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INTRODUCCION

El adulterio constituye uno de los ilicitos que ha sido considerado como tal
desde las culturas mas antiguas, sobreviviendo con el paso del tiempo, hasta
llegar a nuestros dias, en atencidn a considerarse una conducta que atenta no
sélo contra la fidelidad y el respeto conyugales, sino por contribuir grandemente a

la desintegracion familiar y al resquebrajo de la institucion matrimonial.

Resulta significativo que aun cuando cada pueblo posee su propia tradicion
juridica y que la misma se transforma con el paso del tiempo, el adulterio
constituya un problema que ha perdurado en las legislaciones de paises

extranjeros y de nuestro pais.

Ahora bien, nosotros no soslayamos la circunstancia de que el Derecho en
general, y el Derecho Civil en particular, son un producto social, y por lo mismo
tienen que ir variando en la medida en que se producen cambios sociales,
culturales, econémicos y politicos en un lugar y tiempo determinados, que por lo

mismo conducen a sancionar tal o cual conducta como ilicita o dejar de hacerlo.

El trabajo de tesis tiene como proposito demostrar la inoperancia del
adulterio en materia civil, ya que muy esporadicamente se invoca como unica
causal en un juicio de Divorcio necesario, dada la dificultad que implica su
demostracion. Asi tenemos que cuando dicha causal se hace valer, también se

invocan otras causales que son las que al final de cuentas se acreditan, menos el
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adulterio.

En atenciéon a esta problematica, considero que los estudiantes de la
Licenciatura en Derecho, tenemos la obligacidn de investigar qué Instituciones del
Derecho deben irse modificando para ajustarlas a la realidad social y por tal razén
este trabajo tiene como finalidad coadyuvar con una leve aportacién a nuestra
Legislacion Civil con la intencién de que exista una mejor imparticion de justicia

en esta ciudad de México.

Como objetivo primordial se pretende examinar la causal de adulterio
prevista en la fraccion | del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, a
efecto de que tenga una regulacion mas clara y precisa para que el Juzgador

llegue a la verdad de los hechos al valorar esta causal en la Sentencia.

Para lograr el objetivo en cita, el trabajo se dividié en cuatro capitulos los

cuales a continuacion se detallan.

Los antecedentes del divorcio, son objeto de estudio en el capitulo primero,
desde sus inicios, las principales legislaciones de la antiguedad, asi como la
evolucion de esta institucion en nuestro derecho hasta el Cédigo Civil que se

reformo en el mes de mayo del 2000.

En el capitulo segundo, hablamos sobre la regulacion del adulterio en
materia civil, su concepto, los obstaculos para su acreditacion en esta materia,

analizando todas y cada una de las causales de divorcio para asi ver que las



I

demas son faciles de comprobar, e inclusive nos apoyamos en criterios
jurisprudenciales emitidos al respecto.

El capitulo tercero, se denomina la dificultad para comprobar el adulterio en
nuestro derecho, cuando no existen hijos fuera de matrimonio, asi como el valor
de la prueba documental sustentada en las actas de nacimiento, finalmente, si

esto no diera resultado, se estara a la prueba de ADN.

Para concluir, en el capitulo cuarto se hace la propuesta para reformar la
fraccion | del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, su
conveniencia, la justificacion de dicha hipotesis, asi como las lagunas existentes
en dicha fraccion sugiriendo el criterio que debe adoptar el Juzgador para ello, asi

como el texto de reforma que se propone.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

Con el propésito de tener una mejor comprension sobre el tema que nos
ocupa, sera necesario, precisar aunque en forma breve las generalidades del
matrimonio para asi, hablar de la evolucién del divorcio, tanto en el Derecho
Comparado como en nuestro pais, razon por demas necesaria para apuntar lo

siguiente.

1. Generalidades del Matrimonio.

Tal y como su nombre lo indica, en este inciso trataremos de manera
general lo relacionado al matrimonio, el cual, comenzaremos diciendo que éste
exige el acuerdo de voluntades o consentimiento de los contrayentes para
celebrarlo. No basta sin embargo, la existencia de tal consentimiento, se requiere
que la concurrencia de voluntades sea declarada solemnemente, es decir,
manifestada por los contrayentes, ante el Juez del Registro Civil, en el acto de la
celebracién del matrimonio y la declaraciéon de ese funcionario, en el mismo acto,
en nombre de la ley y de la sociedad, de que los contrayentes han quedado

unidos entre si como marido y mujer.

En nuestro derecho, el matrimonio es un acto solemne, y unicamente se le

reconoce efectos juridicos al matrimonio civil celebrado conforme a las



disposiciones de ley ante el representante del Estado (Juez del Registro Civil) asi
como al concubinato o unién de hecho.

Las reformas del 25 de mayo de 2000 al Cdédigo Civil para el Distrito
Federal equiparan en general los efectos del concubinato con los del matrimonio

legal.

Para comprender la definicion de matrimonio es necesario tener presente

que este término implica fundamentalmente dos aspectos.

“1. El de su naturaleza como acto juridico, que constituye un acto
voluntario efectuado en un lugar y tiempo determinados, ante el
funcionario que el Estado ha designado para realizarlo (la
manifestacion de la voluntad sancionada por el derecho para generar
consecuencias juridicas).

2. El de su condicion como estado matrimonial, que atribuye una situacion
general y permanente a los contrayentes, y que se deriva del acto
juridico, el cual origina derechos, deberes y obligaciones que se
traducen en un género especial de vida (una comunidad de vida,
situacion permanente que coloca a los casados en ese estado frente a

la sociedad).”

Si consideramos que del acto juridico emana el estado matrimonial, lo que

convierte a las partes en indisociables e integrantes de una sola institucién, que



es el matrimonio, en términos generales, éste puede definirse como el acto
juridico complejo, estatal, cuyo objeto es la creacion del estado matrimonial entre
un hombre y una muijer.

“El matrimonio, como institucion, es una organizacidn social regulada por
un conjunto de normas imperativas con una finalidad de interés publico, ubicadas,
en el caso del Distrito Federal, en su Codigo Civil local, en el libro primero, titulo
quinto, capitulo Il, en correlacién con el capitulo VIII del titulo cuarto del mismo

libro.”

Hoy en dia, con la ultima reforma al articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, se puede definir al matrimonio como la union libre de un hombre
y una mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y
con las formalidades que esta ley exige. Del anterior concepto se desprenden las

siguientes hipotesis sobre el matrimonio como lo sefiala Rafael De Pina.

“1. La union libre de un hombre y una mujer.

2. Union cuyo objeto es realizar la comunidad de vida.

3. Los casados se procuraran respeto, igualdad y ayuda mutua.

4. La posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e
informada.

5. Su realizacion tendra lugar ante el Juez del Registro Civil con las



formalidades que exige la ley (solemnidades).”

Respecto de la primera, el legislador quiso dejar establecido que solo se
considerara matrimonio a las uniones de personas de distinto sexo, es decir, de

un hombre y una mujer.

La segunda se refiere a la situacién general y permanente que se deriva
del acto juridico (Estado) que origina deberes, derechos y obligaciones, los cuales

se traducen en un género especial de vida.

La tercera se relaciona con lo preceptuado en el numeral 168 del Codigo
Civil local, que sefala que los conyuges tendran en el hogar autoridad y

consideraciones iguales.

En cuanto a la cuarta, el legislador establecid que la finalidad del
matrimonio no es unicamente la procreacion, sino la comunidad de vida de los
cényuges, quienes decidiran si quieren o no ser padres. Pero si deciden procrear,
lo haran de manera libre, informada y responsable, resolviendo de comun

acuerdo el numero y espaciamiento de sus hijos.

En la quinta, en cambio, subyace una de las acepciones del matrimonio, la
que lo refiere como un acto juridico voluntario, sujeto a las disposiciones de ley, a
efectuarse en un lugar y tiempo determinados, ante el funcionario que el Estado

designa para realizarlo, aludiendo a la solemnidad del mismo.



Vale resaltar que, a nuestro juicio, la frase de la primera hipotesis unién
libre de un hombre y una mujer, del concepto en comento es incompleta, pues
consideramos que necesita decir union libre y consensual, para diferenciarla
plenamente de otras uniones, ya que la libre voluntad y el consenso hacen el
compromiso de cumplir los deberes, derechos y obligaciones naturales y juridicos
del matrimonio. Por otra parte, nos parece importante destacar la relevancia que
en la definicién de matrimonio se da a la comunidad de vida como fin ultimo, asi
como a la ayuda mutua, al respeto y a la fidelidad, apoyandolo en altos valores, lo
que constituye un gran avance al dejar de ser la procreacion como el fin esencial

y unico de la uniéon matrimonial.

2. Antecedentes del Divorcio en el Derecho Comparado.

Por lo comun, el divorcio se entiende, exclusivamente, como la disolucion
del vinculo que une a los cdényuges. Tal concepcidn es inexacta, ya que

juridicamente existen varios tipos de divorcio con su propio significado.

Fundamentalmente, divorcio de Derecho significa terminar con la

cohabitacion entre los consortes.

De forma general, podriamos conceptuar el divorcio como la disolucién de
la convivencia marital en vida de los conyuges decretada por autoridad
competente, por causas posteriores a la celebracién del matrimonio, establecidas

expresamente por la ley.



“En los pueblos que dieron origen a la civilizacién occidental, el divorcio
era una institucion juridicamente aceptada. De hecho, se permitio el repudio del
varén a su mujer, por causas imputables (por ejemplo adulterio, esterilidad,
torpeza, impudicia, vida licenciosa, etcétera).” Con el tiempo, este derecho al

repudio se le otorgd a la mujer en el caso del maltrato por parte del varén.

