existen prestaciones cuyo valor
no se determina con precision en el momento de demandarse pero que, son
determinables en ejecucién de sentencia. En efecto, los articulos 514 y 515 del
ordenamiento adjetivo citado se refieren a sentencias que se dictan y que
condenan a pagar cantidades aun no liquidas.”’

3.1.2 EMPLAZAMIENTO

“La palabra emplazamiento se reserva generalmente para el acto procesal,
ejecutado por el notificador (o actuario), en virtud del cual el juzgador hace del
conocimiento del demandado la existencia de una demanda en su contra y del
auto que la admitio, y le concede un plazo para que la conteste. En esto consiste
el emplazamiento del demandado, que, como puede observarse, consta de dos
elementos:

1.- Una notificacién, por medio de la cual se hace saber al demandado que se ha
presentado una demanda en su contra y que ésta ha sido admitida per el juez, vy

2.~ Un emplazamiento de! demandado constituye una de las “formalidades
esenciales del procedimiento” a que alude el art. 14 constitucional, el cual
establece la llamada “garantia de audiencia”.

“t os efectos del emplazamiento son los siguientes:

1.- Prevenir el juicio a favor del juez que lo hace. Este efecto se conecta con la
determinacion de la competencia, cuando haya varios jueces que tengan
competencia en relacién con un mismo asunto: entonces es competente el que
primero haya realizado el emplazamiento. Este efecto también se relaciona con la
acumulaciéon de expedientes por conexidad, ya que, en este caso, €l expediente al
cual se acumula el otro es el que corresponde al juzgado que primeramente
previno (art. 39.)

2.- Sujetar al emplazado a seguir el juicio ante el juez que lo emplazd sisndo
competente al tiempo de la notificacion, aunque después deje de serlo en ralacion
con el demandado, porque éste cambie de domicilie o por algun otro motivo legal.

"% Areliano Garcia Carlos, Derecho procesal Civil, Editorial Porrua, p. 170.
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3.- Imponer la carga de contestar la demanda al demandado ante el juez que lo
emplazd, dejando a salvo el derecho de promover la incompetencia.

4.- Producir todas las consecuencias de la interpelacion judicial, si por otros
medios no se hubiera constituido ya en mora el obligado.

5.- Originar el interés legal en las obligaciones pecuniarias sin causa de
réditos. "'

De acuerdo con el art. 76 del codigo Procesal Civil, las comunicaciones procesales
realizadas en forma distinta de ia prevista en los articulos 110 a 128, del propio
ordenamiento legal, serdn nulas, pero si la persona a quien iba destinada la
comunicacion procesal iregularmente realizada comparece en el juicio se muestra
enterada de la resolucion objeto de la comunicacién procesal, éste surtird desde
entonces sus efectos y se convalidara.

3.1.3. CONTESTACION.

“La contestacién es el acto juridico del demandado por medio del cual da
respuesta a la demanda de la parte actora, deniro del proceso y, en caso de
reconvencién, es el acto juridico, dentro del proceso, por el que Ia parte actora da
respuesta a la contrademanda de la parte demandada.

Constituyen elementos del concepto los siguientes:

a).- El género proximo de la contestacion tiene la naturaieza de un acto juridico en
atencion a que existe una manifestacion de voluntad hecha con la intencién licita
de producir consecuencias de derecho;

b).- La contestacion se produce dentro del proceso pues, si la respuesta a la
demanda se diera fuera del proceso, no tendria el caracter de una verdadera
contestacién procesal;

c)- El objeto de la contestacion es dar respussta a la demanda, o a la
reconvencion, en su caso;

d).- El sujeto titular del acto juridico “contestacién” lo es quien da respuesta a la
demanda o a la contrademanda. Si se trala de la demanda, el titular lo es la parte
demandada y, si se trata de una reconvencion o contrademanda, el titular de la
contestacién sera el actor que tendrd el caracter de contrademandado en la
reconvencion.

En el proceso oral tiene cabida la contestaciéon verbal, no escrita, por ello, no
incluimos como eléemento de definicion que la contestacion se produzca por escrito

7 Ovalle Favela, op. Cit. P. 62
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pero, en aquellos casos €n que la demanda se produce por escrito y no se trata de
un proceso oral, la contestacion también debe adoptar la forma escrita.”'®

"El art. 260 del Cbédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
establece que el escrito de contestacion a la demanda debera expresar:

1.- El tribunal ante quien se conteste la demanda (frac. 1), que deberd ser aguel
que haya admitido la demanda y ordenado el emplazamiento del demandado, con
independencia de gue este Gltimo pueda cuestionar la competencia del tribunal.

2.- El nombre y apelliidos del demandado, el domicilic que senale para oir
notificaciones y. en su caso, las personas autorizadas para oir notificaciones y
recibir documentos y valores. {frac. Il), Al igual que la parte actora el demandado
puede autorizar para oir y recibir notificaciones en su nombre a personas con
cédula profesional para ejercer |a profesion de licenciado en derecho o con carta
de pasante, con todas las facultades gue confiere al art. 112.

3.- El demandado debera referirse a cada uno de los hechos aducidos por el actor
en su demnanda (frac. 1ll), confesandolos 6 negandolos o bien expresando los que
ignore por no ser Propios.

4. La firma del demandado o de su representante; si éstos no supieren o no
pudierer: firmar, pondran su huelia digital y un tercero firmara en su nombre y a su
ruego. indicando estas circunstancias (frac. IV).

5. El demandado debera expresar cada una de las excepcicnes que tenga,
cualquiera que sea su naturaleza, las cuales sélo podra hacer valer precisamente
ai contestar la demanda (frac. V).

6.- Dertro del término para contestar la demanda. s& podr2 proponer la
reconvencion en los casos en que proceda, las que tiene que sjustarse a lo
prevenido por el articulo 255 del propio codigo. y

7.-Ademas de cumplitr con los anteriores requisitos, el demandado debe
acompafiar a la contestacion los documeritos en los que funde sus excepciones,
los deméas documentos prabatorios, los que acrediten la personalidad jurfdiCa asi
como las copias sirpies o fotostaticas de la contestacion a Ia demanda y de los
documentos anexes para cada una de las partes. (fracc. VH)

“Las diversas actitudes que el demandado puede asumir frente a ia demanda una
vez que se le ha concedido la oportunidad procesal de defenderse, son muy
variadas, pero se pueden agrupar genéricamente en dos: contestar o no contestar
fa demanda.

" Arellano Garcia. Op. Cit. P. 182
% Ovalle Favela, Op. Cit. P. 72
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Si el demandado, en ejercicio de su derecho procesal de defenderse, contestala
demanda, puede asumir una gran variedad de actitudes, aunque todas ella
tendran como caracteristica comun su participacion efectiva en el proceso. De
esta manera, al contestar la demanda, el demandado puede:

1.- Aceptar las oretensiones del actor (allanamiento).

2 - Recenocer que los nechos afirmados por e! actor en la demanda son ciertos
{conrasion;.

3.- Admitir la aplicabiidad de los preceptos juridicos invocadss como fundamento
de la demanda (reconocimiento).

4.- Pedir que el proceso se haga del conocimienid de alguna otra persona. para
que también se le dé la oportunidad de defender e! derecho controvertido y para
que, en todo caso, la sentencia que llegue 2 dictarse en tal proceso también se le
cleda aplicar (denuncia).

5.- Negar que los hechos afirmadns por el actor, en su demanda, sean ciertos 0
decir que los ignara por no ser propios (negacion de los hechos).

6.- Negar que el demandante tenga derecho a las prestaciones que reclama en su
demanda (negacién del derecho).

7.- Oponerse al proceso mismo, aduciendo la ausencia o el incumplimiento de
presupuestos procesales (excepciones procesales).

8.- Oponerse al reconocimiento, por parte del juez, de los derechos alegades por
la parte actora, afirmando, en contra de las pretensionss de ésta, la existencia de
hachos extintives, modificativos o impeditivos de la relacién juridica material
invocada por el demandante (excepciones susianciales).

9.- Formular nuevas pretensiones en contra de la parte actora, aprovechanm la
relacién procesal que ya se ha establecido (reconvencién o contrademanda).

En este orden abundarsmos los puntos anteriares.

“Allanamiento - El demandado se allana cuando acepta ias pretensiones del actor.
Cuando el demandado se allana, al someterse a las pretensiones de! actor, no es
necesario realizar las etapas probatoria y de alegatos, por lo cual el juez debe

“citar para sentencia”, es decir, pasar directamente a la etapa resolutiva.

No solo e} demandado se puede allanar a la demanda, sino que también el actor
puede hacerlo a |la contestacién a fa misma.

" Op. Cit. P. 71,



84

La parte que se haya allanado debera ratificar el escrito correspondiente ante el
juez de los autos, si se trata de juicio de divorcio, sin perjuicio de lo previsto en la
parte final del art. 271.

La Confesién es la admisién de que determinados hechos afirmados por el actor
en su demanda son ciertos. La confesion, en rigor, sdlo puede referirse a los
hechos; la determinacion del derecho corresponde al juzgador. Las partes no
pueden “confesar” el derecho. Sélo se confiesan los hechos.

Cuando el demandado admite que los hechos afirmados por el actor en su
demanda son ciertos, puede, sin embargo, discutir la aplicabilidad de ios
preceptos juridicos. En este caso, si bien no es necesaria la etapa probatoria,
pues los hechos han sido confesados y no requieren de otro medio de prueba, si
s& precisa la etapa de alegatos, con el objeto de que las partes discutan Ia
aplicabilidad y el alcance de los preceptos juridicos.

Por esta razon el art. 276 establece que si las cuestiones controvertidas fueren
puramente de derecho y no de hecho, se citara a una audiencia de alegatos, en la
cual éstos podran presentarse por escrito. En realidad, la audiencia de alegatos
tiene sentido cuando estos se deben formular oralmente; pero si se pueden
presentar por escrito, bastaria con que se autorizara al juez a fijar un plazo dentro
del cual las partes deban presentar sus escritos de alegatos.

El reconocimiento se distingue de la confesién en que ésta recae sobre 10s hechos
y aquél sobre el derecho; y, del allanamiento, en que este dltimo es una
aceptacién de las pretensiones del actor, mientras que el reconocimiento
concierne a la aplicabilidad de los preceptos juridicos invocados por el actor,
admisién que no conduce, necesariamente, a la aceptacion de las pretensiones,
las cuales, no obstante el reconocimiento al derecho aplicable, todavia pueden ser
discutidas.

La denuncia, como actitud del demandado frente a la demanda, consiste en
solicitar al juzgador gue haga de! conocimiento de un tercero e! juicio y lo llame a
participar en él, para que la sentencia que se llegue a dictar pueda adquirir, en su
caso, autoridad de cosa juzgada frente a la persona llamada al juicio.

La denuncia del litigio se justifica en los casos en que el tercero al que se
“denuncia el pleito” y se flama a juicio, tiene alguna responsabilidad juridica en |a
obligacién o en el derecho real reclamado por el actor. Asi, por ejemplo, cuando el
fiador es demandado por el acreedor, aquél puede pedir al juez que denuncia el
pleito al deudor principal, para que éste rinda las pruebas que crea convenientes;
y en caso de que no salga al juicio para el indicado objeto, le perjudicara sentencia
que se pronuncie contra el fiador” {art. 2823 C.C.D F.).

Negacion de los hechos.- la parte demandada puede limitarse a negar que los
hechos afirmados por el actor sean ciertos. Esta actitud de negacién de la
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veracidad de los hechos, que se aduce para oponerse a las pretensiones del
actor, tiene fundamentalmente dos consecuencias:

1.- En primer lugar, evita que se produzca la confesién ficta sobre los hechos

afirmados por el actor en su demanda, en los términos previstos en los arts. 266 y
271.

2.- En segundo término impone al actor la carga de probar los hechos negados

expresamente por el demandado, ya que la carga de la prusba corresponde al que
afirma hechos y no al que los niega.

Negacion del derecho.- De manera similar a la actitud de negar ios hechos, y
reqularmente como consecuencia de tal actitud, el demandado puede negar
también la existencia de los derechos reclamados por el actor.

En la practica procesal mexicana, la actitud de negar los derechos reclamados por
la pare actora se concreta en la denominada exceptio sine actione agis ©
excepcion de falta de accion, gue consiste, precisamente, en la negacién que el
demandado formula, de que el actor tenga efectivamente los derechos que
reclama en juicio.

Sine actione agis no es otra cosa que la simple negacion del derecho ejercitado,
cuyo efecto juridico en juicio solamente puede consistir en el que generalmente
produce la negacion de la demanda, o sea, el de arrojar la carga de la prueba al
actor. y 1e1l1 de obligar al juez a examinar todos los elementos constitutivos de la
accion,”

“Oposicion de excepciones.- De acuerdo con el segundo parrafo del art. 260, las
excepciones gque se tengan, cualquiera que sea su naturaleza, se haran valer
simulténeamente en la contestacion y nunca después, a no ser que fusren
supervenientss.

Actualmente podemos destacar dos significados de la palabra excepcion.
a) Excepcion en sentido abstracto.

En primer término, con la expresidn excepcion se designa, con un sentido
abstracto, el poder que tiene el demandado para oponer, frente a la pretension del
actor, cuestiones gue o bien impidan un pronunciamiento de fondo sobre dicha
pretension, o que, en caso de que se llegue a tal pronunciamiento, produzcan la
absolucién del demandado. Aqui la expresion excepcion tiene un sentido
abstracto: designa sélo el poder del demandado, independientemente de las
cuestiones concretas que oponga en ejercicio de tal poder.

"1 0p Cit. p. 74.
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En este significado abstracte, la excepcidn se identifica con el derecho de defensa
en juicio. Al concaderse al demandado la oportunidad procesal de defenderse, se
le esta confiriendo, precisamente, el poder de formular cuestiones que
contradiganlas pretensiones del actor.

Con razén ha escritoc COUTURE que la “posibilidad de aducir excepciones,
cualesquiera que sean ellas, fundadas ¢ infundadas, oportunas o inoportunas, es,
en si misma, la garantia de la defensa en juicio”, y que con este significado lato, la
palabra excepcion tiene el equivalente de defensa en juicio: “El excepcionante es
el que se defiende, con o sin razoén, atacando el derecho, el proceso o algin acto
concreto de éste. Excepcidon y defensa en juicio, en nuestro idioma son
sindnimos”,

b) Excepcién en sentido concreto.

En segundo término, con la expresién excepcidn se suele designar las cuestiones
concreias que el demandado plantea frente a la pretension del actor, con el objeto
de oponerse a & continuacién del proceso, alegando que no se han satisfecho los
presupuestos procesales {excepciones procesales) o con el fin de oponerse al
reconocimiento, por parte dei juez, de ia fundamentaciéon de la pretension de la
parte actora, aduciendo la existencia de hechos extintivas, modificativos o
impeditivos de la relacion juridica invocada por el demandante (excepciones
sustanciales).

A diferencia de las simples negaciones de los hechos o dei derecho, en las
excepciones el demandado formula afirmaciones sobre los presupiestos del
proceso © sobre hechos extintivos, modificativos o impeditivos de la relacion
juridica sustancial invocada por el actor. En el primer caso, las excepciones se
denominan procesaies porque cuestionan la vélida integracion de fa relacién
procesal; no discuten fa pretensién de fondo, sino solo el cumpiimienio de las
formas procesales. En sl segundo caso, cuando, frente a la pretensién del actor,
el demandadc opone la existencia de hechos extintivos, modificativos o
impeditivos de la relacién juridica material an la Giie el actor afirma basarse, las
excepciones se denominan sustanciales, pues lo que s¢ discute ya no es tanto el
cumplimienio o la ausensia da presupuestos procesales para la valida integracidn
de la relacion processl, sino la fundamentacion de la misma pretension de fondo.

Por presupuestos procesales se entiende, en términos generales, el conjunto de
condiciones clya presencia o ausencia es necesaria pafa I3 valida integracion y
desarrollo de la relacién procesal. COUTURE define los presupuesios procesales
como “aquellos antecedentes necesarios para que el juicio tenga existencia
juridica y validez formal”.

Sin pretender analizar detenidamente los presupuestos procesales, vy
exclusivamente para fines de esta exposicién, aquellos se pueden dividir en 1.-
previos al proceso y 2.- previos a la sentencia.
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1.- Presupuestas procesales previos al proceso

Podemos sundividir, a su vez, los presupuestos procesales previos al proceso,
segln se refieran a los sujetos o al objeto del proceso. Dentro de los primeros se
encLentran la competencia del juzgador y la capacidad procesal, la representacion
y la legitimacion de las partes. Dentro de los presupuestos procesales previos al
procesg, concernientes al objeto del proceso, podemos mencionar la exigencia de
que el litigio que se va a plantear en un proceso no haya sido ya previamente
resuelto mediante sentencia firme dicteda en un proceso anterior (cosa juzgada) o
no haya sido sometids a un proceso también anterior, el cual se encuentre todavia
pendiente de resolucion o en curso {itispendencia); o finalmente, que la accidn no
tiaya sido sjercida fuera del plazo que la ley, en su ¢aso, sefale caducidad de la
accion.

El incumpiimiento de los piresupuestos procesales previos al proceso puede ser
denunciado al juzgador a través, precisamente, de !as sxcepciones procesales.
Asi la falta de competencia puede ponerse de manifiesto por medio de la
excepcion de incompetencia; la faita de capacidad procesal o fegitimacion o Ia
defectuosa representacion de alguna de ias partes, puede denunciarse a traves de
la excepcidn de faita de legitimacion o de personalidad; la existencia de la cosa
fuzgada, la litispendencia o la caducidad de ia pretension pueden ser denunciadas
por medio de las respectivas excerciones de cosa juzgada, litispendencia o
caducidad de la accién.

2.- Presupuestos procesales previos a la sentencia.

Los presupuestes procesales previos a la sentencia son todas aquellas
condiciones necesarias para la regularidad del desarrolio del procese, sin cuya
satisfaccién el juzgador no debe pronunciar sentencia de fondo sobre la pretension
litigiosa. Entre estas condiciones de regularidad de! desarrollo del proceso se
pueden mencionar la seleccién de la via procesal, o tipo de juicio adecuado ai
litigio, la verificacién del emplazamientc en los términos de ley, &l otorgamiento de
oportunidades probatories adecuadas a las partes y {a no existencia de la
caducidad de la instancia. De estos presupuestos precssales previas a la
sentencia, sdlo los defectos concernientes a la via procesal o tipo de iuicio se
pueden denunciar mediante la excepcion de improcedencia de {a via. Las demas
cordiciores son exigibles por otros medios procesales como ios incidentes de
nulidad, la promocién de ta declaracién de la caducidad de la instancia, los medios
de impugnacién, etc. En todo caso, conviene sefialar que también el juzgador
puede tomar en cuenta de oficio estos presupuestos procesales previos a la
sentencia, con el objeto de ordenar que los defectos sean subsanados cuando
esto sea posible, o bien declarar la existencia de algin defecto insubsanable (la
caducidad de la instancia, por ejemplc), y decidir, en este caso, la extincion det
proceso, sin llegar a la sentencia de fondo.”'*?

" 0p. Cit p,. 80,
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Las excepciones procesales son:

1.-. La excepcion de incompetencia del juez

2.- Excepcion de falta de legitimacion procesal o de “personalidad”
3.- Excepcidn de litispendencia

4,.- Excepcidn de cosa juzgada

5.- Excepcidn de conexidad

6.- Improcedencia de la via

Las excepciones sustanciales.- En términos generales, estas consisten los hechos
extintivos, modificativos o impeditivos aducidos por el demandado para oponerlos
a la relacion juridica sustancial invocada por el actor como causa de su pretension.
CARNELUTTI es e! autor de la distincién entre hechos constitutivos, extintivos.
impeditivos y modificativos. Para el procesalista italiano, los dos primeros son
hechos juridicos principales a través de los cuales se constituye o se extingue,
respectivamente, una relacion juridica. Los dos ultimos son hechos juridicos
secundarios o derivados que obran sobre un hecho juridico principal, paralizando
o modificando su eficacia. De esta manera, frente a los hechos constitutivos
invocados por el actor como causa de su pretension. el demandado opone hechos
extintivos, impeditivos ¢ modificativos de los primeros. Frente al contrato de
compraventa afirmado por el actor para exigir la entrega de la cosa vendida, el
demandado puede alegar que ya verificd anteriormente tal entrega o que el
derecho del demandante ya prescribié por el transcursc del tiempo (hechos
extintivos), puede alegar que no se ha cumplido alguna condicion suspensiva
prevista en el contrato (hecho impeditivo); o bien que posteriormente a Ia firma del
contrato de compraventa, las partes celebraron un convenic que alterd los
términos de aquél (hecho modificativo).

Como es logico, el Codigo de Procedimientos Civiles, no contiene una
enumeracion de las excepciones sustanciales. Estas son tantas como hechos
extintivos, impeditivos o modificativos existan. De acuerdo con DE PINA vy
CASTILLO LARRANAGA, una enumeracion que pretendiera comprender las
principales excepciones sustanciales deberia mencionar el pago, la dacidén en
pago, la compensacion, la confusion de derechos, la remisién de deudas, la
novacién, la revocacién, la pérdida de la cosa, la prescripcion, el término extintivo,
la transaccion, el pacto o promesa de no pedir, la renuncia del derecho, la nulidad,
la rescision, la inexistencia, etc.).

Otra clasificacién de las excepciones es |a tradicional que se divide éen dilatorias y
perentorias.
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El Maestro Jacinto PALLARES explicaba la distincion entre excepciones
perentorias y dilatorias de la siguiente manera: “En materia criminal lo mismo gue
en materia civil las acciones se destruyen o se paraliza su ejercicio judicial por
medio de las excepciones. Cuando éstas producen el primer efecto se llaman
perentorias y cuando el segundo dilatorias.

Reconvencién.- La reconvencién o contrademanda es, al decir de COUTURE, la
“pretension que el demandado deduce al contestar la demanda, por lo cual se
constituye a la vez en demandante del actor, a fin de que se fallen las dos
pretensiones en una sola sentencia’.

En todo caso, la nueva pretension del demandado se expresa en una nueva
demanda, una contrademanda, que debe contener los mismos requisitos que
establece el art. 255 para la demanda y se debe hacer acompanar de los
documentos sefialados en el art. 95. Aunque la reconvencién se debe expresar
junto con la contestacién a la demanda, dichos actos deben quedar claramente
separados, sin que se confundan. El escrito en el que se expresen {a contestacion
a la demanda y la reconvencién debe contener dos partes diferentes: por un lado,
la contestacion de la demanda, en la que el demandado satisfaga los requisitos
previstos en el art. 260, se refiera a los hechos y al derecho afirmado en la
demanda y manifieste su actitud respecto a las pretensiones del actor, y, por otra
la reconvencién que es una nueva demanda, la cual debe cumplir los requisitos
establecidos en el art. 255, por lo que debe expresar las prestaciones que reclame
el reconvencionista, asi como los hechos y el derecho en que funde su
contrademanda.”'™

“Rebeldia.- La contestacion a la demanda es sdlo una carga y no una obligacién,
por to que su omisidn no trae como consecuencia una sancién, sino una situacion
juridica desfavorable para el que no ha comparecido.

En términos generales, se denomina rebeldia o contumacia a la falta de
comparecencia de una de las partes o de ambos respecto de un acto procesal
determinado ¢ en relacién con todo el juicio.

Para que el Juez pueda hacer la declaracién de que el demandado ha asumido
una actitud de rebeldia o contumacia, o mas brevemente, para gue pueda hacer la
declaracion de rebeldia, debe revisar que los presupuestos siguientes se hayan
cumplido:

1.- El emplazamianto, para lo cual el juez debera examinar “escrupulosamente y
bajo su mas estricta responsabilidad si las citaciones y notificaciones precedentes
estan hechas al demandado en forma legal...' En caso de que encuentre gue el
emplazamiento no se hizo correctamente, ordenara su reposicién y los hara del
conocimiento del Consejo de la Judicatura para gue imponga una correccion

"2 0p_Cit.p 98
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disciplinaria al notificador cuando aparezca responsable art. 271, segundo y tercer
parrafos).

2.- El transcurso del plazo concedido en el emplazamiento, sin que el demandado
haya contestado la demanda (art. 271, primer parrafo). Conviene advertir que
para la declaracion de rebeldia no se tiene en cuenta el elemento subijetivo de la
incomparecencia. En otros términos : sélo se toma en cuenta que e/ demandado
no ha comparecido dentro del plazo legal y no si no ha querido comparecer. Se
trata de una rebeldia objetiva —-no comparecer- y no de una rebeldia subjetiva —no
querer comparecer-,

La declaracion de rebeldia produce las siguientes consecuencias:

1.- Todas las notificaciones posteriores al demandado, aun ias de caracter
personal, se haran a través del Boletin Judicial. (arts. 637 y 639).

2.- Por regla, se produce la confesion ficta, ya que de acuerdo con el Gltimo

2

parrafo del art. 271, “se presumiran confesados los hechos de la demanda gue se
deje de contestar”. Esta regla admile excepciones, pues conforme al parrafo en
cita, la demanda “se tendré por contestada en sentido negativo cuando se trate de
asuntos que afecten las relaciones familiares, el estado civil de las personas y en
los casos en que el emplazamiento se hubiere hecho por edictos”.

3.- En el auto cus decare la 1ebeidia, el juez senzlaréd fecha y hora para la
celevracion de la audiencia previa, de conciliacién y de excepciones procesales.

4 - Puede decretarse, si la parte actora asi lo solicita, la retencidén de iss bienes
muebles o el embargo de los inmuetles propicdad del demainidado “en cuanto se
estime necesario para asegurar lo que sea objeto de juicio” (arts. 640 y 843).