“En Babilonia en el Cdédigo de Hammurabi se permitia el repudio unilateral
sin causa justificada del hombre, sin embargo, como consecuencia, éste debia

devolver la dote a su mujer y, si tenia hijos, debia darles tierras en usufructo.”

Entre los judios existia el rechazo unilateral por parte del esposo. El hecho
incluia otorgar a la mujer un escrito de repudio, que era una formalidad grave para
la época que reducia el numero de divorcios porque obligaba, en la cotidianeidad,
a acudir a los letrados de entonces, ya que la mayoria de los hebreos no sabia

escribir.

Una vez recibido este escrito no existia impedimento -si ambos estaban
libres- para que la pareja volviera a unirse, salvo en los casos de que la mujer

hubiera recibido otro escrito de repudio o muriera un segundo marido.

“En principio, el repudio era un derecho unilateral y potestativo del marido;

sin embargo, con los afos éste se limitd a causas graves; posteriormente al



conformarse la Tora-se le otorgd también a la mujer, aunque era derivado, porque
tenia que exigirlo al marido, quien estaba obligado a otorgarlo.”

A efecto de ampliar nuestra informacién, sera pertinente vislumbrar la
evolucion que el divorcio tuvo en Roma, Alemania y Francia; por lo que sera

oportuno precisar lo siguiente.

1. Roma.

Durante la época de la Monarquia, en Roma “el matrimonio s6lo podia ser
disuelto en casos muy especificos. La mujer no podia abandonar a su marido,
pero éste podia repudiar a su mujer. Habia admitidos tres motivos de repudiacion:
el aborto voluntario realizado por la mujer, el hecho que ésta bebiese vino y en
adulterio.” Estos tres hechos son causa de repudiacién, porque constituyen la
transgresion de tabues religiosos (tabues de la sangre) y, por consiguiente la

mujer era causa de impureza y de oprobio para el clan.

Estas circunstancias, en la mujer, eran las razones para autorizar el
repudio; pero cabe hacer una consideracién, pues es cierto que el aborto
voluntario, o el adulterio, fueron considerados impureza en la mujer y oprobio
para el clan, es indudable que son hechos que pueden ser de tal manera
perturbantes y destructores de la armonia del matrimonio, hasta el punto de

general en los esposos la certeza de no continuar viviendo en comun.



En esta primera época de la historia de Roma, el marido tenia poder
absoluto sobre la mujer, asi al repudiarla no debia consultarla.

El divorcio en Roma estaba intimamente ligado al concepto de matrimonio,
que es “una relacién juridica de mero hecho que dura mientras duran las
condiciones de hecho de su existencia”; asi era necesaria la convivencia y la

affectio maritalis.”

“Los romanos consideraban que no debia subsistir un matrimonio, si una
de las partes se daba cuenta de que la affectio maritalis habia desaparecido; en
cuanto falta, los cényuges dejan de hallarse en la situacion de marido y mujer.”
Sin embargo en esta época, los romanos no abusaron de esta libertad, que

discordaba con la severidad de las costumbres primitivas.

Durante la Republica, la ruptura del matrimonio cum manu era muy dificil.

En el caso de los matrimonios celebrados por confarreatio, “el divorcio,
segun la ley del contrarius actus, requeria formas especiales creadas por los
pontifices. Tales matrimonios so6lo podian disolverse voluntariamente por
diaferreatio ,0 sea mediante una nueva ofrenda a Jupiter, dios tutelar del

matrimonio, acompafada de certacontrariaverba.”

Cuando el matrimonio era contraido por usus o coemptio, se anulaba por

la mancipatio realizada por el marido a favor de un tercero, quien manumitia a la



mujer.

La disolucion voluntaria del matrimonio sine manu era mucho mas facil. Se
trataba de un divorcio que suponia la voluntad de hacerlo y la separacién efectiva
de los esposos; la voluntad debia estar claramente expresada por medio de
férmulas fijadas por la Ley de la XIlI Tablas. No habia procedimiento oficial, pues
bastaba la voluntad de uno solo para que se produjera el divorcio. Durante casi
toda la Republica (aproximadamente hasta el ano 200) se frend la practica del
divorcio por medio de sanciones contra quien lo hiciera sin razén; después los

divorcios se multiplicaron.

Durante el principado, en los tiempos de Augusto, se presentaron “signos
de una profunda depresién moral en el seno de la familia romana. La vida de
familia se relajo considerablemente y declind6 la antigua severidad de las
costumbres. Cometieron sé grandes delitos en familias principales; el matrimonio
perdié su rigor juridico...(se) degeneraron también las relaciones entre sexos...

Las mujeres adquirieron mayor independencia en lo concerniente a su fortuna.”

Ante esta situacion surgié la reaccién del emperador Augusto, quien
promulgo la Lex Julia de adulteris, “que prohibié el matrimonio entre el esposo
adultero y su complice; exigia que la declaracién de divorcio fueron hecha por
escrito y se pronunciara ante siete testigos. El marido tenia derecho a pedir una
pena contra su mujer adultera; y al demostrarlo, estaba obligada a divorciarse de

su mujer, pues de lo contrario, incurria en delito de lenocinio.”
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Posteriormente elaboré la Lex Julia de fundo dotal, que regulé la dote y
obligaba, en primer término al pater, a dotar a su hija cuando ésta se casase; y
tendia a asegurar la restitucién de la dote a la mujer, en caso de disolucion de

matrimonio.

Durante el bajo imperio, los divorcios tuvieron un aumento alarmante con la
corrupcion que invadio Roma después de la expansiéon mundial de su poderio, se
produjo el relajamiento de las costumbres, otrora severas de los patricios, lo que
coadyuva a disolver la sélida unidad familiar primitiva romana y a la decadencia

del Imperio.

“‘Los Emperadores cristianos iniciaron medidas legislativas directamente
contrarias al divorcio; a partir de Constantino, el primero de ellos, no se ataca al
divorcio “cuando se efectua por mutuo consentimiento. Mas bien combaten el
repudium, fijando las causas por las cuales un conyuge puede obtener la
disolucion del vinculo matrimonial, aunque la otra parte no consienta en ello. En
cambio, se prohibe o cuando menos se castiga- el divorcio efectuado contra la
voluntad de uno de los conyuges, si ho se comprueba la existencia de una de las

causas de divorcio. Limitativamente establecidas en la ley.”

Cuando Justiniano llega al poder, encontramos una cuadruple distincion

del divorcio:
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a) “Divortium ex iusta causa, esto es por una culpa de la otra parte, en
cuanto reconocida por la ley. Son iustae causae: 1° la maquinacion o
conjura contra el emperador, o también su ocultacién; 2° el adulterio
declarado de la mujer; 3° las malas costumbres de la mujer; 4° el
alejamiento de la casa del marido; 5° las insidias al otro cényuge; 6° la
falsa acusacion de adulterio por parte del marido; 7° el lenocinio
intentado por el marido; 8° el comercio asiduo del marido con otra
mujer, dentro o fuera de la casa conyugal.

b) Divortium sine causa, cuando se produce como acto unilateral no
justificado por la ley.

¢) Divortium communi consensu, es decir, por el simple acuerdo
comun.

d) Divortium bona gratia o divorcio fundado en una causa no
proveniente de culpa del otro conyuge: impotencia incurable, voto de

castidad, cautividad de guerra.”

El divorcio por mutuo consentimiento es plenamente licito. El divorcio bona
gratia se originaba por las tres causas que han sido citadas, por lo que no debe

confundirse con el divorcio por mutuo consentimiento.

En esta ultima etapa del Derecho Romano encontramos ya un catalogo de
causales que originan el divorcio por culpa de uno de los conyuges, que en su

mayoria son por culpa de la mujer, pues solamente en el caso de las insidias y en
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el supuesto del comercio asiduo con otra mujer podia haber culpa del varon.

En todos los casos, salvo el primero, que nos parece cuestion de seguridad
imperial mas que de afectacién a la vida matrimonial, encontramos situaciones
que, de presentarse, podrian dafiar de tal manera la vida de la pareja, provocando
el alejamiento de los cényuges, destruir la armonia matrimonial, y en su caso
hacer que la vida en comun de la pareja perdiera toda posibilidad de existir; pero
ahora volvemos a las preguntas que ya antes nos hemos hecho, ¢ siempre estas
situaciones van a causar el rompimiento de la armonia en la pareja? y ¢ solamente

estos hechos destruyen dicha armonia?

En cuanto al divorcio por acuerdo comun, consideramos que es el
reconocimiento de ambos cényuges de que la vida en comun es imposible y que

la Unica salida es el divorcio.

Respecto al divorcio sin culpa por cautividad en la guerra o voto de
castidad, van a originar que la continuaciéon de la vida en comun se torne
imposible; y la impotencia incurable también podria dar causa a ello, mas aun

cuando se consideraba a la procreacion como fin casi unico del matrimonio.

“Justiniano fue mas alla y terminé por querer proscribir y castigar el
divorcio por mutuo consentimiento, los conyuges divorciados eran castigados a
retirarse en un convento y perder todos sus bienes a favor de los hijos o de los

ascendientes o del convento mismo.
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En esto la relacion de Justiniano traspaso, segun parece, los limites
tolerables de la vida social, y el sucesor, Justino Il, se vio obligado a restaurar el

divorcio por mutuo consentimiento.”

De manera general, podemos decir que la legislacion romano-cristiana en

materia de divorcio siguid tres directrices:

a) Exigir al divorcio unilateral causas justas, sefalando las que debian
estimarse como tales; b) hacer objeto de pérdidas patrimoniales, que afecten a la
dote y a la donatio propter nuptias, al que se disolvia sin justa causa, y c)

inflingirle asimismo penas graves de reclusion en un monasterio.

2. Alemania.

El antiguo Derecho Aleman reconociéo primeramente el divorcio por
contrato, “que al principio se otorgaba entre el marido y los parientes de la mujer y
después entre los propios conyuges, y luego un divorcio por declaracion unilateral

del marido.”