Ademas de ias anteriores conisscuencia, s claro que ta declaracién de rebeldia
también tiene el efecto de reccnocer que ha precluido para el demandado la
oportunidad de preseniar su contestacién a ia demanda, y de referirse en ellz a
cada uno de los slementos dei escrito iniciai el actor.

La declaracién de rebeldia nc implica la exclusion asfinitiva de posibiiidades para
que ei demandadc comparezca en |uico. El demandade deciarado rebeide tiene
derecho 2 comparecer en juicio como parls material aue es, sin que 'a
sustanciacién del juicio “puada retroceder en ningun caso” (art. 845). En caso de
que el demandado comparezca tendra derecho a que se le reciban las prushas
que promueva sobre alguna excepcion perentoria, “siempre que incidentalmente
acredite que tuvo en todo el tiempo transcurrido desde el emplazamiento,
impedido de comparecer en el juicio por una fuerza mayor no interrumpida” (art.
646). Si demuestra esta situacion, también puede pedir el levantamiento de la
retencion o del embargo que, en su caso, se hubiera decretado (art. 648)."""¢

" Op. Cit. p 106
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Ahora bien. una vez contestada la demanda, el Juez debera sefalar dia y hora a
efeclo de que se pueda celebrar la Audiencia previa, de conciliacion y de
excepciones procesales, en la que se tiene por objeto la conciliacién de la partes,
como una forma de solucionar la controversia sin tener que agotar todo el
procedimiento. avitando los gatos y costas, las dilaciones, etc., asf como en el
Caso de que no se lisgue a la conciliacidn, entrar el estudio de las condiciones de
fa accion, asi como a las excenciones planteadas por el demandado y depurar el
orecedimiento. (ert. 272-4).

3.2 CONCEFTO DE PRUEBA

“Para Planioi.- $& flama rusha, iodo procedimiento empleade nara converser @l
182 de la verdad de un hecho.

Para Laurent.- la prueba, dice, es la demostracion legal de 'a verdad de un
hecho.”ﬁs

“Prueba.- Accién y efecto de probar. Argumerito, razdn, instrumento y otro medio
con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de una cosa.
Indicio, muestra 0 sefa que se da de una cosa. Justificacion de la verdad de los
hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que ia ley autonza y
reconoce por eficaces..” 't

3.2.1 NECESIDAD DE LA PRUEBA

“Los hechos sobre les cuales debe fundarse ia decision judicial, necesita:: ser
demostrados por 12s pruebas aporiadas por cuaiquiera de las paries o por el juez.
Esta necesidad de la pruegba tiene no solo un fundamento juridico, sino légico,
pues 2l juzgadm no puede decidir scbre cuestiones cuya prueba no se haya
verificado.* "’

“Las definiciones gue hemos dado de la prueba nos dermuestran la necesidad de
la existencia de una contienda judicial, es decir, la necesidad de que uno de los
interesados en un acto juridico ocurra a los tribunales pretendiendo el
reconccimiento de su derecho desconocias o violado, y por lo tanto, que aiggue la
exisiencia a su favor de un derecho. Y si es asi, tenemos que deducir en
consecuencia, que reporta el deber de probar fa existencia de ese derecho.”'™®

1% Marcos Alarcén Manuel, Las Pruebas en Materia Civil, Mercantil y Federal Editorial Cardenas, Sexta
Edicion, México, 2003,

"6 pajomar de Miguel Juan, p. 1101

Ovalle Favela, p. 126.

Mateos Alarcon, p. S.
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3.2.2 CARGA DE LA PRUEBA

“La carga de la prueba no es sino una aplicacion a la materia probatoria de
concepto general de carga procesal. De acuerdo con COUTURE, la carga
procesal es “una situacion juridica, instituida en la ley, consistente en el
requerimiento de una conducta de realizacion facultativa normalmente establecida
en interés del propio sujeto, y cuya omisién trae aparejada una consecuencia
gravosa para él.

A través de la carga de la prueba se determina a cual de las partes se dirige el
requerimiento de proponer, preparar y aportar las pruebas en el proceso; en otros
términos, la carga de la prueba precisa a quién corresponde probar.

En el Cédigo Procesal encontramos dos reglas generales sobre 1a distribucion de
la carga de la prueba. La primera |z establece el art. 281. "Las partes asumiran la
carga de los hechos constitutivos de sus pretensiones”.

Ya anteriormente se indicé que CARNELUTT! distingue entre los hechos
constitutivos, extintivos, impeditivos y modificativos. Los dos primeros son hechos
juridicos principales a través de los cuales se constituye o se extingue una relacién
juridica, respectivamente. Los dos dltimos son hechos juridicos secundarios o
condiciones juridicas gue obran sobre un hechos juridico principal, paralizando o
modificando su eficacia.

En realidad, como ha puntualizado ALCALA-ZAMORA, si el actor tiene |a carga de
probar los hechos constitutivos de su pretensién, corresponde al demandado
probar los hechos extintivos, impeditivos o modificativos que a ella oponga, pero
no los “constitutivos de su pretension”, expresion que resulta inadecuada.

La segunda regla sobre la distribucidn de la carga de la prueba se halla contenida
en el art. 282, conforme al cual, a contraric sensu, s6lo el gue afirma tiene la carga
de probar y no asi el que niega. Sin embargo, esta regla general tiene las
siguientes excepciones, en las que el que niega si tiene la carga de probar:

1.- Cuando la negacion envuelva la afirmacion expresa de un hecho. PALLARES
considera gue no es posible que haya afirmacién y negacion expresas al mismo
tiempo, por lo cual piensa que probablemente este hipotesis se refiera a la
negacién que envuelva la afirmacion implicita de un hecho.

Sin embargo, es posible que al negar un hecho se afirme expresamente que éste
ocurrié de otra forma.

2.- Cuando se desconozca la presuncién legal que tenga en su favor la
contraparte. Esta hipdtesis se refiere a las presunciones legales relativas que
admiten prueba en contrario y tienen como consecusencia invertir la carga de la
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prueba: no corresponde probar a quien afirma un hecho que la ley presume, sino
al que lo niega.

3.- Cuando se desconozca la capacidad de la contraparte. En realidad, esta
hipbtesis queda comprendida en la primera, pues quien niega la capacidad de una
persona esta afirmando implicitamente que ésta es incapaz.

4.- Cuando /a negativa see elemento constitutivo de la accién. Habré que atender
en ¢ada caso a! tipo de pretensién: por ejemplo, gquien haga valer una pretension
reivindicatoria debera probar la no posesion del bien reclamado.” 1"

“E| procedimiento probatorio esta constituido por los actos procesales a través de
los cuales se desarrolia la etapa probatoria. Estos actos son, basicamente, los
siguientes:

1.- El ofrecimiento o proposicion de las pruebas por las partes.

2.- La admision o el desechamiento, por parte del juzgador, de los medios de
prueba ofrecidos.

3.- La preparacién de las pruebas admitidas.

4.- La ejecucidn, practica, desahogo, o recepcion de los medios de prueba que
hayan sido ofrecidos, admitidos y preparados; y

5.- Al pronunciar la sentencia definitiva, el juzgador realiza la operacién con la cual
culmina el procedimiento probatorio: la apreciacion, valoracién o valuacion de las
pruebas practicadas, que debe ser expresada y motivada en la parte de la
sentencia denominada considerandos.

3.3 MEDIOS DE PRUEBA EN LA LEGISLACION PROCESAL CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Mencionaremos y estudiaremas cada uno de los medios de prueba que contempla
nuestra legislacién procesal en el art. 289.

3.3.1 CONCEPTO.

“Los medios de prueba son los instrumentos con 0s cuales se pretende lograr el
cercioramiento del juzgador sobre los hechos objeto de prueba.  Estos
instrumentos pueden consistir en objetos materiales —documentos, fotografias,

Y9 Ovaile Favela, p. 128
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efc -, o conductas humanas realizadas bajo ciertas condiciones —declaracicnes de
testigos, dictamenes periciales, inspecciones judiciales, etc-.” 12

“El Cédigo Procesal Civil, establece en el articulo 289.- “son admisibles como
medios de prueba, aquelios elementos gue puedan producir conviccidon en el
animo del juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos”.”'?!

3.3.2 CONFESION

“La confesién es el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de
un hecho susceptible de producir consecuencias juridicas a su cargo.” '

“La confesién puede ser judicial o extrajudicial. Es judicial la que se hace ante
juez competente al contestar la demanda, ¢ al absolver posiciones; y extrajudicial
la que se hace ante juez incompetente.

También puede ser expresa y tacita. Es expresa la que se hace con senales o
con palabras que expresan clara y manifiestamente lo que se dice; y tacita la que
se infiere de algiin hecho o se presume por la ley.

Se divide, ademas en simple y cualificada. Simple es la que hace el litigante
canfesando lisa y llanamente lo que se le pregunta; y cualificada la que se hace
reconociendo la verdad del hecho sobre que recae la pregunta, pero afiadiendo
circunstancias o modificaciones que restringen o destruyen la intencion del
contrario.

La confesién cualificada se subdivide en divisible e indivisible. Es divisible o
dividua, nomicre con el cual también se le designa, cuando fa circunstancia o
modificacion que se afiade en la confesion cualificada, puede separarse del hecho
scbre el que recae la pregunta.

Es indivisible o individua cuando la circunstancia o modificacion anadida es
inseparable del hecho preguntado, y no se puede admitir en una parte y desechar
en otra.

La diferencia entre la confesion dividua y la individua. La diferencia que distingue
a la confesién dividua de |a individua consiste en que la primera produce el mismo
efacto que la simple y que para que redunde en beneficio del confesante es
indispensable que éste pruebe la mcdificacién o circunstancia que agregé; en
tanto gue la individua impone al adversario fa obligacién de probar que tal
modificacion o circunstancia es falsa.

ffo(lp, Cit. p. 144,
“ Mateos Alarcon, p. 20
2 0p. Cit p. 83
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La confesion judicial puede ser espontanea o provocada. Es espontanea cuando
el demandado voluntariamente reconoce, al contestar la demanda o en cualquiera
otro acto judicial, el derecho que ejercita el actor; y es provocada cuandc se hace
por cualquiera de fos litigantes al contestar las preguntas que al efecto hace su
contrario.” %

“La prueba confesional se puede ofrecer de dos formas, a saber:

1.- En primer lugar, este medio de prueba se puede ofrecer anexando al escrito de
ofrecimiento de pruebas el pliego que contenga las posiciones. Este es el
documento que se presenta generalmente en un sobre cerrado en el cual se
expresan cada una de las preguntas o “posiciones’ que debera contestar o
“absolver” el confesante. Las posiciones son, al decir de BECERRA BAUTISTA,
“las preguntas que hace una de las partes a la otra sobre hechos propics que sean
materia del debate, formuladas en términas precisos y sin insidias, que permitan
ser contestadas en sentido afirmativo o negativo”.

Para PALLARES, las posiciones son “formulas autorizadas por la ley, mediante las
cuales el articulante afirma la existencia de un hecho litigioso y ccnmina at
confzsante para que o recoriozca como tai”. Por esta razén, la formula tradicional
de esas posiciones empieza con la frase: "diga usted si es cierto, como lo es,
que..”. :

E! pliego de posiciones se puede presentar no solo anexo al escrito de
ofrecimientc de pruebas, sino también en forma separada, con tal de que sea
antes de la audiencia.

2.- También se puede ofrecer la prueba confesional sin acompafar el pliego de
posiciones; pero, en este caso, si el que debe absolver las posiciones no asiste a
'a audiencia de pruebas, no podra ser declarado confeso, ya que asta declaracion
30le pracade respacto “de aquellas posiciones que con anticipacion se hubieren
formulado” (art. 292). Este significa que si el pliego de posiciones no se presenta
antes de la audiencia y la parte citada = coniesar no comparece a ella, el juez, no
obstanie esta incomparecencia, no podré decretar la confesion ficta,

El que deba absolver pasicicnes sera citado personalmente, a méas tardar el dia
anterior al sefialado para la audiencia, bajo apercibimiento de que si dejase de
comparecer sin motivo justificado, sera tenido por confeso.

La prueba confesional debe realizarse por la parte absolvente ante el juez
competente, en respuesta a las posiciones que la contraparte articule.

Antes del desahogo de la confesional, el juez debe tomar la protesta de decir
verdad al absolvente y ordenar que se asiente en el acta los datos generales de
éste.

B 0p. Cit. p. 85.
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El sobre cerrado en que se contiene el pliego de posicionaes debe ser abierto por e!
juez en la audiencia; enterado de ellas, debe calificarlas y aprobarias si retinen los
requisitos que sefialan los arts. 311y 312

Después de la calificacion de (as posiciones, el absolvente debe firmar el pliego en
el cual aquéllas se contengan (art. 313). Las contestaciones a las posiciones
deben ser categéricas, en sentido afirmativo o negativo, pudiendo el absolvente
agregar las explicaciones gue estime convenientes o las que el juez le pida (art.
316).