El divorcio unilateral (repudio) era licito en ciertos casos como el adulterio
o la esterilidad de la mujer. Se permitia a la esposa abandonar a su marido
cuando hubiese cometido ciertos actos contra ella y por lo tanto, hubiese perdido

su potestad sobre la misma.
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En el siglo X la Iglesia Catodlica consiguio la jurisdiccion absoluta en
materia de divorcio, rigiendo a partir de entonces, el Derecho Canodnico y el
principio de la indisolubilidad matrimonial. “Los reformadores como Lutero, que
negaron el caracter sacramental del matrimonio, permitian el divorcio por
adulterio. Esta posibilidad pronto abrié campo a otras mas como el abandono
malicioso del hogar, la injuria grave y el incumplimiento de los deberes

matrimoniales.”

En el siglo XVIIlI se consideraba al matrimonio como una simple relacion
contractual de Derecho Civil, permitiendo asi la aparicion de un derecho de

divorcio secular y estatal.

Antes de 1900 rigieron diversas disposiciones legales territoriales en
materia de divorcio; frecuentemente cada kurfursten o soberano de un territorio,
solia establecer causas de divorcio como el consentimiento de ambos conyuges y

la locura.

El Landrecht prusiano legisléo en 1794 para permitir la disolucion judicial
del matrimonio no sélo en los casos que el derecho protestante permitia, sino

también:

a) “Por culpa del otro cényuge, se mencionan ademas como causas:

ofensas graves al honor o a la libertad, injurias repetidas o violencias
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menudas, pendencias que pusieren en peligro la salud, delitos graves
que hayan motivado condenas de prision infamantes, peligro para la
vida, el honor, la profesién o la industria, embriaguez, entre otros.

b) Sin culpa, una enfermedad corporal incurable aparecida durante el
matrimonio y que cause repugnancia o impida el cumplimiento de los
fines del matrimonio, enfermedad mental que dure mas de un afo sin
probabilidades de mejorar y el cambio de religion en determinados
casos.

c) Por mutuo disenso, los cényuges sin hijos y todo matrimonio aun con
hijos, por voluntad unilateral contraria al matrimonio de uno de los
conyuges, si tal voluntad esta tan arraigada que no quede vya
esperanza alguna de reconciliacién y de conservacion de los fines del

estado matrimonial.”

El Codigo de 1900 tenia como primera finalidad la unificacion del Derecho
Civil en Alemania. Los articulos del Coédigo Prusiano de 1794, que habian
previsto, bajo determinados supuestos, el divorcio por mutuo consentimiento, no
podian ser mantenidos, porque debian ser respetados los deseos y los usos de
las grandes regiones catdlicas que existian no solo en la antigua Prusia, sino

también en otras partes, que en esta época, formaban el Imperio Aleman.

A partir del articulo 1564 el Cédigo de 1900 preveia “un sistema de divorcio por

culpa del otro cényuge; la sola razén del divorcio sin culpa era la enfermedad mental grave e

incurable.”
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“Las causas para demandar el divorcio, se encontraban reguladas del
articulo 1565 al 1568, eran el adulterio, el atentado contra la vida de uno de los
esposos, el abandono malicioso y la perturbacion culposa del matrimonio como
consecuencia de la grave infraccién de los deberes matrimoniales; asi como la

conducta deshonrosa e inmoral.”

Después de la Primera Guerra Mundial, se cre6 un movimiento reformatorio
del divorcio que pretendia introducir la causal de desavenencia; numerosos
partidos politicos pidieron introducir una ley que hiciera posible el divorcio por
razon del fracaso del matrimonio o de una ruptura prolongada de la vida en

comun.

“En 1938 las disposiciones del Cédigo Civil, fueron derogadas y el derecho
matrimonial y de divorcio fueron regulados en una ley especial. Esta nueva ley
matrimonial elimind las causales absolutas de divorcio, orientandolas asi segun la
individualidad de cada matrimonio. Cre6 mas causales de divorcio, mejor6 el
derecho de alimentos e hizo que la asignacién de la patria potestad fuera

independiente de la determinacién de la culpa.”

Se mantuvo el principio de culpa, pero se cred paralelamente una nueva

causal: la desavenencia.”
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Entre las causales culposas se incluyé la infidelidad y la negativa de uno
de los conyuges a la procreacion (articulos 48 y 53); de acuerdo a la causal por
desavenencia, se podia demandar el divorcio en caso de una separacidn
conyugal mayor de tres afos. Al conyuge demandado se le otorgd un derecho
para contradecir la demanda de divorcio en caso de no querer acceder a él y de

no haber motivado la separacion.

Este sistema fue mantenido, con algunas modificaciones, por la ley sobre
el matrimonio del Consejo de Control de los Aliados, del 20 de febrero de 1946;
pero se derogaron las causas de divorcio fundadas en la negativa de uno de los
conyuges a la procreacion y la infecundidad. Se permitié alegar una causa
genérica que supusiera falta conyugal grave o un comportamiento deshonroso o
inmoral que produjera culpablemente tal perturbacion en las relaciones
matrimoniales, a tal grado que hacia imposible la reanudaciéon de la vida en

comun.

“En 1967, el Parlamento aleman pidié la creacién de una comision para
revisar el derecho del matrimonio y del divorcio y elaborar modificaciones por las

obligaciones alimenticias, el Derecho Social y el procedimiento.”

El 1 de julio de 1977 entré en vigor la nueva ley de divorcio alemana, como
parte de la reforma al Derecho Matrimonial. “La ley matrimonial fue incorporada

nuevamente en la ley de la materia. Las reformas fueron las siguientes:
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—  Se reemplazo el principio de culpa por el principio de desavenencia,
el cual contiene la unica causal de divorcio: el fracaso matrimonial

—  La obligacion de pasar alimentos después del divorcio no depende de
la culpa, ya que al momento de dictar sentencia no se considera en
absoluto a la culpa.

—  Después de divorciarse, se lleva a cabo una compensaciéon de
gananciales, por medio de la cual se igualan las ganancias de los
conyuges obtenidas durante el matrimonio.

—  También tendra lugar una compensacion de rentas, con el fin de

asegurar los casos de vejez e imposibilidad de trabajo.”

Esta ley organiza al divorcio atendiendo a la constatacion del desquicio del
matrimonio, sin enumeracion de causales. Se reputa que el matrimonio esta
desquiciado o destruido: gescheitertist cuando la convivencia entre los conyuges
ya no existe y no se puede esperar que ellos reanuden la vida en comun
establece en términos generales el articulo 1565 del Codigo Civil Aleman, lo que

expresa no cualquier desavenencia, sino una definitiva e insalvable.

Las causas de esta desavenencia pueden ser multiples, “cuentan las faltas
matrimoniales graves usadas en el principio de culpa como lesionar gravemente
la fidelidad matrimonial o el derecho de asistencia mutua o negarse a continuar
las relaciones conyugales. Sin embargo, no juega la culpabilidad papel alguno.

Decisivo para el fracaso o la desavenencia del matrimonio son las relaciones
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individuales entre los conyuges, es decir, la imposibilidad bi o unilateral de vivir

en comun.”

La ley se funda en presunciones que se siguen de la separacién de hecho

de los conyuges.

Si la separacién de hecho ha durado cuando menos un afio y existen
demandas de divorcio presentadas por los dos conyuges, o bien una
demanda de uno de éstos y el acuerdo del otro, la desunién total de
los coényuges se presume de manera absoluta. Pueden divorciarse por
tanto por mutuo consentimiento, siendo la verdadera razén del
divorcio es el fracaso del matrimonio y no el consentimiento de los
conyuges.

Existe una presunciéon absoluta del fracaso matrimonial, si la
separacion de hecho de los conyuges ha durado tres afos, lo que es
importante, sobre todo en caso de una demanda de divorcio unilateral.
Si el actor no quiere esperar los plazos de separacion, la desunién
irremediablemente debera ser probada, lo que puede provocar un
procedimiento largo y costoso. Pero tal demanda podria ser
introducida inmediatamente después de la separacién de hecho, aun
antes de una separacion sin ningun plazo, lo que haria probable que
los cényuges ya no se volvieran a reunir.

Para evitar divorcios precipitados, asi como la situacion de que un
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conyuge que por su culpa ha arruinado el matrimonio, pudiera
demandar inmediatamente el divorcio; si la separacion de hecho no
ha durado todavia un afo, el divorcio no puede ser pronunciado sino
por razones que resultan de parte del otro cényuge, y como
consecuencia de ellas no se puede exigir el mantenimiento del

matrimonio, porque ello seria imposible para uno de los conyuges.

Una vision general nos lleva a concluir que la nueva ley alemana prevé

cuatro razones diferentes de divorcio:

a)

“‘Antes de la separacion de un afio: hechos que resultan de parte del
otro conyuge.

Después de la separacion de un afio: las demandas de los dos
cényuges o la demanda de uno de ellos con el acuerdo del otro.
Después de la separacion de un afo: la demanda unilateral con la
prueba del fracaso del matrimonio.

Después de la separaciéon de tres anos: el derecho absoluto de

divorciarse.”

De acuerdo al sistema de esta ley, se trata siempre de una razén principal

del divorcio: el fracaso del matrimonio, con diferentes modalidades de probarla.

El principio de desavenencia podria ser injusto en ciertos casos; por lo que,

basandose en una clausula de inconveniencia o injusticia, el Juez puede denegar
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la solicitud de divorcio, si éste significa una grave injusticia o inconveniencia para
el otro conyuge. “Cuanto mayor sea el tiempo en que los cényuges hayan vivido
separados, menos se justificara la aplicacion de esta clausula, ya que la injusticia
0 inconveniencia surge no con la sentencia de divorcio, sino con la separacion
anterior al divorcio. De surgir, a raiz del divorcio, injusticias de orden econémico,
se les remediara en base a un derecho alimenticio mejorado, prevision social,

”

etc.

Atendiendo a la misma clausula, se negara el divorcio, a pesar de haber
fracaso el matrimonio, siempre y cuando la conservacion del matrimonio sea

necesaria y favorable al bienestar de los hijos.

De lo referido con relacion al Derecho Aleman, encontramos que en sus
origenes, presenta similitud con el derecho antiguo que ya analizamos; resultando
mas interesante para los efectos de nuestro trabajo la parte correspondiente al
desarrollo legislativo en los afos mas recientes, los posteriores a la primera
guerra mundial, cuando empieza a introducirse la idea de la desavenencia,
aunque basandose en la separacion temporal de los cdényuges, contemplandose

paralelamente otras causas por culpa de alguno de los conyuges.

Con posterioridad a la segunda guerra, se habla ya de una causa genérica
que llegue a producir tal perturbacién en las relaciones matrimoniales, que no se

reanude la vida en comun.
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Con la reforma en materia de divorcio de 1977 se reemplaza el principio de
la culpa por el de desavenencia (aunque consideramos no en forma total),
conteniéndose en la ley una sola causal consistente en el fracaso matrimonial,
atendiendo a la constatacién del desquiciamiento del matrimonio; respecto a lo
que creemos, que la modificacion legislativa se quedd en el camino, no se dio a
plenitud; pues cierto es que presenta un avance al plantear la causas unica y no
un catalogo de causas para demandar el divorcio; y que dicha causal se basa en
el fracaso del matrimonio; pero el defecto que encontramos en dicha legislacion,
es basar la constatacidén de esta situacion, solamente en la separacion de hecho
de los conyuges, que ha durado un plazo determinado; requisito que obliga a los
conyuges a separarse primero, para después de transcurridos los plazos

establecidos demandar el divorcio.

Se plantea en dicha legislacion, una hipétesis en la que la separacién de
los coényuges no seria necesaria: cuando el desquiciamiento matrimonial
provenga de hechos que resultan de parte del otro conyuge, es decir, que por su
culpa se ha arruinado el matrimonio; por este supuesto, consideramos, que no es
total la sustitucidon del principio de culpa en el Derecho Aleman, ya que a todas
luces vemos que se esta atendiendo a la culpabilidad de uno de los conyuges

para demostrar que la vida en comun resulta imposible.

Un aspecto en el que coincidimos con el Derecho Aleman, es que el

aceptar la posibilidad de que ambos conyuges acuerden demandar el divorcio, se
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considera como la razén verdadera de ello, el fracaso del matrimonio en nuestro
caso diriamos la imposibilidad de la vida en comun y no el mutuo consentimiento
de los conyuges.

En cuanto a los efectos del divorcio, respecto a alimentos, al haberse
prescindido del elemento de culpa, se favorece a los conyuges econdmicamente

débiles al otorgarseles un derecho que permita un nivel de vida adecuado.

Se establecen los siguientes principios:

—  “Después del divorcio no se daran alimentos, salvo en casos
excepcionales. Con esta medida se logra que cada conyuge intente
mantenerse a si mismo. La excepcion se presenta, si uno de los

cényuges:

1) Se encarga de educar y cuidar a los hijos comunes.

2) Si por avanzada edad o enfermedad esta imposibilitado de
ejercer una profesion o realizar un trabajo adecuado.

3) Sino encuentra trabajo adecuado.

4) Si realiza un estudio o profundiza estudios anteriores
interrumpidos por el matrimonio o se readapta profesionalmente

en base a cursos especiales.

—  El derecho de alimentos del cényuge divorciado tiene preferencia
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sobre el derecho a alimentos del nuevo conyuge.

—  El derecho a alimentos comprende todas las necesidades de la vida.
El nivel de vida llevado durante el matrimonio (sobre todo si fue de
larga duracion) sera determinante para calcular el monto a
concederse.

—  Surge nuevamente un derecho a alimentos, si fracasa el intento de

reincorporacion a la vida laboral.

En cuanto a los bienes existe compensacion de ganancias, que se basa en
el principio de que ambos conyuges deben participar en las ganancias obtenidas
por los dos durante el matrimonio, independientemente de la forma en que se

repartieron las tareas y obligaciones e el matrimonio.

Respecto a la patria potestad, no la culpa sino tan s6lo el bienestar de los
hijos sera el criterio para determinar cual de los cényuges (o ambos), sera(n) el

titular de la patria potestad.”

3. Francia.

En el Derecho Francés antiguo, impero6 el régimen del Derecho Candnico
impuesto. “Podia la mujer pedir la separacion sin que las causas de su demanda
fuesen limitativamente determinadas; eran dejadas al arbitrio y prudencia de los
Jueces. El motivo mas corriente fue el maltrato del marido. En cuanto a éste, solo

podia demandar la separacion por adulterio de la mujer.”
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Fue hasta la Revolucién Francesa cuando las ideas catdlicas respecto a la
indisolubilidad del matrimonio perdieron su valor.

La Constitucion de 1791 dispuso que la ley considera al matrimonio como
un contrato civil; y la Asamblea Legislativa, con la Ley del 20 de septiembre de
1792, reguld el divorcio vincular con gran facilidad. “Esta ley instituye el divorcio,
consecuencia de la libertad: los cényuges han sido libres para unirse; deben ser
libres para separarse. Por tanto, se admite el divorcio no sélo por causas
determinadas, sino por mutuo consentimiento, porque los contratantes pueden
destruir siempre por su acuerdo, el contrato que su acuerdo hubiese formado. Se
admite incluso el divorcio por voluntad unilateral de uno de los esposos, se llega
hasta permitir por un decreto del 4 y 9 floreal del afio 11, que el encargado del
registro civil pronuncie el divorcio ante un simple testimonio de vida separada

durante seis meses.”

El Cdodigo Civil de 1804 conservo el divorcio, pero sus redactores lo

reglamentaron mas estrictamente, tomando precauciones para “detener el torrente de

inmoralidad que brota de las leyes revolucionarias. Se suprimi6 el divorcio a peticién de uno solo

de los conyuges por incompatibilidad de caracteres.”

Se restablecid la separacion de cuerpos, para dejar esta salida a los
consortes que no pueden continuar la vida en comun y no quieren divorciarse,

susceptible de transformarse en divorcio.
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Las causales de divorcio estaban reguladas del articulo 229 al 233:

“229.- Le mari pourra demander le divorce pour cause d’adultere de sa femme.

230. La femme pourra demander le divorce pour cause d’adultere de son mari, losqu'’il

aura tenu sa concubine dans la maison commune.

231. les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excés, sévices ou

injuries graves, de I'un d’eux envers l'autre.

232. La condammation de I'un des épouux a une peine infamante, sera pour I'autre époux

une cause de divorce.

233. Le consentement mutuel prescrite para la loi, sous les conditions et apres les
épreuves qu’elle détermine, prouvera suffisamment que la vie commune leur est insuportable, et

gu’ilexiste, par rapport a eux, une cause péremptoire de divorce.”

La Carta Constitucional de 1814 restablecié la religién catdlica como
religion de Estado. “En junio de 1815 llega el ocaso de Napoledn al sufrir su
ejército la derrota de Waterloo; y a raiz de este suceso, sobreviene la llamada

Epoca de la Restauracién en Francia, apoyada en la Carta del afio anterior.”

La reaccion contra el divorcio vincular llevo a derogar las disposiciones del

Cadigo Civil, manteniendo sélo las referentes a la separacion de cuerpos.

La Ley de 8 de mayo de 1816 declard la abolicion del divorcio y establecio:

“Articulo 1°. Queda abolido el divorcio. Articulo 2°. Todas las demandas e instancias de divorcio

por causas determinadas, se convierten en demandas e instancias de separacion; las sentencias
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que se hayan dejado sin ejecutar... quedaran reducidas a los efectos de la separacién. Articulo 3°.
Quedan anulados todos los actos hechos para obtener el divorcio por consentimiento mutuo; las
sentencias dadas en este caso pero no seguidas de la declaracion del divorcio, se consideraran

como no pronunciadas.”

Los promotores de esta ley sostuvieron la necesidad de la indisolubilidad
del matrimonio, en virtud de la obligacion de los esposos de educar a sus hijos;
“tal parece que los redactores de la nueva ley cometieron el error de disimular en
exceso, sus preocupaciones confesionales y politicas. En efecto al lado de la
tesis catolica de la indisolubilidad del matrimonio, se sostuvo, como argumento,
que el divorcio convenia a un régimen democratico y que, precisamente, la
organizacién politica de la Restauracién se basaba en principios distintos a los

democraticos.”

En 1876 Alfred Naquet inici6 una campana a favor del divorcio, presentd
varios proyectos para restablecer el divorcio, hasta que, en 1881, al modificar las
elecciones la composicién de la Camara, el 11 de noviembre del mismo ano,
surge nuevamente la proposicidén, la cual fue discutida y aprobada, siendo
promulgada el 27 de julio de 1884. Asi, en los articulos 229 y siguientes del

Cadigo Civil se restablecio el divorcio.

Con esta ley no se admitié el divorcio por mutuo consentimiento, ni el

divorcio por incompatibilidad de caracteres; el divorcio es una pena que pesa
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sobre el conyuge culpable; un esposo no puede obtener el divorcio mas que
probando culpas graves de su conyuge: 1) adulterio; 2) condenaciéon de un
esposo a una pena aflictiva e infamante; 3) excesos, maldades o injurias de un
esposo para el otro cuando constituyen una violacion grave de los deberes.
Ademas para desalentar a los cényuges a demandar el divorcio, s6lo puede

obtenerse después de un largo procedimiento.