Las autoridades, los organismos descentralizados y, en general, las entidades que
forman parte de fa administracién publica no absuelven posiciones, pero si pueden
contestar interrogatorios, a peticion de parte, por medio de un informe que deben
rendir ,&n un plazo de ocho dias, so0 pena de ser declarados confesos (art.
326).”

3.3.3 INTRUMENTOS Y DOCUMENTOS

“Ei Codigo de Procedimientos Civiles enumera, entre los medios de prueba, los
instrumentos publicos y los documentos privados, medios que en lenguaje usado
en los tribunales se les designa con el nombre genérico de prueba documental o
bien prueba literal.

Al respecto sefialaremos diversas definiciones de documento.

a).- Dice Caravantes.- Se entiende en general por documento todo escrito en que
se halla consignado algun acto.

b).- Comentaristas de la Ley de Enjuiciamiento Espafiola dicen: “por documento se
entiende, en el leguaje forense, todo escrito en que se hace constar una
disposicion o convenio. O cualquier otro hecho para perpetuar su memoria y
poderlo acreditar cuando convenga® .2

“Los documentos se clasifican en publicos o privados. Los primeros son los
expedidos por funcionarios publicos en el desempefio de sus atribuciones o por
profesionales dotados de fe publica (notarios o corredores publicos). Los
documentos privados, por exclusion, son los expedidos por personas que no
tienen ese caracter.

a).- Documentos Publicos.

' Ovalle Favela, p. 148,
¥ Mateos Alarcon, p. 159.
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El art. 322?1 enuncia, en nueve fracciones, los documentos que considera
publicos.”"

“Los autores modernos sostienen que para los documentos publicos, entre los
cuales comprenden los auténticos, merezcan fe, deben reunir los requisitos
siguientes:

1.- Que sean expedidos o autorizados por un funcionario publico;

2.- Que al expedir 0 autorizar los documentos, los funcionarios hayan obrado en el
ejercicio de las funciones propias de los cargos pablicos que desempedian;

3.- Que los funcionarios que expidieron o autorizaron los documentos hayan
obrado dentro del territorio en que ejercen sus funciones,

4.- Que en la expedicién de los documentos se haya llenado las formalidades y
requisitos que exigen las leyes.

La necesidad de la concurrencia de todos estos requisitos se impone por si sola y
nos redime de la obligacion de hacer algunas explicaciones scbre ellos; pues si los
documentos no son expedidos por funcionarios puablicos en el ejercicio de las
funciones propias de sus respectivos cargos y dentro de los limites que a éstas
sefalan las leyes, es evidente que tales documentos, si es que merecen este
nombre, no son ni pueden llamarse publicos.

Todos los documentos publicos hacen prueba plena, salvo que se demuestre su
falsedad por otros medios legales.”'?’

b).- Documentos Privados.

“Por exclusion, estos documentos se definen como agueilos que no han sido
expedidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus atribuciones o por
profesionales dotados de fe publica. El art. 334 contiene una enunciacion
insuficiente de los documentos privados: “Son documentos privados los vales,
pagarés, libros de cuentas, cargas y demas escritos firmados o formados por las
partes o de su orden y que no estén autorizados por escribanos o funcionarios
competentes”.

Los documentos privados pueden ser reconocidos por su autor en forma expresa
o tacita.

El reconocimiento expreso del documento privado lo hace su autor a
requerimiento del juez, y a peticién de la parte interesada, debiendo mostrarte,
para este objeto, todo el documento original, Aqui, el reconocimiento expreso se

126
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hace siguiende las reglas de la prueba confesicnal. Solo puede reconocer un
documento privado el que lo firma, el que lo manda extender o el legitimo
representante de ellos, con poder o clausula especial (art. 339).

El reconocimiento tacito se produce cuando en &l juicio se presentan documentos
privados por via de prueba y no son objetados por la parte contraria (art. 335).

La ratificacion de un documento por parte de su autor, debe sujetarse a las reglas
de la prueba testimonial y su valor probatorio se determina en los mismos términos
que el de esta Ultima prueba.

Los documentos se desahogan por su propia naturaleza, es decir, con su sofa
presentacion.

Los documentos pueden ser objetados o impugnados. Estimamos que se puede
distinguir entre la objecién del valor probatorio de los documentos y la
impugnacién de su falsedad. La objecion de documentos presentados como
prueba por una de las partes, se puede limitar a cuestionar séio el alcance y la
fuerza probatoria de dichos documentos, sin discutir su autenticidad o su
contenido. En este sentido, el art. 340, dispone que las partes sélo podran objetar
los documentos en cuanto a su alcance y valor probatorio, dentro de los tres dias
siguientes a la apertura del plazo de prueba, tratdndose de los presentados hasta
entonces. Los exhibidos con posterioridad podran ser objetados en igual plazo,
contado desde el dia siguiente a aquel en que surta efectos ia notificacién del auto
que ordene su recepcion.

En cambio cuando se impugna de falso un documento, si se contradice su
autenticidad o su exactitud. En la doctrina se distingue entre |la falsedad material y
la falsedad ideoldgica del documento: la primera consiste en la alteracion de la
materialidad del documento (adulteraciones, adiciones, borraduras, etc.) o en la
suplantacién de la fima; la segunda, en que su contenido es inexacto o falta a la
verdad. En este sentido el art. 386 establece que la impugnacian de falsedad de
un documento puede hacerse desde la contestacion de la demanda hasta seis
dias antes de la celebracion de 1a audiencia de pruebas y alegatos”.

En este supuesto, el impugnador no sélo debera expresar las razones en las que

sustente su impugnacién sino que, ademas, debera ofrecer y aportar las pruebas
que demuestren la falsedad o inexactitud del documento.”'?®

3.3.4 PERICIAL

“Pericial, es lo propio del perito; es decir, lo referente al perito. Por tanto, la
prueba pericial es la que esta basada en la intervencién de peritos.

2 Ovalle Favela, p. 157
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Los peritos “son terceras personas que poseen conocimientos especiales de una
ciencia, arte, industria o de cualquiera otra rama de la actividad humana, los
cuales le permiten auxilier al juez en la investigacién de los hechos” "%

“Este prueba debe ofrecerse sefialando “con toda precisién la ciencia, arte,
técnica, oficio o industria sobre la cual deba practicarse la prusba; los puntos
sobre los que versara y las cuestiones que se deben resolver en la pericial, asi
como la cédula profesional, calidad técnica, artistica o industrial del perito que se
proponga, nombre, apellidos y domicilio de éste, con la correspondiente relacién
de tal prueba con los hechos controvertidos”.

Las partes deben ofrecer la prueba pericial dentro del plazo de ofrecimiento de
pruebas y cumpliendo los requisitos sefialados en el apartado anterior. Antes de
resolver sobre la admisién de la prueba pericial, el juez debe otorgar un plazo de
tres dias a la contraparte “para que manifieste sobre la pertinencia de tal prueba y
para que proponga la ampliacion de otros puntos y cuestiones ademas de los
formulados por el oferente, para que los peritos dictaminen”.

En caso de que la contraparte de! oferente no designe perito dentro del plazo que
sefale el juez, la consecuencia serd que se tenga aguélla “por conforme con el
dictamen que rinda el perito del oferente”.

Una vez admitida la prueba pericial, los peritos designados por las partes deben
presentar, dentro de los tres dias siguientes, un “escrito en el gue acepten el cargo
conferido y protesten su fiel y legal desempefio, debiendo anexar copia de su
cédula profesional o documentos que acrediten su calidad de perito en el arte,
técnica o industria para el que se les designe, manifestando, bajo protesta de decir
verdad, que conocen los puntos cuestionados y pormenores relativos a la pericial,
asi come gue tienen la capacidad suficiente para emitir dictamen sobre el
particular, quedando obligados a rendir su dictamen dentro de los diez dias
siguientes a la fecha en que hayan protestado los escritos de aceptacion y
protesta del cargo de peritos’.

La falta de presentacién de este escrito por parte del perito del oferente da lugar a
que el juez designe un perito de oficio en rebeldia del oferente, en cambio, si quien
no presenta el escrito de aceptacion y protesta es el perito de la contraparte, se
tendra “a esta por conforme con el dictamen pericial que rinda el perito del
oferente”.

En el supuesto de que el perito de alguna de las partes, que haya presentado el
escrito de aceptacion y protesta, no rinda el dictamen dentro del plazo sefialado,
también “se entendera que dicha parte acepta (el dictamen) que rinda el perito de
la contraria, y la pericial se desahogara con ese dictamen. Si los peritos de ambas
partes no rinde su dictamen dentro del término concedido, el juez designara en

1% Arellano Garcia, p. 339,
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rebeldia de ambas partes un pento unico, el que rendira su dictamen dentro del
plazo sefalado.”

Cuando los dictAmenes rendidos resulten sustanciaimente contradictorios, de tal
modo que le juez estime que en ellos no es posible encontrar conclusiones que le
aporten elementos de conviccion, debera designar un perito tercero en discordia,
quien debera también presentar su escrito de aceptacién y protesta dentro de los
tres dias siguientes a la notificacién de su designacion.

La valoracién de la prueba pericial. como la de sus demas pruebas con excepcion
de la documental publica, quedd sujeta a las “reglas de la logica y (las maximas)
de la experiencia.”'*°

3.3.5 INSPECCION JUDICIAL

“La inspeccion o reconocimiento judicial se define generaimente diciendo que es
el examen que el juez hace en E)ersona, y con arreglo a derecho, de las costas
que son objeto de ta contienda.” ™!

“La inspeccion es la accién de inspeccionar. A su vez “inspeccionar” es examinar
como inspector. Por su parte, el inspectar es la persona cuyo oficio consiste en
vigilar o examinar algo. £n cuanto a “examinar’ entendemos la actividad en cuya
virtud se realiza una investigacion, indagacion o analisis de una persocna 0 cosa.

Sobre la prugba de inspeccidn judicial que el maestro Demetrio Sodi denomina
inspeccién ocular o0 reconocimiento judicial, asevera que “tiene lugar cuando para
el esclarecimiento y apreciacién de los hechos sea necesario que el juez examine
por si mismo algun sitio o la cosa litigiosa". En este sencillo concepto se fija la
persona gue realiza la inspeccion y el objeto examinado.

E! procesalista mexicano Rafael Pérez Palma, expresa que la inspeccion judicial
es definida como “el acto jurisdiccional que tiene por objeto proporcionar al juez un
conocimiento directo y sensible de alguna cosa o persona relacionada con el
litigio. La inspeccion ocular no es en si misma una prueba, sino un medio de
constatar o de cerciorarse de algun hecho o circunstancia alegada por las partes
dentro del juicio, sin embargo, cuando el acta de la inspeccidon obra ya en autos,
indudablemente, tal acta es en sf, una prueba”.

Contradictoriamente con los conceptos que anteceden que les niegan el caracter
de prueba a la inspeccién, el mismo autor asevera: ‘Lo caracteristico de la prueba
de inspeccién consiste en sameter las cosas al examen de los sentidos. esto es,
viéndolas, tocandolas, oyéndolas o gustandolas, o en otras palabras, sujetandolas

' Ovalle Favela, p. 162
"' Mateos Alarcon, p. 299
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al examen adecuado de los sentidos, ya sea de manera directa o valiéndose de
instrumentos cientificos que los perfecciona, como pueden ser I0s telescopios v
microscopios, los rayos X. los anélisis qufmicos y fisicos o los procedimientos
fonéticos™.» 132

“El ofrecimiento de la prueba de inspeccidn judicial esta regido por el articulo 297,
precepto gue establece como requisito esencial que se determinen los puntos
sobre los que la probanza debe versar.

La regla general de recepcién de las pruebas que contiene e! articulo 299 del
ordenamiento procesal, en materia de inspeccion judicial, sufre algunas variantes,
dada la naturaleza de esta probanza. En efecto, el articulo 354 fija esas
disposiciones normativas especificamente referidas a la presente probanza.

1.- El reconocimiento se practicara el dia, hora y lugar que se sefialen.

2.- Las partes, sus representantes o abogados pueden concurrir a la inspeccién y
hacer las observaciones que estimen oportunas.

3.- También podran concurrir a slias los testigos de identidad o peritos que fueren
necesarios.

La recepcion de esta prueba, estd regida principalmente por el art. 355 que
expresa: "Del reconocimiento se levantard acta, que firmaran los gue a él
concurran, asentandose los puntos que la provocaron, las observaciones,
declaraciones de peritos y todo lo necesario para esclarecer la verdad. En el
caso en que el juez dicte la sentencia en el momento mismo de la inspeccion, no
se necesitan esas formalidades, bastando con que se haga referencia a las
observaciones que hayan provocado su conviccidn.

Cuando fuere necesario se levantaran planos o se sacaran vistas fotograficas del
lugar u objetos inspeccionados.