El propodsito de esta ley era dificultar las tentativas de ruptura matrimonial y
al mismo tiempo terminar con los abusos que ponian en grave riesgo la solidez de

la familia.

El 18 de abril de 1886 se credé una ley que “simplifico el proceso;
agregandole la prohibicion, para el esposo condenado por adulterio, de contraer

matrimonio con su complice.”

La ley del 6 de febrero de 1896, atribuye plena capacidad a la mujer
separada de cuerpos; lo que trae como resultado el aumento en el numero de

separaciones de cuerpos.

Con la ley del 15 de diciembre de 1904, el Parlamento autoriza el
matrimonio del esposo adultero y su complice después del pronunciamiento del

divorcio.

Después, la ley del 6 de junio de 1908, establecié que el tribunal tenia la
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obligacion de convertir la separacion de cuerpos en divorcio, incluso cuando la
conversion fuera pedida por el cényuge contra el cual se habia pedido la
separacion.

“La ley del 2 de abril de 1941 intentd por un lado, limitar las causas de
divorcio, aumentar las sanciones para devolverle su caracter de sancion y otorgd
a los tribunales un poder de apreciacién acerca de la demanda de conversion
formulada por el conyuge culpable; por otra parte, prohibié las demandas de
divorcio formuladas en los tres primeros afios de matrimonio, ademas de permitir

al tribunal alargar mediante algunos plazos, el procedimiento de divorcio.”

La ordenanza de 1945 suprimioé la prohibicion de pedir el divorcio dentro de
los tres primeros afnos del matrimonio; en cuanto a la conversion de la separacién
de cuerpos en divorcio, retorné al sistema de 1908 en el que los tribunales
estaban obligados a pronunciar la conversion incluso ante la demanda del
cényuge culpable, que sin poder reprocharle nada a su consorte, le impone el
divorcio; también redujo los plazos que la ley de 1941 le habian puesto a

disposicién del Juez para alargar el procedimiento.

Esta reforma “deja al poder de apreciacién de los Jueces la mayor amplitud
para hacer que los hechos invocados por los litigantes entren en las causas

definidas por la ley.”

La ley del 11 de julio de 1975 introdujo modificaciones sustanciales en
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materia de divorcio; “responde de una forma tan adaptada como fuera posible, a
cada una de las situaciones concretas susceptibles de presentarse y que pueden
agruparse en tres tipos bien diferentes: sea que los esposos llegan a un acuerdo
para divorciarse; sea que llegan a ello y surge un conflicto entre ellos; sea en fin
gue una separacion de hecho prolongada signifique a la larga la destruccién de la
pareja sin que la justicia misma pueda pronunciarse sobre la disolucién del

vinculo.

“A partir de esta reforma encontramos en el capitulo | del Titulo VI del Libro

| del Cédigo Civil Francés, tres clases de divorcio:

—  El divorcio por consentimiento mutuo.
—  El divorcio por ruptura de la vida en comun.

—  El divorcio por falta.”

El divorcio por mutuo consentimiento esta regulado en los articulos 230 a
236, que prevéen dos variedades de divorcio por acuerdo de los conyuges, el
divorcio solicitado por ambos y el divorcio solicitado por un esposo y aceptado por

el otro.

En el primer caso, los esposos lo solicitan sin tener que hacer conocer la
causa de su decisidn; presentaran a la aprobacién del Juez un proyecto de
convenio que regule las consecuencias del divorcio para la liquidacién de su
régimen matrimonial, las cuestiones de la persona, la atribucién del domicilio, las

consecuencias en cuanto a los hijos, particularmente las modalidades del derecho
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de visita. Debera presentarse la demanda pasados seis meses de la fecha en la
que se contrajo matrimonio.

‘Bl Juez examina la demanda con cada uno de los esposos
separadamente; luego los reune. Se atiende enseguida a los abogados. Si como
es probable, los esposos persisten en su intencién de divorciarse, se ha de
observar un intervalo de tres meses antes de que la demanda pueda ser
renovada” y caducara si no se ha renovado al sexto mes siguiente al término del

intervalo de reflexién.”

Después de renovada la demanda, el Juez pronunciara el divorcio, si tiene
la conviccion que la voluntad de cada uno de los esposos es real y que cada uno
ha prestado libre acuerdo para ello; ademas, debe homologar el convenio si se
preservan suficientemente los intereses de los hijos, en caso contrario no

homologara el convenio y por lo tanto no declarara el divorcio.

Una vez establecido lo relacionado al divorcio en el Derecho Comparado,

haremos lo propio en nuestro pais.

3. Antecedentes del Divorcio en México.

Después de hacer un somero analisis a la regulacion del divorcio en el

Derecho Extranjero, enfocaremos nuestra atencion en el desarrollo de esta

institucion en nuestro pais, desde la época prehispanica hasta el Cddigo Civil
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para el Distrito Federal del afio 2000.

1. Epoca Prehispanica.

Poco se conoce acerca de la organizacion juridica de los pueblos que
habitaban el actual territorio de nuestro pais antes de la llegada de los espafoles.
Estos pueblos tenian culturas y civilizaciones varias y estaban unidos entre si por

estrechas ligas étnicas o sociales que fueron causa de afinidades numerosas.

Para el objeto de nuestro estudio haremos una descripcion breve de sélo

dos de estas culturas, la maya y la azteca.

a) Los mayas.

“‘En la civilizacion maya el matrimonio era monogamico, pero con tal
facilidad de repudio que con frecuencia se presentaba una especie de poligamia

sucesiva.

La infidelidad de la mujer daba lugar a repudiarla; si los hijos eran aun
pequenos, se los llevaba la mujer, si ya no eran tan pequenos, las nifias iban con
la mujer y los nifios con el esposo. La mujer podia unirse con otro hombre y aun

podia volver con el que le habia repudiado.”

b) Los Aztecas.

“En el pueblo azteca, el matrimonio era potencialmente poligamico, pero
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una esposa tenia preferencias sobre las demas. La celebracion matrimonial era
un acto formal con infiltraciones religiosas. Los matrimonios podian celebrarse
bajo condicion resolutoria o por tiempo indefinido. Las condiciones duraban hasta
el nacimiento del primer hijo, momento en el cual, la mujer podia optar por la
transformacion del matrimonio, en una relacion por tiempo indefinido; si el marido

se negaba, ahi terminaba el matrimonio.”

El derecho de divorcio se reconocia al hombre como a la mujer, requeria
para su validez y para producir efectos, que la autoridad judicial lo autorizara y

que quien lo pidiera se separara efectivamente de su conyuge.

Entre las causas de divorcio, el marido podia pedirlo en el caso de que la
mujer fuera pendenciera, impaciente, descuidada o perezosa, sufriera una larga
enfermedad o fuera estéril. La mujer podia demandar el divorcio si el marido no

podia mantenerla a ella o a los hijos, o si la maltrataba fisicamente.

El divorcio no era frecuente, ni bien visto entre los aztecas, “los tribunales
dificultaban y retardaban la resolucion, y cuando al fin la daban, no decretaban el
divorcio; solo autorizaban a los esposos a hacer lo que quisieran, pero el hombre
y la mujer que se habian divorciado y volvian a unirse eran castigados con pena

de muerte.”

2. En la Colonia.

Para entender esta etapa del derecho de nuestro pais, es necesario acudir
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al Derecho Espafol y también al Derecho Candnico; pues “a pesar de que el
derecho castellano soélo es supletorio del indiano, la escasez de normas
jusprivatistas en éste hace que para el Derecho Privado que valia en las Indias,
las fuentes del Derecho Castellano fueran predominantes,” ademas, en relacién
con el Derecho Familiar, una cédula real del 12 de julio de 1564 declara que los
canones del Concilio de Trento son ley del reino, castellanizandose asi esta parte
del Derecho Candnico; pero el Derecho Indiano aporta sus propias disposiciones,
asi como una mayor flexibilidad, para obtener dispensas a los excesivos
impedimentos matrimoniales y normas para preservar la unidad de la familia

indigena.

En el México Colonial, en materia de divorcio, rigieron la legislacion
espanola y las disposiciones del Derecho Candnico, por lo tanto, sélo era
admitida la separacion de cuerpos como ya se ha seialado en el capitulo anterior,
al referirnos a la situacion en Espafa, sin otorgar la libertad para contraer un
nuevo matrimonio mientras vive el otro cényuge. Durante la independencia, la

materia familiar siguid regulandose por el viejo Derecho Espaniol.

3. Caodigos Civiles de 1870 y 1884.

En el afio de 1870 se promulgé el primer Codigo Civil para el Distrito
Federal y Territorio de la Baja California, que empezé a regir a partir del 1° de

marzo de 1871.
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“El periodo de la codificacion presenta en realidad dos épocas
perfectamente definidas: la de los Codigos de tipo clasico, que fueron el ya citado
de 1870 y el de 1884, y el Cdodigo de 1928 de tipo socialista que se encuentra

vigente todavia.

Los Cddigos clasicos, si bien acogieron como decimos los principios
liberales derivados del movimiento reformista (y en ello radica la principal
diferencia respecto de sus modelos europeos); en lo demas dieron cabida a todo
el sistema de Derecho Civil que llamamos clasico y que quedo consagrado por
vez primera en Francia en el Codigo de Napoleoén. ElI Cédigo de 1870 reconoce
como antecedentes inmediatos el proyecto del jurista espafiol Garcia Goyena y el

que formulara en México don Justo Sierra.”

La Comision encargada de redactar el Cddigo Civil de 1870, estuvo
integrada por Mariano Yanez, José Maria Lafragua, Isidro Montiel, Rafael Dondé

y Joaquin Eguia Lis.

En este Codigo se parte, como en los analizados, considerando al
matrimonio como unién indisoluble, por ello, en su parte expositiva, la Comision
manifiesta que “el capitulo V trata del divorcio, no en cuanto al vinculo, que es
indisoluble, sino en cuanto a la separacion de los cényuges”; suspendiéndose

sélo la obligacion de cohabitar.

Con gran semejanza respecto a los Codigos revisados, en uno de los

articulos se enlistan algunas causales de divorcio, a las que se agregan otras, en
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articulos posteriores.

Asi, el articulo 240 establecia que:

“Son causas legitimas de divorcio:

12

A

32

42,

5%,

6°.

78,

El adulterio de uno de los cényuges:

La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo
marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero
0 cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga
relaciones ilicitas con su mujer:

La incitacion a la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun delito
aunque no sea de incontinencia carnal:

El conato del marido 6 de la mujer para corromper a los hijos o la connivencia en
Su corrupcion:

El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por mas de dos
afos:

La sevicia del marido con su mujer 6 la de ésta con aquel:

La acusacion falsa hecha por un cényuge al otro.”

Respecto a estas causas de divorcio, la Comision nos dice que “cuatro son

delitos; el adulterio, la propuesta del marido para prostituir a la mujer, en conato

de alguno de ellos para corromper a los hijos, y la calumnia. De las restantes, la

sevicia casi siempre sera delito, pero aunque no llegue a ese extremo, ella y el

abandono del domicilio conyugal en los términos que se establecen, son justas

causas de divorcio; porque ademas de inducir sospecha fundada de mala

conducta, siembran el resentimiento y la desconfianza, y hace sumamente dificil

la union conyugal.”
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Posteriormente el Cédigo establecia que el adulterio no era siempre causa
de divorcio, salvo lo establecido en el articulo 245, caso en el que no seria causa
precisa, porque ambos cényuges lo hubieran cometido, teniendo el Juez la

facultad de otorgar o no el divorcio atendiendo a las circunstancias del caso.

El adulterio del esposo, para poder configurar la causal de divorcio,

necesitaba de la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el

articulo 242:
“12. Que el adulterio haya sido cometido en la casa comun.
28, Que haya habido concubinato entre los adulteros, dentro o fuero de la casa
conyugal.
34 Que haya habido escandalo 6 insulto publico hecho por el marido a la mujer
legitima.
42, Que la adultera haya maltratado de palabra o de obra; o que por su causa se haya

maltratado de alguno de esos modos a la mujer legitima.”

El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos es causa de
divorcio, de acuerdo a la normatividad en estudio, sin importar si los hijos son

comunes o de uno solo en los conyuges.

Como mencionamos, articulos posteriores contienen otras causales de

divorcio:

“244. Cuando un conyuge haya pedido el divorcio o la nulidad del matrimonio, por causa

que no hay justificado, o que haya resultado insuficiente; asi como cuando haya acusado
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judicialmente a su conyuge, el demandado tiene derecho para pedir el divorcio; pero no puede
hacerlo sino pasados, cuatro meses de la notificacion de la Ultima sentencia. Durante estos cuatro

meses, la mujer no puede ser obligada a vivir con su marido”

Se establecia la posibilidad de obtener el divorcio por mutuo
consentimiento de los conyuges, respecto a lo que la Comision redactora del
Cddigo establece que “al examinar esta delicada materia surgié una cuestion
grave en su esencia y grave en sus resultados; el divorcio voluntario. La primera
impresién que deja en el alma este pensamiento, le es totalmente desfavorable;
porque no solo parece poco moral, sino contrario a los fines del matrimonio y
perjudicial para los hijos y para los mismos conyuges. Pero si penetrando al hogar
doméstico, se examina concienzudamente la horrible situacién de dos personas
que no pueden ya vivir juntas; si se estudia en todos sus pormenores la vida
conyugal: si se produce la desavenencia de los padres, es seguro que se
conocera facilmente la tristisima verdad de que nada hay peor que un matrimonio

desavenido.”

Con base en esto, en el articulo 246 establecié que: “Cuando ambos consortes

convengan en divorciarse, en cuanto al lecho y habitacién, no podran verificarlo sino ocurriendo
por escrito al Juez y en los términos que expresan los articulos siguientes: en caso contrario,

aunque vivan separados se tendran como unidos para todos los efectos legales del matrimonio.”

El divorcio por mutuo consentimiento, solo podia obtenerse pasados dos

afios de la celebracion del matrimonio; y no fue permitido en el supuesto de que
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ya hubieran transcurrido veinte afos del mismo, o si la mujer tenia mas de
cuarenta y cinco anos de edad.

Este Cddigo expedido por el Presidente Manuel Gonzalez en el Palacio
Nacional, el dia 31 de marzo de 1884, en uso de la facultad concedida por
decreto del 14 de diciembre de 1883, entrando en vigor el dia 1° de junio del
mismo afo; regula como divorcio, también, la simple separacién de cuerpos,

estableciendo en el articulo 226, que:

“El divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio: suspende sélo algunas de las

obligaciones civiles, que se expresaran en los articulos relativos de este Cdodigo.”

A las que establecia el Cédigo anterior, se agregaban el que la mujer diera
a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes del matrimonio y que
judicialmente se declarara ilegitimo; el hecho de negarse a ministrar alimentos,
los vicios incorregibles de juego, embriaguez, enfermedad crénica e incurable que
fuera contagiosa y hereditaria, anterior al matrimonio; la infraccién de las
capitulaciones matrimoniales y el mutuo consentimiento, adicionandose en el

articulo 230, lo que la doctrina conoce como divorcio fallido.

Asi, las causas de divorcio se encuentran en los articulos 227 y 230:

“Articulo 227. Son causas legitimas de divorcio:

l. El adulterio de uno de los conyuges.

1. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio un hijo concebido antes de
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celebrarse el contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo.

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

IV. La incitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun delito
aunque no sea de incontinencia carnal.

V. El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, o la tolerancia en su
corrupcion.

VI.  El abandono del domicilio conyugal sin justa causa, o aun cuando sea con justa
causa, si siendo ésta bastante para pedir el divorcio se prolonga por mas de un afio
el abandono, sin que el conyuge que lo cometid intente el divorcio.

VII. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para con el otro.

VIII. La acusacion falsa hecha por un cényuge contra el otro.

IX. La negativa de uno de los conyuges a ministrar al otro alimentos conforme a la ley.

X. Los vicios incorregibles de juego o embriaguez.

XI.  Una enfermedad crénica e incurable que sea también contagiosa o hereditaria,
anterior a la celebraciéon del matrimonio, y de que no haya tenido conocimiento el
otro cényuge:

XIl.  La infraccién de las capitulaciones matrimoniales.

XIlI. El mutuo consentimiento.

...Articulo 230. Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad del matrimonio,
por causa que no haya justificado, o que haya resultado insuficiente asi como cuando haya
acusado judicialmente a su cényuge, el demandado tiene derecho a pedir el divorcio; pero no
puede hacerlo sino pasados cuatro meses de la notificaciéon de la uUltima sentencia. Durante estos

cuatro meses, la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido.”
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En cuanto al adulterio, se reproducia en el articulo 228, la disposicion
respecto a que el de la mujer siempre es causa de divorcio y el del marido, sélo
cuando concurran las cuatro circunstancias mencionadas en Cédigos anteriores.

Respecto al conato para la corrupcién de los hijos, era causa de divorcio,

independientemente de que se tratara de hijos comunes o de uno solo de ellos.

Desaparece la prohibicion para obtener el divorcio por mutuo
consentimiento, cuando hayan transcurrido mas de veinte afios de matrimonio, o
la mujer tenga mas de cuarenta y cinco de edad, y no puede pedirse sino pasados

dos anos de la celebracion del matrimonio.

4. Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.

Continuando con la evolucion histérica, el 9 de abril de 1917, en el Palacio

Nacional, Venustiano Carranza expide la Ley Sobre Relaciones Familiares, “que

segrega del tronco del Codigo Civil la materia familiar para darle autonomia.”

En el articulo 75 de esta Ley, se establece que el divorcio disuelve el

vinculo conyugal y que los conyuges pueden contraer otro matrimonio.

“La citada ley tomé en cuenta las causas de divorcio que regulé el Codigo

de 1884, pero suprimié la infraccion de las capitulaciones matrimoniales, que ...ni
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el de 1870, ni la Ley de Relaciones Familiares, ni después el Cbodigo vigente, han

admitido que la infraccion de las capitulaciones matrimoniales pueda disolver el

vinculo”, encontrando su antecedente en el Codigo Civil del Imperio Mexicano de

1886.

Con similitud a los Codigos analizados, en esta ley, el articulo 76,

establece algunas causales de divorcio, a las que se agregan otras, previstas en

el 79.

“Articulo 76.- son causas de divorcio:

El adulterio de uno de los conyuges;

El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, un hijo concebido antes de
celebrarse el contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

La perversion moral de alguno de los cényuges, demostrada por actos del marido
para prostituir a la mujer, no sélo cuando lo haya hecho directamente, sino también
cuando haya recibido cualquiera remuneracion con el objeto expreso de que otro
tenga relaciones ilicitas con ella; por la incitacion o la violencia de uno de los
cényuges al otro para cometer algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal,
por el conato de cualquiera de ellos para corromper a los hijos o la simple tolerancia
en su corrupcion; o por algun otro hecho inmoral tan grave como los anteriores;

Ser cualquiera de los cényuges incapaz para llenar los fines del matrimonio, o sufrir
sifilis, tuberculosis, enajenacion mental incurable, o cualquiera otra enfermedad
cronica incurable, que sea ademas, contagiosa o hereditaria;

El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los consortes,

durante seis meses consecutivos;
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VI. La ausencia del marido por mas de un afio; con abandono de las obligaciones
inherentes al matrimonio;

VII. La sevicia, las amenazas o injurias graves o los malos tratamientos de un cényuge
para el otro, siempre que éstos y aquellos sean de tal naturaleza que hagan
imposible la vida en comun;

VIIl. La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito que
merezca pena mayor de dos afos de prision;

IX. Haber cometido uno de los cényuges un delito por el cual tenga que sufrir una pena
de prision o destierro mayor de dos afios;

X. El vicio incorregible de la embriaguez;

XI.  Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria
punible en cualquiera otra circunstancia o tratandose de persona distinta de dicho
consorte, siempre que tal acto tenga sefalada en la ley una pena que no baje de un
afo de prision;

XIl. El mutuo consentimiento.