La trascendencia de la prueba de inspeccion judicial se puede aquilatar por las
siguientes reflexiones:

a) El juez obtiene un conocimiento directo de la realidad acerca de las
personas, cosas ¢ documentos inspeccionados, sin estar sujeto a las
declaraciones de los demas. Este conocimiento es mas amplio cuando no
se requiere la intervencion de testigos de identidad, ni la injerencia de
peritos. Cuando se requiere la intervencién de peritos o testigos, la
percepcion del juez estd influida por tales peritos o testigos y no es tan
contundente la actuacion preceptora del juzgador,

"1 Arellano Garcia. p. 321.
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b) La verdad formal que puede obtenerse del resultado de percepciones de
otras personas, llevadas al juez se puede desvirtuar mediante el analisis
directo gue hace el drgano jurisdiccional, y de esa manera pudiera
prevalecer una verdad material;

¢) Eljuzgador tiene una certidumbre total de la realidad acerca de los puntos
que constituyeron el tema central de la inspeccion en aquellos casos en que
no depende parcialmente de los testigos de identidad y de los peritos;

d) E!juzgador se convierte en participante de !a prueba misma pues, o que él
percibe se asienta en el acta y sera tomado en cuenta en el momento en
que debera pronunciarse sentencia.”'*

3.3.6 TESTIMONIAL

“La testimonial es un medio de prueba consistente en la declaracion
representativa que una persona, la cual nc es parte en el proceso que se aduce,
hace a un juez, con fines procesales, sabre lo que sabe respecto a un hecho de
cualquier naturaleza,

Podemos clasificar a los testigos segun los siguientes criterios:

1).- Por razon del nexo del testigo con el hecho | y
2).- Por la funcién que desemperian.

De acuerdo con el primer criterio, el testigo puede ser directo, también llamado de
presencia. de vista o de visu, cuando ha tenida conocimiento inmediato del hecho;
o bien, indirecto, de referencia, de oi/das o de auditu, si su conocimienta del hecho
proviene de informaciones proporcionadas por otras personas.

El testigo al que la Suprema Corte concede mayor crédito es el directo; sin
embargo, no rechaza en definitiva al testigo indirecto o de oldas, cuya declaracion
debe analizar cuidadosamente el juez.

Ademas, por el contenido de su declaracion, los testigos pueden ser
contradictorios (0 discordantes), o contestes (0 concordantes), segun haya o no
discrepancia en su declaracion.

De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia, las discrepancias que existan entre
los testigos, en el proceso civil, si no alteran la esencia de los hechos objeto de la
prueba, no afectan la sustancia de las declaraciones de aquéllas, por lo que tales
declaraciones no deben considerarse contradictorias.

3 0p. Cit. p. 332.
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En general, todos los que tengan conocimiento de los hechos que las partes
deban probar, estan obligadcs a declarar como testigos (art. 356). La declaracion
de los testigos es un verdaderc deber, pues su incumplimiento puede ser
sancionado con un arresto hasta por 36 horas o una multa equivaiente hasta por
treinta dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal.

El ofrecimiento de esta prueba debe hacerse indicando el nombre y domicilic de
los testigos.

En principio, las partes tienen la obligacidon de presentar sus propios testigos, sin
embargo, cuande aguellas manifiesten bajo protesta de decir verdad que estan
imposibilitadas para presentarlos, el juez debe ordenar la citacién de los testigos,
con apercibimiento de arresto hasta por 36 horas o multa hasta por 30 dias de
salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
imponerse la misma, para el caso de que no comparezcan sin causa justificada, o
haciéndolo se nieguen a declarar (art. 357).

A las perscnas de mas de setenta afos y a los enfermos, el juez puede recibirles
ie declaracién en sus casas, en presencia de la otra parte, si asiste (art. 358).

El examen del testigo empieza por la protesta de decir verdad, la advertencia
sobre ias penas al falso testimanio, y 1a expresién de los datos de identificacion del
testigo y de sus sircunstancias personales en relacion con las partes o el conflicto
(art. 363). A continuacion se procede a la formulacidn de las preguntas por las
partes, que deben ser verbales y directas, sin gue sea necesario presentar
interrogatorios escritos. Las preguntas deben ectar conicehidas en términos claros
y precisos, procurando que en ¢ada una se comprenda séio un hecho. Se impone
al juez el deber de cuidar que las preguntas retinan estas condiciones, rechazande
las gue no las satisfagan

Ei examen se debe hacer en presencia de las partes v los testigos han de ser
examinados &n forma sesarada y sucesiva. Primero interroga al promovente de la
prueda (formutando preguntas) v después la otra parie /formulandc repregiintas)
(arts. 361 y 364). El juez pueae, a peticion de parte, solicitar aclaraciones a los
testigos, cuando dejen de contestar algln punto, se expiesen con ambigiledad o
incurran en coniradicciones

Cuando un testigo resida fuera de Distrito Federal, el pramovente debe, al ofrecer
la prueba, presentar sus interrcyatorios escritcs con las copias respectivas para la
Otra parte, que dentrc de tres dias puede presentar sus inierrcgatonos de
repreguntas. Las preguntes y repreguntas se ¢ivian en pliego cerrado mediante
exhorto (art. 362).

La prueba testimonial quedd sujeta a las “reglas de la logica y de la experiencia”
(art. 402); este cambio hace todavia mas patente la exigencia de que la valoracion
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de la prueba testimonial se sujete a las leves del raciocinic y a los principios
légico-iuridicos en que se basa la prueba 13

3.3.7 FAMA PUBLICA

“La fama s un atributo que se adjudica a la persona, difundido en el seno de una
comunidad humana.

Er 2 curia Filipica Mexicana se manifiesta que la fama publica consiste en la
opinion general que acerca de un cierto hecho tienen los vecinos de un pueblo,
afimando habérselo oido a personas fidedignas. Su fuerza depande de ia mayor
o menor coisistencia que {enga aquaid opiniin, asi como también del mayor o
menor crédito de as parsonas de quienes se origina.

El acucioso jurista hispano Rafael ae Pina, le atribuye a la fams publica el caracter
de medio de prueba y lo define como un estado de la opinion pitbiica sskre un
hache civa existencia se demuestia medianme &! testimonio de personas que le ey

considera habiles para estos efectos

Respecto a este concepto surgen varias observaciones:

a) Compartimos el criterio de que |a fama publica es un medio de prueba er
aquellas legislaciones en las que se admite como tal;

b) Elhecho pretende demostrarse a través de la fama publica pero nc siempre
se demuestra. En e! concepto del maestro Rafaei de Pina se considera
gue el hecho se demuestra pero, la prueba puede admitiree, ofrecarse y
dosahogarse sin que llegue a probar pues, dependera del valor crediticio
que le Convoda ef juzgadnor:

c

Ya se anticipa que, de acuerdo con la legislacién mexicana en la fama
publica interviene el testimonio de ciertas personas con calidades exigidas
POr la icy.

Sobrs lz importancia que puede coiresponderie a la fama publica, & eminente
procesalista hispano Niceto Alcald-Zamora juzga gus fue mas importante an
tismpos pretérites que actuales.

Este medio de prueta ha caids en desuso, ne obstante figurar en la mayor parte
de los codigos.

Este medio de prueba, ya en desuso, es una modalidad de la prueba testimonial.

134

Ovalle Favela, p. 167



105

En resumen, sobre la actua! importancia que se concede a la fama publica,
podemos reflexionar lo siguiente:

1.- Los autores mexicanos sefialan un fendmeno innegable. En la vida procesal
actual, la fama publica ha disminuido en su aprovechamiento, lo que equivale al
desuso. Esto podemos constatarlo a través de una breve encuesta entre quienes
actualmente desempefan el caracter de jueces en nuestro medio mexicano.

2.- El caricter no indispensable de esta probanza se deriva de la moderna
tendencia legislativa de los cbédigos mas recientes que se han inclinado por la
supresion de este medio de prueba como una férmula de probanza independiente.

3.- Aunque el legislador la regule especialmente, la prueba de fama publica se
desahoga a través de testimonios y se valora como corresponde a la prueba
presuncional, luego su independencia es debatible.

4.- Por mucha calidad que puedan tener los testigos de oidas y aunque lo hayan
oido de testigos fidedignos, la fama publica tiene la precaniedad de que el hecho
fundamental sélo es una version que circula dentro del seno de la sociedad y no
algo que le consta haber ocurrido directamante a un tastigo.

5.- El fendmeno de difusién social puede distorsionar la verdad a través de la
psicologia de las masas.”

3.3.8 PRESUNCIONES

“El procesalista uruguaye, Eduardo J. Couture nos proporciona los elementos de
esencia que corresponden a as presunciones: “.. una presuncién supone el
concurso de tres circunstancias: un hecho conocido, un hecho desconocido y una
relacién de causalidad”. Estamos plenamente de acuerdo en la presencia de
estos tres elementos como concurrentes necesarios en las presunciones.

Sobre el concepto de presuncién se indica en la Curia Filipica Mexicana:
“Entendemos por presuncidn, la consecuencia que la ley o el magistrado sacan de
un hecho conocido para la averiguacién de otro que se desconoce. De esta
definicion resulta desde luego que las presunciones pueden ser de derecho y de
hombre.

“Presuncion de derecho. Las consecuencias que la ley saca de un hecho
conocido a otro desconocido se llaman presunciones de derecho y pueden ser de
dos maneras. Unas reciben la denominacion de juns tantum... contra las cuales
se admite prueba en contrario, que pueden producir el efecto de debilitarlas o
destruirlas; y otras se califican con el nombre de juris et de jure, que no pueden

" Arellano Garcia. p. 412.
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considerarse propiamente como verdaderas presunciones puesto que contra ellas
no sg admite prueba”.

“Presunciones de hombre... son aquellas que no hallandose establecidas en la ley,
consisten en hechos ligados con el que se trata de probar, y cuya concesion vy
dependencia tienen que ser apreciados por el juez.”

En los conceptos doctrinales y legales de presunciones ya hemos tenido que
referirnos a las diversas clases de presunciones existentes. Por tanto, aludiremos
de nueva cuenta a ellas, con el interés de que queden bien especificadas.

Las presunciones se clasifican en presunciones legales y presunciones humanas.

Son presunciones legales aquellos medios de prueba en cuya virtud, el juzgador,
en acatamiento a la ley, debe tener como acreditado un hecho desconocido que
deriva de un hecho conocido, probado o admitido. En esta clase de presunciones,
el legislador se ha ocupado de establecer una vinculaciéon obligatoria entre un
hecho probado ¢ admitido, hecho conocido, con otro hecho que debe deducirse
obligatoriamente, por ser consecuencia lega! del primero.

Las presunciones humanas son aguellos medios de prueba en los que, el
juzgador, por decision propia, o por peticién de parte interesada, tiene por
acreditado un hecho desconocido, por ser consecuencia l6gica, de un hecho
probado o de un hecho admitido.

A su vez, las presunciones legales pueden ser juris et de jure cuando no admiten
prueba en contrario y juris tantum cuando se puede probar en contrario. (art. 382
y 383).

En los términos del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, en las
presunciones cperan a base de la demostracion del hecho en que se funda la
presuncion.

Sobre el particular dispone el articulo 381 del citado ordenamiento: “El que tiene a
su favor una presuncion legal, sélo estd obligado a probar el hecho en que se
funda la presuncion”.

Por otra parte, las pruebas presuncionales legal y humana deben ofrecerse, segin
lo dispuesto por el art. 291 del mismo ordenamiento, relacionandolas con cada
uno de los puntas controvertidos, pues si no se hace asi tales pruebas pueden ser
desechadas.

Por tanto, si lagalmente la prueba presuncional es una probanza, reconocida como
tal, expresamente, por el legislador, deberd expresar en el auto correspondiente
que admite esa prueba. a2 menos que esté en algunos de los casos de rechazo
previstos por la ley.
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No tomara, en el auto admisorio, medidas tendientes a la preparacion de la prueba
presuncional por no requeririas este medic probatorio que, en forma similar a
muchas documentales se deshoga por su propia naturaleza.

Que una prueba se desahogue por propia naturaleza significa que, sin necesidad
de una diligencia especial de preparacion, ni de una diligencia especial de
recepcién, ya esta en condicicnes de ser valorada por el juzgador."1

3.3.9 PRUEBAS CIENTIFICAS

“Lo clentifico es lo relativo a la ciencia. A su vez, la palabra ciencia, del latin
“scientia” significa el cocimiento razonado de algin objeto determinado.

Respecto a las pruebas, denominanse cientificas aquellas que, a través de la
evolucion cientifica y técnica pueden dar noticia de los hechos acaecidos y que
estan vinculados con los puntos controvertidos.

El conocimiento humano aporta a los litigantes interesados y al érgano
jurisdiccional, adelantos cientificos y técnicos, Utiles para el descubrimiento de la
verdad dentro del proceso.

En las pruebas cientificas, Ia tradicién no deta de épocas remotas pues, ha sido la
época moderna la que se ha caracterizado por un avance tecnologico de la
humanidad.

Las pruebas cientificas, son aquelios medios crediticios que aportan conocimiento
al juzgador, mediante el empleo de elementos producto de la evolucién cientifica y
técnica, respecto de los hechos controvertidos en el proceso.

Constituyen elementos del concepto propuesto:

A).- Se trata de madios de prueba, por tanto, llevan la tendencia a impactar el
critenio del juzgador con datos que se llevan a su conocimiento.