...Articulo 79.- Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad del matrimonio por
causa que no haya justificado o que haya resultado insuficiente, el demandado tiene a su vez el
derecho de pedir el divorcio; pero no podra hacerlo sino pasados tres meses de la notificacion de

la ultima sentencia. Durante esos tres meses la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido.”

Se mantenia la disposicion respecto a que el adulterio de la mujer seria
siempre causa de divorcio y el del marido sélo cuando concurria alguna de las

cuatro circunstancias ya mencionadas.

El conato de alguno de los conyuges para corromper a los hijos, era causa

de divorcio sin importancia si eran hijos comunes o de uno soélo de ellos; el
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divorcio por mutuo consentimiento, no podia pedirse sino pasado un afo de

matrimonio, la mitad respecto a la legislacion anterior.

5. Cadigo Civil para el Distrito Federal de 1928.

El Cddigo Civil vigente en el Distrito Federal fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacién, el dia 26 de marzo de 1928 y entr6 en vigor el 1° de
octubre de 1932; regula al divorcio del articulo 266 al 291.

En las disposiciones de este Cddigo, que al entrar en vigor abroga la Ley
Sobre Relaciones Familiares, se mantiene el divorcio vincular y se permite a los

cényuges contraer otro matrimonio.

“Articulo 266.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en

aptitud de contraer otro.”

Existe también la posibilidad de pedir unicamente la separacion de los
conyuges sin disolver el vinculo matrimonial, pero solo en los supuestos de las

causales de divorcio establecidas en las fracciones VI y VIl del articulo 267.

“El Codigo aceptdé en términos generales las causas de divorcio
establecidas en la Ley Sobre Relaciones Familiares; respecto a las que, la
Comisién Redactora del Cédigo, integrada por Francisco H. Ruiz, Angel Garcia
Pena, Fernando Moreno e Ignacio Garcia Téllez, establece que se equipararon

en cuanto fue posible las causas de divorcio en lo que se refiere al hombre y a la
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mujer, procurandose que quedaran debidamente garantizados los intereses e los

hijos, que casi siempre resultan victimas de la disolucién de la familia.”

Existe como en la legislacion anterior, una primera lista de causales en el
articulo 267, a las que se agregan otras, previstas en articulos posteriores. Cabe
resaltar que el articulo anteriormente mencionado, no contenia originalmente la
causa de divorcio establecida en la fraccion XVIll, la que se agregdé a dicho
precepto del Cédigo Civil, durante el gobierno del presidente Miguel de la Madrid,
por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 27 de diciembre de

1983.

Durante el desarrollo de nuestro trabajo se realizaron reformas y adiciones
al Cddigo Civil, cuyo decreto fue publicado el 30 de diciembre de 1997, en el
Diario Oficial, entrando en vigor a partir del 30 de enero de 1998, dentro de estas
modificaciones, se agregan las fracciones XIX y XX del articulo 267, aumentando

las causales de divorcio.

Las causas de divorcio que establece el articulo 267 son las siguientes:

l. “El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

Il. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes de
celebrarse este contrato y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

lll.  La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo marido
la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquiera remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones

carnales con su muijer;
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VIII.

XL

XII.
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XIV.
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46

La incitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun delito,
aunque no sea de incontinencia carnal;

Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper
a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad crénica o incurable, que
sea, ademas contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio;

Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracién de interdiccidon que se
haga respecto del conyuge demente;

La separacion del hogar conyugal por mas de seis meses sin causa justificada;

La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante para
pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio sin que el cényuge que se separd
estable la demanda de divorcio;

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

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el otro;

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

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

Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pero que sea
infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos afos;

Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de drogas

enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la familia o constituyen un
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continuo motivo de desavenencia conyugal;

Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro un acto que seria
punible si se tratare de persona extrafia, siempre que tal acto tenga sefialada en la
ley una pena que pase de un afo de prision;

El mutuo consentimiento;

La separacion de los conyuges por mas de dos afos independientemente del motivo
que haya originado la separacién, la cual podra ser invocada por cualquiera de ellos;
Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los conyuges contra el
otro o hacia los hijos de ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto por el articulo 323 ter de este
Cadigo;

El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos
de violencia familiar hacia el otro conyuge o los hijos, por el conyuge obligado a

ello.”

A estas causas de divorcio, se agregan las establecidas en los articulos

268, 270 y 272.

Cadigo Civil para el Distrito Federal del 2000.

En la actualidad y después de las reformas hechas el 25 de mayo del 2000,

el articulo 267 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal establece lo siguiente.

“Articulo 267.- Son causales de divorcio:

El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;
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El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracion de éste, con persona distinta a su cényuge, siempre y cuando no se
hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia;

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

La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algun delito;
La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los hijos, asi como
la tolerancia en su corrupcion;

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

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

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

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

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

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

La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones sefialadas
en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los Procedimientos

tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa, por



49

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

XIll. La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito que
merezca pena mayor de dos afos de prision;

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

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

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

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

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

XIX. El uso no terapéutico de las sustancias ilicitas a que hace referencia la Ley General
de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotrépicos,
cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de
desavenencia;

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

XXI. Impedir uno de los cényuges al otro, desempenar una actividad en los términos de lo

dispuesto por el articulo 169 de este Codigo;

La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de caracter limitativo; por tanto,

cada causal es de naturaleza autébnoma.”
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De lo anterior se infiere que en materia de divorcio ha habido distintas
reformas, unas eficaces, otras no tanto, pero mas que nada, debe protegérsela

unidad familiar.
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CAPIiTULO Il

REGULACION DEL ADULTERIO EN MATERIA CIVIL

Se puede decir, que en materia civil los articulos que regulan al adulterio,
basicamente son: 156 fraccién V, 228, 267 fraccion |, 326, 1316 fraccion IV, 1316

fraccion Il y IV y el 243. Donde a grandes rasgos se establece lo siguiente.

Por ejemplo, el articulo 156 del Cddigo Civil para el Distrito Federal

puntualiza en su fraccién V lo siguiente.

“Articulo 156. Son impedimentos para celebrar el matrimonio:

V. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio, cuando

ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;

Como puede apreciarse, el legislador trata de proteger al matrimonio de

aquéllas personas que hayan cometido adulterio y pretendan contraer matrimonio.

“Articulo 228. Las donaciones antenupciales hechas entre los futuros conyuges seran
revocadas cuando, durante el matrimonio, el donatario realiza conductas de adulterio, violencia

familiar, abandono de las obligaciones alimentarias u otras que sean graves a juicio del Juez de lo
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Familiar, cometidas en perjuicio del donante o sus hijos.”

Este articulo también trata de proteger la figura juridica del donante,
cuando el donatario realiza conductas de adulterio u otros ilicitos que a juicio del

Juez sean graves.

“Articulo 267. Son causales de divorcio:

I.  El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges.”

Como se ve, el articulo 267 del ordenamiento civil para el Distrito Federal
establece como causal de divorcio el adulterio debidamente probado de uno de

los conyuges, pero no seiala como, se debe comprobar dicho ilicito.

“Articulo 326. El cényuge varon no puede impugnar la paternidad de los hijos alegando
adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su conyuge, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, o 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
conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso en tales

métodos.”

De la lectura de este articulo se infiere que en atencion de lo dificil de

probar del adulterio este no podra invocarse como impugnacién de la paternidad.
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“Articulo 1316. Son incapaces de heredar por testamento o por intestado:

lll.  El conyuge que mediante juicio ha sido declarado adultero, si se trata de suceder al
cényuge inocente;
IV.  El coautor del conyuge adultero, ya sea que se trate de la sucesion de éste o de la

del cényuge inocente.”

La repercusion de privacion de derechos del adulterio es amplia, donde se
les impide heredar por testamento o intestado a los declarados mediante juicio

como adulteros asi como al coautor del conyuge adultero.

“Articulo 243. La accion de nulidad que nace de la causa prevista en la fraccién V del
articulo 156 podra deducirse por el conyuge ofendido o por el Ministerio Publico en el caso de
disolucién del matrimonio anterior por causa de divorcio; y sélo por el Ministerio Publico, si este

matrimonio se ha disuelto por muerte del conyuge ofendido.

En uno y en otro caso, la accién debe intentarse dentro de los seis meses siguientes a la

celebracion del matrimonio de los adulteros.”

Finalmente, se puede decir que, en base a lo establecido en este numeral,
la accion de nulidad para los adulteros que celebraron matrimonio debera
intentarse dentro de los seis meses siguientes a la celebracién del matrimonio,

pero, éste articulo es omiso, por que no sefala, si después de ese término puede
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intentarse dicha accion.

Por ultimo, para comprender mejor este capitulo se puntualiza lo siguiente.

1. Concepto de Adulterio.

Desde el punto de vista gramatical, por adulterio se entiende de acuerdo al
Diccionario de la Lengua Espafnola, como “el ayuntamiento carnal voluntario entre

persona casada y otra de distinto sexo pero que no sea su conyuge.”

Como puede verse esta definicion, nos anuncia lo relacionado, a la forma
tradicional de cometer el adulterio, pero sin lugar a dudas, deja fuera, o no toma

en cuenta muchos elementos y formas de comisién de este ilicito.