B).- El sujeto a quien se dirigen estos medios probatorios es el juez, para que
amplie su esfera de conocimiento respecto del asunto en el que ha de ejercer su
funcién jurisdiccional. Esos elementos de conocimiento se los pueden allegar las
partes pero, él también esta facultado para procurarselos.

C).- El comin denominador de las pruebas cientificas, caracteristica esencial de
ellas, consiste en que la evolucién técnica y cientifica proporcionan estos medios,
considerados nuevos, por ser de invencidn relativamente reciente, en comparaciéon
con pruebas que existieron desde los albores de la civilizacidn humana.

1% Op. Cit. p 403
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D).- Como las demas, las cientificas deben estar vinculadas con los hechos
controvertidos, que requieren ser respaldados por medios de prueba que los
apoyen para provocar conviccion en el juzgador.

Las reglas generales de los arts. 290 y 2391 del Cddigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal son aplicables a las pruebas cientificas, en el sentido de
que habran de ofrecerse dentro del término legal de diez dias a contar desde la
notificacion del auto gue tuvo por contestada la demanda o por contestada la
reconvenciéon en su caso, y en el sentido de que, deben relacionarse esas
pruebas, en forma precisa, con los puntos controvertidos.

Al ofrecerse las pruebas cientificas que requieran aparatos o elementos
necesarios para que pueda apreciarse el valor de los registros y reproducirse fos
sonidos vy figuras, el oferente de la prueba debera comprometerse en acatamiento
a lo dispuesto en e! art. 374 del citado coédigo, a ministrar esos aparatos o
elementos.”"¥’

En este orden, concluimos el estudio de {as pruebas que prevé nuestra legistacion
procesal, sin embargo, para concluir e} capitulo correspondiente y que se refiere al
juicio ordinario civil, es pertinente seflalar una vez transcurrido el periodo
probatorio, se pasa a |2 etapa de alegatos y sentencia, con la que culmina el juicio
ordinario civil.

" 0p. Cit p 417.
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CAPITULO CUARTO
LA NECESIDAD DE REFORMAR LA CAUSAL Il DEL ARTICULO
267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En este capitulo se pretende demostrar que la redaccién de la causal materia de
este trabajo, impone la obligacién de probar un hecho negativo; lo que resulta
contradictorio con las reglas generales de las pruebas, tal y como se ha
demostrado en el capitulo anterior, por lo que en tal virtud, es necesario reformar
en su redaccidn dicha causal.

4.1 IMPOSIBILIDAD JURIDICA PARA PROBAR LA CONDICION
SINE QUA NON QUE IMPONE EL LEGISLADOR EN LA FRACCION
Il DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

La causal ll, materia del presente estudio, establece: /l.- El hecho de que durante
el matrimonio nazca un hjjo concebido, antes de la celebracion de este, con

persona distinta a su cényuge, siempre y cuando no se hubiere tenido
conocimiento de esta circunstancia;

Lo que se discute en esta causal no es si el hijo es concebido antes de la
celebracion del matrimonio, ni si es o no hijo de su cényuge; SINO QUE EL
CONYUGE NO HUBIERA TENIDO CONOCIMIENTO DE DICHA
CIRCUNSTANCIA, resultando contrario a derecho y dejando al actor en total y
absoluto estado de indefension, ya que esta causal es de imposible acreditacion, y
por lo tanto ineficaz, pues el legislador ha impuesto una obligacién de acreditar un
hecho negativo (que el conyuge no hubiera tenido conocimiento), que como ya
quedd precisado en el capitulo anterior y de acuerdo con nuestra legislacion
procesal civil; “las partes deben asumir la carga de los hechos constitutivos de sus
pretensiones”, y “s6lo el que afirma tiene la carga de probar y no asi el que
niega".

Ahora bien, es importante destacar como lo hemos venido sefialando en el curso
del presente trabajo, que en la presente causal, se advierte claramente una actitud
de deslealtad y de engario de la mujer hacia el cdnyuge, por lo que ante tal actitud,
es evidente que el conyuge (Unico promovente de esta causal) no contara con
ningin medio de prueba fehaciente con el que acredite que jamas tuvo
conocimiento, pues como lo sefiala la propia legislacion, “el Unico medio probatorio
eficaz, lo serfa un documento en el que constara tal circunstancia por escrito”, lo
que desde luego resulta absurdo pensar que cuando alguien contrae nupcias y la
mujer le dice al futuro consorte que esta embarazada, no le va a expedir un
documento en el que le diga que el hijo que espera no es de él, ya que se insiste,
partimos de la base de la deslealtad de la mujer en la que engaria al varén.
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Ahora bien, sefalaremos algunos criterios jurisprudenciales, en los que se
establece la imposibilidad de probar o acreditar un hecho negativo.

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: IX, Mayo de 1999

Tesis: 1a./]. 16/99

Pagina: 100

DIVORCIO. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
ALIMENTARIA. CARGA DE LA PRUEBA (LEGISLACION
DEL ESTADO DE PUEBLA). Corresponde al demandado,
en su caracter de deudor alimentista, acreditar el
cumplimiento de la obligacion alimentaria de proporcionar
alimentos a sus acreedores alimentarios, ya que de lo
contrario se estaria imponiendo indebidamente al acreedor
alimentista la carga de probar un hecho negativo, lo cual iria
en contravencion al articulo 265 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de
Puebla, mismo que dispone: "El que niega sélo est obligado
a probar, cuando la negacién envuelve la afirmacion expresa
de un hecho.". Ademas, la obligacion de suministrar
alimentos se funda en derecho establecido por la ley, y no
en causas contractuales, consecuentemente, quien ejerce la
accién unicamente debe acreditar que es titular del derecho
y corresponde al deudor alimentista probar el cumplimiento.

Contradiccion de tesis 66/96. Entre las sustentadas por los
Tribunales Colegiados Tercero y Segundo, ambos del Sexto
Circuito. 3 de marzo de 1999. Cinco votos. Ponente: José de
Jests Gudino Pelayo. Secretaria: Andrea Nava Fernandez del
Campo.

Tesis de jurisprudencia 16/99. Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesién de catorce de abril de mil
novecientos noventa y nueve por unanimidad de cinco votos
de los sefiores Ministros: presidente Humberto Roman
Palacios, Juventino V. Castro y Castro, José de Jesis Gudifio
Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas.

Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: IX, Mayo de 1999

Tesis: 11.20.C. 3/8

Pagina: 939

DOCUMENTOS PRIVADOS OBJETADOS POR EL
PROPIO FIRMANTE INTERESADO. CORRESPONDE AL
OFERENTE LA CARGA DE PROBAR SU AUTENTICIDAD
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO). De lo
dispuesto por el articulo 395 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de México, gue establece: "Si la parte
contra la cual se presenta un escrito privado suscrito, no
objeta dentro del término sefialado por el articulo 329, que
la suscripcién haya sido puesta por ella, ni declara no
reconocer que haya sido puesta por el que aparece como
suscriptor, si éste es un tercero, se tendra la suscripcién por
reconocida. En caso contrario, la verdad de la suscripcion
debe demostrarse por medio de prueba directa para tal
objeto, de conformidad con los capitulos anteriores.”; se
desprende que cuando la parte en contra de la cual se
presenta un documento privado que contiene una
suscripcién, no objeta dentro del término legal la suscripcion
que se le atribuye o no desconoce la firma que se dice fue
efectuada por un tercero, se debe tener por reconocida tal
suscripcion, pero cuando ocurre lo contrario, es decir, si se
objeta la suscripcion o firma del documento, sea que
provenga de terceras personas o de las partes, porque el
precepto no hace distincion al decir: "la verdad de la
suscripcion debe demostrarse por medic de prueba directa”,
se concluye que entonces la carga de la prueba corresponde
a quien sostiene que el documento es auténtico, que desde
luego lo es el oferente, puesto que de no ser asi, el precepto
indicaria: "la falsedad de la suscripcion debe demostrarse
por prueba directa", A resuftaria ilogi ues en
hecho negativo, que no puede ser susceptible de
prueba, o sea, que la suscripcién no es del pufio y letra de
la persona a quien se atribuye.

SEGUNDQ TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
SEGUNDQ CIRCUITO.
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Amparo directo 561/98. Juana Jiménez Pérez. 14 de octubre
de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Rail Solis Solis.
Secretario: Pablo Rabanal Arroyo.

Amparo directo 720/98. Maria Elena Delgado Beltran. 12 de
enero de 1999, Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis
Salis. Secretario: Pablo Rabanal Arroyo.

Amparo directo 913/98. Sucesidn intestamentaria a bienes
de Antonio Roldén Arriaga. 16 de marzo de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria:
E. Laura Rojas Vargas.

Amparo directo 1043/98. Sucesion de Pablo Sanchez Garcia.
23 de marzo de 1999. Unanimidad de votos. Ponente:
Virgilio A. Solorio Campos. Secretario: Faustino Garcia
Astudillo.

Amparo directo 1156/98. Instituto de Accion Urbana e
Integral Social (Auris), Liquidador Ejecutivo del Organismo
Plblico Descentralizado del Gobierno del Estado de México,
denominado Cuautitldn Izcalli, O.D.E.M. 13 de abril de 1999,
Unanimidad de votos. Ponente: Pablo Rabanal Arroyo,
secretario de tribunal autorizado por el Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal para desempeiiar las funciones de
Magistrado. Secretario: Agustin Archundia Ortiz.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo X1V, julio de 2001, pagina 139, tesis
por contradiccion 1a./]. 36/2001 de rubro "DOCUMENTOS
PRIVADOS FIRMADOS POR TERCEROS, OBIETADOS EN UN
JUICIO CIVIL. LA VERACIDAD DE SUS SUSCRIPCIQN
CORRESPONDE PROBARLA AL OFERENTE (LEGISLACION
DEL ESTADOQ DE MEXICOQ).".

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Toma: VII, Junio de 1998

Tesis: IV.50.7 C

Pagina: 605
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ACCION CAMBIARIA. INTERRUPCION DEL TERMINO
PRESCRIPTIVO. CARGA DE LA PRUEBA. Tratandose de
la accién cambiaria, derivada de un titulo de crédito, si el
demandado opone ia excepcién de prescripcion conforme a
los articulos 80., fraccién X, y 165, fraccién I, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, negando en
forma lisa y llana el abono parcial cuya realizacion le atribuye
el accionante; entonces, tal negativa no forma parte de los
hechos constitutivos de la excepcion, sino que se trata de
una cuestion colateral a ésta, dada la afirmacién del actor
respecto del abono que obviamente tiende a interrumpir el
término prescriptivo, evento en el que corresponde al
tenedor la carga de probar su aseveracién, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 1194 del Cédigo de Comercio, que
dice: "El gue afirma estd obligade a probar ..”.
Sostener lo contrario v pretender que se imponga el
desacato al imperative legal inmerso en el precepto
n_cii I/ igari 1] n
negativo, esto es, que no realizd el abono parcial, amén de
que tal negativa, intrinsecamente no formdé parte de su
excepcion.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 124/98. José Alberto Salazar Jaubert. 2 de
abril de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Eliza
Zufiiga Alcald. Secretario: Carlos Rafael Dominguez Avilan.

Véase: Tesis IV.50.6 C en la pagina 723 de esta misma
publicacion.

DIVORCIO NECESARIO. CUANDO LA ACCION DE, SE
BASA EN LA FALTA DE CUMPLIMIENTO DE UNO DE
LOS CONYUGES A CONTRIBUIR AL SOSTENIMIENTO
DEL HOGAR, CORRESPONDE AL DEMANDADO
ACREDITAR LO CONTRARIO POR TRATARSE EN SU
CASO, DE UN HECHO POSITIVO Y NO AL ACREEDOR,
DADO QUE CONSTITUYE PARA ESTE, UN HECHO
NEGATIVO., Cuando la accidén de divorcio necesario, se
basa en la falta de cumplimiento de uno de los conyuges en
el deber de contribuir al sostenimiento del hogar, a quien
corresponde la carga de la prueba para demostrar lo
contrario, es a la parte reo, es decir, que ésta si dio
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cumplimiento con sus obligaciones, tal como lo exige el
articulo 164 del Cddigo Civil para el Distrito Federal; lo
anterior, por tratarse de un hecho positivo, susceptible de
acredltar por parte det demandado allmentano, ya gue por

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITOQ.

Amparo directo 556/96. José Antonio Alvarez Mufioz. 14 de
marzo de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Ana Maria Y.
Ulloa de Rebollo. Secretario: Jaime Aurelio Serret Alvarez.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: II, Julio de 1995

Tesis: V. 20. /8

Pagina: 185

SUSPENSION. OBLIGACION DE LA AUTORIDAD DE
APORTAR PRUEBAS SUFICIENTES PARA ACREDITAR
EL PERJUICIO AL INTERES SOCIAL. Cuando la
suspension se concede para el efecto de hacer respetar un
derecho que se estima legitimado con base en un contrato y
la autoridad aduce que es incorrecta tal medida por no
reunirse l0s requisitos del articulo 124 de la Ley de Amparo,
substancialmente porque su otorgamiento causa perjuicio al
interés social contraviniéndose disposiciones de orden
publico, debe estimarse que si ese perjuicio no es evidente y
manifiesto, las autoridades deben aportar al animo del
juzgador los elementos de prueba y datos necesarios para
acreditar que el otorgamiento de la suspensaon si Iesnonana
aI lnteres publlco

LOATZ

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

Amparo en revision 57/95. Secretario de Infraestructura
Urbana y Ecologia del Estado de Sonora y otras. 16 de
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marzo de 1995, Unanimidad de votos. Ponente: Genaro
Rivera. Secretaria: Silvia Marinella Covian Ramirez.

Amparo en revision 67/95. Secretario de Salud Publica del
Estado de Sonora. 23 de marzo de 1995. Unanimidad de
votos. Ponente: Alicia Rodriguez Cruz. Secretario: Eduardo
Anastacio Chavez Garcia.

Amparo en revisién 74/95. Gobernador Constitucional del
Estado de Sonora y otra. 30 de marzo de 1995. Unanimidad
de votos. Ponente: Alicia Rodriguez Cruz. Secretaria: Maria
de los Angeles Peregrino Uriarte.

Amparo en revision 93/95. Gobernador Constitucional del
Estado de Sonora y otra. 11 de mayo de 1995. Unanimidad
de votos. Ponente: Genaro Rivera. Secretario: Ramdn Parra
Lopez.

Amparo en revision 122/95. Secretario de Salud Piblica del
Estado de Sonora. 31 de mayo de 1995. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Rivas Pérez. Secretario: Ernesto
Encinas Villegas.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XVI, Diciembre de 2002

Tesis: VI.20.C.276 C

Pagina: 743

ALIMENTOS. CARGA DE LA PRUEBA EN LOS JUICIOS
DE I‘fIODIFICACIéN DE PENSION ALIMENTICIA
TRATANDOSE DE HIJOS MAYORES DE EDAD
(LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). En los juicios
en que se demanda la modificacidn del monto de la pension
alimenticia con base en que algunos acreedores alimentistas
han adquirido la mayoria de edad, al actor Unicamente le
corresponde probar tal situacibn mientras que a los
demandados toca demostrar que realizan estudios
normalmente y sin interrupcion y, por ende, que tienen
derecho a percibir alimentos, en términos del articulo 499 el
Codigo Civil para el Estado de Puebla, en virtud de que en

esa hipdtesis el actor arreja sobre el demandado la
carga de la prueba al no ser susceptible para aquél
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acreditar el hecho negative consistente en que los
descendientes no se encuentran estudiando.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 327/2002. Arcelia Guerrero Poblano, por su
representacion. 20 de septiembre de 2002. Unanimidad de
votos. Ponente: Rall Armando Pallares Valdez. Secretaria:
Gloria Margarita Romero Velazquez.

Novena época

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XVI, Octubre de 2002

Tesis: 1.110.C.48 C

Pagina: 1334

ARRENDAMIENTO. PAGO DE RENTAS. CORRESPONDE
AL ARRENDATARIO DEMOSTRAR SU CUMPLIMIENTO.
Cuando el arrendador demanda la rescision del contrato de
arrendamiento basada en la falta de pago de las rentas
convenidas 0 cuando se demanda el pago de rentas, para
que prospere su accién solo debe acreditar la relacién
contractual con el demandado y afirmar que el deudor no ha

cumplido con sus obligaciones, puesto que al ser un
hech o & ia del . E

toda vez que ello iria en contra de la
légica y del derecho; por tanto, corresponde al deudor
probar un hecho positivo, esto es, que pagd las rentas que
se le reclaman 0, en su defecto, probar los hechos que
justifiquen el impago.

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 288/2002. Guadalupe Gatica Zarate. 30 de
mayo de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Maria del
Carmen Séanchez Hidalgo. Secretario: Francisco Javier
Rebolledo Pefia.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-2000, Tomo IV, Materia Civil, pagina 91, tesis 114, de
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rubro: "ARRENDAMIENTO. PRUEBAS DEL PAGO DE LAS
RENTAS. "3,

4.1.1 COMPARECIENDO LA DEMANDADA A JUICIO.

Ya hemos estudiado cual es el procedimiento que sefiala el Coédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, para el divorcio necesario, por lo
que conocemos perfectamente los supuestos procesales que se pueden presentar
al contestar la demanda; sin embargo nos centraremos particularmente en esta
causal, y estableceremos un supuesto de la actitud de la demandada frente al
juicio.

Una vez mas, tendremos que referir que la conducta de la mujer en esta causal es
de total deslealtad, por lo que resulta evidente pensar que al momento de que su
conyuge promueva el juicio de divorcio necesario fundado en esta causal, y una
vez que se le notifique y se le emplace al juicio correspondiente, al momento de
emitir su contestacion, evidentemente va a negar la procedencia del derecho del
actor para que se decrete la disolucién del vinculo matrimonial que los une,
sefiglando que ella si le hizo del conocimiento tal circunstancia, (que es
precisamente la condicion sine qua non que exige la ley para que pueda prosperar
el divorcio); toda vez que como se ha dicho, aqui no importa si el hijo es o no del
conyuge, sina que el conyuge no hubiera tenido conocimiento de que ése hijo ne
era de él, de que lo hubieran engafiado.

Asimismo, le ley sefiala que aln y cuando la mujer confiese que el hijo no es de el
marido, no es suficiente para que pueda decretarse la disolucién del matrimonio,
ya que debe entenderse, que la mujer pudo estar embarazada antes de la
celebracion del matrimonio, de persona distinta a su conyuge, y SI LE HIZO
SABER ESTA CIRCUNSTANCIA A SU CONSORTE, nc existe causal de divorcio,
ya que lo Unico que se requiere para que proceda la causal es QUE NO SE
HUBIERA TENIDC CONOCIMIENTO DE ESA CIRCUNSTANCIA, SIN

IMPORTAR QUIEN ES EL PADRE.

Por Io que entendiendo que al estar frente a una persona mentirosa y desleal, que
ha mentido para poder tener los “derechos” de una esposa, y que su hijo tenga
también los "derechos” que la ley le confiere, es apreciable que negara que su
contraparte desconocia tal circunstancia, recayendo la carga de la prueba en el
actor, debiendo probar los hechos constitutivos de su accién.

Resultando importante destacar lo que el autor Ovalle Favela, sefiala en relacion a
la negacién de los hechos y negacion del derecho.

he lurisprudencia y tesis aislada, (lus 2003), Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Junio 1917-Marzo 2003
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“Negacion de los hechos.- la parte demandada puede limitarse a2 negar que los
hechos afirmados por el actor sean ciertos. Esta actitud de negacién de la
veracidad de los hechos, que se aduce para oponerse a las pretensiones del
actor, tiene fundamentalmente dos consecuencias:

1.- En primer lugar, evita que se produzca la confesion ficta sobre los hechos
afirmados por el actor en su demanda, en los términos previstos en los arts. 266 y
271.

2.- En segundo término, impone al actor la carga de probar los hechos negados
expresamente por el demandado, ya que, la carga de la prueba corresponde al
que afirma hechos y no al que los niega.”"

“Negacion del derecho.- De manera similar a la actitud de negar los hechos, y
regularmente como consecuencia de tal actitud, el demandado puede negar
también la existencia de los derechos reclamados por el actor.

En la practica procesal mexicana, la actitud de negar los derechos reclamados por
la parte actora se concreta en la denominada exceptio sine actione agis o
excepcion de falta de accion, que consiste, precisamente, en la negacion que el
demandado formula, de que el actor tenga efectivamente los derechos que
reclama en juicio.

Sine actione agis no es otra cosa que la simple negacién del derecho ejercitado,
cuyo efecto juridico en juicio solamente puede consistir en el que generalmente
produce la negacion de la demanda, o sea, el de armojar la carga de la prueba al
actor, y el de obligar al juez a examinar todos los elementos constitutivos de la
accién."'“

Ante tal circunstancia el actor, no tiene mas medio de prueba alguno que sdlo su
confesion, pues jcomo puede acreditar que EL JAMAS TUVO CONOCIMIENTO
DE QUE ESE HIJO NO FUERA DE EL? COMO PUEDE ACREDITAR QUE ES
VICTIMA DE UN ENGANO? Siendo que precisamente el engafio lo que da cabida
y procedencia a la disolucién del vinculo matrimonial.

Ahora bien, resulta importante destacar que si la mujer actué dolosamente es para
obtener un beneficio como lo hemos sefnalado y que es todo el conjunto de
derechos que como esposa e hijo la ley les confiere, por lo que se presume que
ella defendera ese matrimonio a todas luces para poder seguir gozando de ese
cumulo de derechos.

Una forma de desacreditar la procedencia de la causal por parte de la mujer es
mediante la prueba testimonial; ya que sabemos que existen testigos falsos, que
son aleccionados para que se presenten en un juicio y emitan un testimonio falso

¥ Ovalle Favela, p. 78.
¥ Op. Cit. p. 79.
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porque evidentemente no les consta, sin embargo, pueden llegar a convencer al
juez con su dicho y confundirlo para que emita una resolucién desfavorable al
actor.

Es evidente que es mucho mas facil acreditar que el conyuge tuvo conocimiento
de esa circunstancia que demostrar que no lo tuvo, pues bastaria con que en
efecto la demandada sefialara que es falso que él no hubiera tenido conocimiento
y que presente a dos testigos falsos que bien sabemos que pueden ser sus
familiares, con los que coludidamente se presenten a dar un testimonio falso, pero
eficaz, en el que sefialen que a ellos les consta gue efectivamente ella le hizo
saber que el producto concebido antes del matrimonio era de persona distinta al
demandante del divorcio, gue éste aceptd y decidid casarse con ella en esas
circunstancias y querer y reconocer al hijo como de él; y con ello se desvanece
cualquier posibilidad de disolucion del vinculo, dejando en total y absoluto estado
de indefensién al varén.

Ante tal circunstancia y a manera de ejemplificar un posible caso, se ha
demostrado que realmente existe una imposibilidad de probar la procedencia de
dicha causal, resultando la misma ineficaz por la obligacién que impone el
legislador debiendo de reestructurar la redaccion de dicha causal acorde a una
posibilidad juridica que no vulnere los derechos de los consortes.

4.1.2 FRENTE A UN JUICIO EN REBELDIA.

Debemos recordar que la contestacion a la demanda es sélo una carga y no una
obligacion, por lo que su omision no trae como consecuencia una sancion, sino
una situacién juridica desfavorable para el que no ha comparecido.

En términos generales, se denomina rebeldia o contumacia a la falta de
comparecencia de una de las partes o de ambos respecto de un acto procesal
determinado o en relacién con todo el juicio.

La declaracion de rebeldia produce entre otras las siguientes consecuencias:

1.- Por regla, se produce la confesién ficta, ya que de acuerdo con el Ultimo
parrafo del art. 271, “se presumiran confesados los hechos de la demanda que se
deje de contestar”. Esta regla admite excepciones, pues conforme al parrafo en
cita, Ja_demanda “se tendrd por contestada en sentido negativo cuando se
trate de asuntos gue afecten las relaciones familiares, el estado civil de las

personas y en los casos en que el emplazamiento se hubiere hecho por
edictos”.

3.- En el auto que declare la rebeldia, el juez sefalara fecha y hora para la
celebracion de la audiencia previa, de conciliacion y de excepciones procesales.
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Por lo tanto, al encontrarnos frente a una demanda que se tendra por contestada
en sentido negativo, se revertira |la carga de la prueba imponiendo al actor la carga
de probar los hechos negados tacitamente por el demandado, ya que, la carga de
la prueba corresponde al que afirma hechos y no al que los niega.

Con lo que se acredita una vez mas el total estado de indefension en gque se
encuentra el conyuge, (quien ademas como se ha manifestado, el varon es el
unico promovente de dicha causal, ya que sélo él puede ser victima del engafio y
no la mujer), con esa imposicién de acreditar un hecho negativo,

En tal virtud, debe apreciarse la ineficacia de dicha causal, que pudiendo resultar
un excelente medio para poder disolver un vinculo matrimonial, tan sélo se
encuentra aislado en nuestra legislacién complicando e impidiendo la correcta
aplicacion e imparticion de justicia.

4.2 PRUEBAS IDONES PARA ACREDITAR LA CAUSAL Il DEL
ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL
(PERO INEFICACES).

Hemos estudiado con anterioridad todos los medios de prueba que se contemplan
en nuestra legislacion.

De acuerdo con el estudic realizado, la sustentante considera que el medio de
prueba idéneo para acreditar la causal Il del articulo 267 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal seria la confesional; para lo cual analizaremos brevemente este
medio probatorio.

“La confesién es el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de
un hecho, susceptible de producir consecuencias juridicas a su cargo.”'*!

“La confesion puede ser judicial o extrajudicial. Es judicial la que se hace ante
juez competente al contestar la demanda, o al absolver posiciones; y extrajudicial
la que se hace ante juez incompetente.

También puede ser expresa y técita. Es expresa la que se hace con sefnales o
con palabras que expresan clara y manifiestamente lo que se dice; y tacita la que
se infiere de algun hecho o se presume por la ley.

La confesién judicial puede ser espontanea o provocada. Es espontéanea cuando
el demandado voluntariamente reconoce, al contestar la demanda ¢ en cualquiera
otro acto judicial, el derecho que ejercita el actor; y es provocada cuando se hace
por cualquiera de los litigantes al contestar las preguntas que al efecto hace su
contrario.” ™

! Mateos Alarcon, p. 83
"2 0p. Cit. p. 85.
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Sin embargo, dicho medio probatorio, resulta ineficaz, ya que como podemos
observar, esta probanza, no es mas que la manifestacién o reconocimiento por
las partes, y en el caso que nos ocupa, hemos insistido en que la actitud de la
mujer es desleal para con el varén, por lo que si fue capaz de ocultarle que el hijo
concebido era de persona distinta, evidentemenite lo llegara a negar dentro de un
juicio, ya que estamos partiendo de la base que Ia ley, sélo admite como prueba
eficaz un documento, es decir, un principio de prueba escrito, lo que a todas luces
sabemos que de existir el medio de prueba escrito en el que se hiciera constar que
se hizo del conocimiento tal circunstancia, evidentemente no estariamos en
posibilidad legal de reclamar la disolucién de vinculo matrimonial por esa causal, y
es precisamente el punto de discusion. Se trata de un engaiio, con lo que al insistir
en que el varén fue victima de un engano, evidentemente no tendra ningin medio
aparte de la confesional con el que concatenada y adminiculadamente se pueda
dar un valor plena y total a la confesional.

La ineficacia de dicha probanza, entonces se hace consistir en que partimos de
dos supuestos:

El primero partiendo de la base de que al desahogarse dicha probanza, la
absoivente no se conducira con verdad, conduciéndose una vez mas con
deslealtad ahora no sdlo hacia el marido, sino ante la propia autoridad,
asegurando ante el juez del conocimiento que ella si le habia enterade que el hijo
no era de él, lo que resulta muy dificil probar, ya que se insiste, no es materia de
esta causal si es 0 no hijo del marido, sino que hubiera tenido conocimiento.

Ahora bien, en el segundo supuesto, y pensando en que la mujer tuviera una
actitud diferente y que se condujera con verdad en el momento de desahogar la
prueba confesional, y esta aceptara cabalmente que jamas hizo del conocimiento
de su contraparte que el hijo concebido antes del matrimonio era de otra persona;
tal probanza también resulta ineficaz, ya que hemos sefalado que la ley establece
que en estos casos no basta que la mujer confiese tal circunstancia, sino que
exista otro medio de prueba adminiculado.

Por lo que la sustentante insiste en que no puede existir un medio de prueba
escrito por el que se acredite un hecho negativo, sino una afirmacién y entonces
estariamos fuera del supuesto para poder demandar el divorcic por esa causal, ya
que lo que exige la misma es precisamente la omisién en hacer del conocimiento
de tal circunstancia.

Actualmente los avances de la ciencia ahora nos permiten comprobar por medio
de la prueba del ADN, la filiacion, identidad y por consecuencia la paternidad a
través de los marcadores genéticos, con una certeza del 99.99%, sin embargo,
estas pruebas son también ineficaces, ya gue lo que se discute en dicha causal es
el haber sufrido el engaiio.

4.3 PROPUESTA DE REFORMA PARA LA FRACCION Il DEL
ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL,



A EFECTO DE QUE ESTA PUEDA OPERAR EFICAZMENTE COMOC
CAUSAL DE DIVORCIO Y ATENTO A LA EXPOSICION DE
MOTIVOS QUE ORIGINO ESTA REFORMA EL 25 DE MAYO DE
2000, PERMITIENDO SER UNA CAUSAL CLARA Y SIN
COMPLICACIONES EN SU ACREDITAMIENTO.

A lo largo del presente trabajo, hemos estudiado, analizado y valorado tanto los
conceptos y causales del divorcio, su procedimiento y los medios probatorios en
general que contempla nuestra legislacion.

Con ello hemos podido advertir, que en efecto el legislador ha impuesto la
obligacién de acreditar un hecho negativo para poder solicitar al juez competente
la disolucién del vinculo matrimonial por la causal Il que establece el articulo 267
de nuestro Cddigo Civil; resultando esto contrario a derecho y contrario a las
reglas de la légica y de las de las pruebas.

Ello conlleva a que el varén, quién es el inico promovente de |la causal materia de
este trabajo, se quede en un total y absoluto estado de indefensién, ya que para
que pueda resultar procedente la aplicacién de dicha causal, tendria que acreditar
un hecho negativo consistente en que él no tuvo conocimiento de que el producto
concebido antes de la celebracion del matrimonio no fuera de él, lo que a todas
luces resulta de imposible acreditacion.

En la actualidad podemos acreditar con los avances de la ciencia y por medio de
la prueba del ADN, la filiacion, identidad y por consecuencia la paternidad a través
de los marcadores genéticas, con una certeza del 99.99%, sin embargo, estas
pruebas, no son suficientes o bien necesarias en este procedimiento, ya que lo
que se discute en esta causal, no es que la mujer hubiera estado embarazada de
su conyuge o de persona diversa, sino que en el caso de gque hubiera estado
embarazada de persona diversa antes del matrimonio, que no se le hubiera hecho
saber a su futuro marido, sancionando o teniendo como causal precisamente el
engaio, no asi el hecho, por lo que de nada sirve probar que el hijo sea o0 no sea
de su esposo, ya que con la actitud desleal de la mujer, basta que ésta manifieste
que si sabia su esposo que el producto no era de él, para que con esa sencilla y
simple manifestacion el varén no pueda disolver el vinculo que lo une a una
persona desleal, deshonesta y traidora, teniendo ademas un ciimulo inmenso de
obligaciones tanto con ella como con el hijo del cual éste desconocia que era de
él.

Ahora bien, por estas razones, la sustentante considera que es necesaria una
reforma en la que se pueda prever esta circunstancia, sin que sea complicado
para el marido.

Haciendo un pequefio andlisis de la causal en cita anterior a la vigente, (es decir,
antes de la reforma que sufrio el 25 de mayo de 2000), para que pudiera invocarse
la misma, se requeria previamente que se iniciara un juicio de desconocimiento de
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paternidad, teniendo intima relacion la causal con el articulo 325 del mismo
ordenamiento legal, y al ser reformado también este dispositivo, el legislador
acertadamente elimina términos que se sefialaban anteriormente ya que en ia
actualidad los avances de la ciencia nos permite comprebar por medio de la
prueba del ADN, la filiacién, identidad y por consecuencia la paternidad a través
de los marcadores genéticos con una certeza del 99.99%

En este orden de ideas, dichas reformas a los preceptos citados, aparentemente
resultan favorables para agilizar tramites, sin embargo, ésa obligacion de acreditar
un hecho negativo que impene el legislador en la causal vigente, complica todo
tramite, debiendo operar la reforma de dicha causal para quedar como sigue:

ART. 267 -

Il.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge.

Ya que generalmente, una pareja decide contraer matrimonio cuando la mujer esta
embarazada, para que su hijo no nazca fuera de matrimonio y éste pueda ser un
hijo legitimo, que cuente con todo el cumulo de derechos que le corresponden,
asumiendo también la responsabilidad de la paternidad y las derivadas del
matrimonio; pero todo ello es precisamente porque se presume que es un hijo de
ambos consortes, porque evidentemente la pareja tenia relaciones sexuales antes
de contraer matrimonio, por o que si el varon tiene pleno conocimiento de que
sostiene relaciones con su novia, resulta evidente pensar que si esta embarazada
sea de él, pudiendo aceptar de manera voluntaria, con gusto e incluso hasta
ilusionado a casarse y formar una familia y un hogar feliz, sin embargo, como lo
hemos comentado en innumerables ocasiones, es en este caso en que la mujer
puede actuar con deslealtad y engafiar a su novio diciéndole que el hijo es de él.

Es precisamente que se propone que la causal sea en el sentido mencionado, ya
que de esa manera, lo Unico que tiene que hacer el varén es acreditar que el hijo
no era de él.

Asi estariamos frente a una simplificacion de tramites, que finaimente conducen a
solicitar el divorcio, teniendo que probar: 1.- Que el hijo fue concebido con persona
distinta al promovente, teniendo asi diferentes supuestos que le permitieran probar
la causal, ya bien, porque pueda acreditar su ausencia, ya bien porque él tenga
fecha en las que estuvo con su novia y mediante certificado médico se sefale la
edad gestacional del hijo al nacer, pudiendo en consecuencia acreditar tal
circunstancia por tiempos entre el nacimiento y la celebracion del matrimonio, asi
como por medio de una prueba de ADN, sin tener mayores complicaciones de si
existia 0 no conocimiento del tal circunstancia.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Existen solamente dos clases de divorcio regulados por el Cédigo
Civil: E! divorcio voluntario que a su vez puede ser administrativo o judicial y el
divorcio contencioso o necesario que procede siempre que se pruebe alguna de
las causales que establece la ley.

SEGUNDA.- Considero que la reforma a la fraccion Il del articulo 267 del Codigo
Civil, efectuada en el afio 2000, fue acertada, por cuanto hace a eliminar el
término de 180 dias contados desde la celebracion del matrimonio y el nacimiento
del menor, para que se presumiera hijo de los cényuges, debido a que el avance
de la ciencia permite determinar la paternidad de un menor con una certeza total
con los nuevos descubrimientos cientificos como la prueba de ADN.

TERCERA.- La reforma a la fracci6n II del articulo 267 del Codigo Civil, efectuada
en el aflo 2000, es obscura, ya que anteriormente se tenia que iniciar un juicio de
desconocimiento de paternidad como lo especificaba el articulo 330 del Codigo
Civil y s6lo se podia invocar la causal en comento, una vez que se hubiera
declarado judicialmente extramatrimonial al menor.

CUARTA.- El contenido de la causal materia de esta tesis pretende sancionar la
mala fe de la mujer que pretende introducir al matrimonio un hijo que habia
concebido previamente, siempre y cuando no hubigra hecho del conocimiento de
su consorte tal circunstancia.

QUINTA.- EI legislador al reformar la causal Il del articulo 267 de nuestra
legislacion civil, impone al varén la obligacién de acreditar un hecho negativo,
dejandolo en total estado de indefension, ya que la exigencia estricta de dicha
causal para gque proceda el divorcio necesario no es que el hijo no sea del marido
sino que éste hubiera desconocido tal circunstancia.

SEXTA.- Es una causal de deslealtad hacia el vardn, ya que numerosos
matrimonios se celebran precisamente porque la mujer estd en estado de
gravidez, y el varén acepta casarse porque piensa que dicho producte es de él, y
puede darse el caso que cuatro o cinco artos después es cuando se da cuenta que
ese producto no es su hijo, lo que implica que es en ese momento cuando sabria
que fue engafiado, por lo tanto atento a la literalidad y exigencias de dicha causal,
este estaria en total estado de indefensién, al no poder acreditar un hecho
negativo.

SEPTIMA. - De conformidad con las reglas de las pruebas y las jurisprudencias en
ese sentido, ha guedado demostrada la imposibilidad juridica para acreditar o
prebar un hecho negativo.



OCTAVA.- La exposicion de motives que origind la reforma a la fraccion !l del
articulo 267 sefald que se necesitaban reformas que respondieran a las
necesidades socizles y a pretensiones de equidad y justicia para la mujeres y los
nifos, cuya principal guia sea considerarlos sujetos de derecho y no
fundamentalmente objetos de la ley.

NOVENA.- También dicha exposicion de motivos destaca la mencién a la
prohibicion que sefiala el articulo 2 en el sentido de que a ninguna persona por
razon de su edad, sexo, etc., se le podra negar un servicio o prestacion a la que
tenga derecho ni restringir el ejercicio de sus derechos.

DECIMA.- Si aceptamos que en dicha causal se encierra una conducta de
deslealtad de la mujer hacia su conyuge, es aln mas evidente aceptar que no va a
existir documento o prueba alguna con la que se pretenda acreditar el
desconocimiento del hecho, ya que no se puede acreditar un hecho negativo,
dejando en indefensién al varén, con un cumulo de obligaciones a las que no
deberia estar obligado, infringiendo el principio de igualdad, dignidad personal y
armonia familiar.

DECIMA PRIMERA.- Es necesaria una reforma al articulo 267 del Cédige Civil
para el Distrito Federal para quedar de |a siguiente manera:

Art. 267. |1.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes
de la celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge.

DECIMA SEGUNDA.- A efecto de no vulnerar los derechos de las partes, es
necesario que se realice la reforma en cuanto a la redaccion de dicha causal, ya
que con ello se pueden atender las situaciones reales y de derecho, y sin poner
en riesgo una familia con conductas tendientes a generar violencia intrafamiliar al
verse el varén imposibilitado para hacer valer sus derechos.
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