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

otra por el vinculo del matrimonio.”

Constituye causa de divorcio (articulo 267 fraccién |, del Cédigo Civil para

el Distrito Federal)

El adulterio ha sido considerado por algunos autores como un delito contra
la honestidad, pero esta calificacion ha recibido serias objeciones, por entenderse

como escribid el penalista GROIZARD “que ni la honestidad de los culpables, ni
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la del marido, ni la publica pueden ser ofendidas por esta infraccion penal.”
Para GROIZARD, “el adulterio, mas que un delito contra la honestidad, es

un delito contra los deberes de familia. De aqui su enorme trascendencia social.”

VICENTE TEJADA (en su conocida monografia El adulterio), “partiendo de
la base de que todos los actos de la vida familiar pertenecen al orden privado,
entiende que el adulterio debe ser objeto de sanciones civiles, no de sanciones
penales. El adulterio dice ataca en muchos casos la institucion privada de la
familia, pero todas sus consecuencias deben ser también privadas y deben ser

tratadas dentro del derecho privado en general.”

Sin embargo, los intereses de la familia, la defensa de esta institucion no

puede ser considerada como asunto privado.

Aunque parte de la doctrina penal niega el caracter delictivo del adulterio,
el Cddigo Penal Federal mantiene esta figura delictiva, pero dentro de limites

restringidos.

Para GONZALEZ DE LA VEGA, “el objeto de |a tutela penal en este delito
radica en el interés de asegurar el orden matrimonial contra los dafios o peligros
causados por los actos adulterinos realizados en condiciones de grave afrenta
contra el conyuge inocente (escandalo o violacion del domicilio conyugal).”

Los elementos externos del delito de adulterio, de acuerdo con el Codigo
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Penal Federal son los siguientes: que existe un acto que sea calificable como
adulterio y que se cometa en el domicilio conyugal, o fuera de él, pero con

escandalo.

El adulterio, segun el citado cédigo, no reviste caracter de delito si en él no

se dan estos elementos.

De manera genérica podemos decir que en la legislacion sustantiva Civil,
tanto la Federal como para el Distrito Federa, no dan ningun concepto y
solamente se concretan a senalarla como causal de divorcio, y que en su fraccion
| sefiala, del articulo 267, de los citados cddigos, lo siguiente: El adulterio

debidamente probado de los conyuges.

Como causal de divorcio, el trato carnal de cualquiera de los conyuges con
quien no sea su consorte, no requiere que se configure el delito de adulterio. Para
que proceda el divorcio por causa de adulterio, no es necesario que se reunan los
requisitos que exige el Codigo Penal Federal (que se realice el acto sexual con
escandalo en el domicilio conyugal), basta la comprobacion de la existencia de
esas relaciones sexuales, en cualquier circunstancia, para tener por probadas la

causa del divorcio.

“Veiamos que el concepto de atos de suyo aptos para la generacion de la

prole, dejaria fuera de las causas de separacién, de los actos de inversion y de
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degeneracion sexual. Por eso la doctrina se desplazé hacia otro concepto: el de
la relacion carnal con tercera persona. Esta relacion carnal en efecto, podria ser
secundum naturam (adulterio) y contra naturam (sodomia y bestialidad). Ahora
bien, si la experiencia y los avances cientificos han demostrado que puede haber
actos de suyo aptos para la generacién de la prole, sin consideracién de
relaciones carnales, el Derecho debe considerar como lesivos a la fidelidad
matrimonial, no solo los actos de suyo aptos para la generacion de la prole
sucudum naturam (copula) sino también los actos de suyo aptos para la
generacioén de la prole contra naturam inseminacién artificial la fidelidad conyugal
puede ser conculcada en un doble aspecto. En su aspecto positivo de la actividad
por la negacion del débito. En su aspecto negativo o de exclusividad por el
adulterio o entrega carnal a tercera persona. En su aspecto negativo o de
exclusividad por el adulterio o entrega carnal a tercer persona. Logicamente, la
violacioén de la fidelidad, producira la exencion de la fidelidad a favor del conyuge
inocente en el mismo plano en que se ha producido la violacién. Pero las
consecuencias de la légica juridica han de ceder a los postulados que impone la
naturaleza del matrimonio, a los principios juridicos y morales que informan a la
instituciéon matrimonial el cényuge inocente, mientras tiene el derecho a la
separacion perpetua, por extincidén de la obligacién de prestar el débito, no queda
exento del deber de fidelidad en su vertiente externa, por lo que las relaciones
ilicitas del inocente, incluso después de la sentencia de separacion, o soélo
merecen la calificacion moral de fornicacién, sino la calificacion moral de

adulterio.”
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Es por ello que la fraccion del articulo 267 s6lo exige la prueba del
adulterio, pero no la condena penal previa, contra el cényuge demandado

declarandolo responsable del delito de adulterio en el Cédigo Penal Federal.

La prueba del adulterio en el juicio de divorcio ha de ser directa, objetiva.
En ningun caso es admisible la prueba presuncional. Esta causal es absoluta. No

requiere, sino la prueba objetiva del adulterio.

El conyuge inocente, puede invocar esta causal de divorcio, dentro de seis
meses siguientes, contados a partir del momento en que tuvo conocimiento del

acto en que hace consistir el adulterio de su cényuge.

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

mujer.

2. Los Obstaculos para Acreditar el Adulterio en Materia Civil.

Como sabemos, la causal | del articulo 267 para el Distrito Federal

establece que: son causales de divorcio: | el adulterio debidamente probado de
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uno de los conyuges.
Sobre esta causal, debemos de apuntarle diversos temas, al momento de

referirla al campo del Derecho Penal, y asi se tiene:

No hay adulterio penal en el Distrito Federal, pero sin en el ambito de la
competencia federal. Debo apuntar que el Cédigo Civil para el Distrito Federal, ya
no establece como delito al adulterio, pero si lo tipifica el Codigo Civil Penal
Federal en sus articulos 273 y 276; resulta asi que, mientras en el Distrito Federal
ya no es delito el adulterio, en el ambito federal si lo es. Asi entonces, el
comentario sobre esta causal, se va referir s6lo a la competencia o ambito penal
federal, y asi se tiene que el articulo 273 del citado Ordenamiento Penal Federal

establece que:

Se aplicara prisidon hasta de dos anos y privacion de derechos civiles hasta
por seis anos, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal o

con escandalo.

Es facil marcar la diferencia entre uno y otro, pues mientras en lo civil,
como ya apunté en el apartado anterior basta el rompimiento de la fe conyugal,

que ello sea hecho en el hogar conyugal, o con escandalo.

Por ello, se exige mayor numero de requisitos para que se configure el

delito de adulterio, que le repito, solo puede darse en el ambito federal, lo cual
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restringe de manera enorme su campo de aplicacion, como se lo hago ver
adelante; se requiere la infidelidad, pero ademas que la misma se realice en el
domicilio conyugal, o bien con escandalo, y esto del escandalo se prestdé a
marrullerias de Jueces y de abogados, cuando el adulterio se regulaba en el

Cddigo Penal del Distrito Federal, como se lo comento adelante.

El delito federal de adulterio, se puede dar en todos aquellos ambitos que
corresponda intervenir a las autoridades federales, por ser las que tienen

jurisdiccion por razon de territorio y materia.

No es imposible que se de este delito como lo regula el Codigo Penal

Federal, pero tampoco es imposible que se de con gran frecuencia.

El Estado Federal, tiene capacidad y competencia en la materia de vias
generales de comunicacion, como es en aeronaves, embarcaciones maritimas y
transportes terrestres en carreteras federales, de tal manera que si a bordo de
una aeronave de matricula mexicana, una embarcacion maritima mexicana
mercante o de guerra, y en un vehiculo que presta un servicio publico de
transporte terrestre en carretera federal, se comete este delito de adulterio, se
aplicara el Codigo Penal Federal, y conocera del procedimiento de Juez de

Distrito en materia penal.

Pero como también nuestro pais tiene en naciones extranjeros edificios en
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donde se alojan las embajadas y consulados del pais, si ahi se llegara a dar un
adulterio, de ello tendria que conocer un Juez federal, y aplicar el Cédigo Penal

Federal.

Pero si se hubiera seguido adelante con la querella por adulterio, de la
sefora contra el embajador su esposo, tendria que haber conocido de este asunto

un Juez Penal Federal, en razoén de la materia.

Puede de igual manera darse el caso de adulterio federal, sin que sea en
el hogar conyugal, en el supuesto caso de que se realice con escandalo a bordo
de una aeronave, 0 una embarcacion maritima, o un vehiculo terrestre de
concesion federal, pues en tal evento, se debe presentar la querella con la o el

adultero ante un ministerio publico federal.

“El Codigo Penal Federal se concreta a decir que el adulterio se debe
cometer en el hogar conyugal o con escandalo, pero no dice escandalo generado
por quién, y de esa imprecision se validé un abogado marrullero y un Juez
deshonesto complice, para decir que si el escandalo lo habia promovido el
conyuge cornupeta, pues entonces no se daba el tipo, y procedi6 a dejar absuelto

al acusado.”

Es pertinente senalar que no es viable confundir el adulterio civil, como
causal de divorcio, con el adulterio penal, que dara la base, en el ambito federal,

para formular una querella contra el adultero, y reiterarle que el matrimonio, al
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igual que el concubinato, esta fincado en una base de fidelidad y confianza, y por
lo mismo bastara cualquier acto que rompa esa confianza, que atente contra la
fidelidad para que se entienda consumado el adulterio civil.

Ahora bien, después de esta breve referencia, sera oportuno sefialar los

obstaculos existentes en la actualidad para acreditar el adulterio en materia civil.

En primer lugar, de inicio diriamos que el obstaculo nimero uno seria de
acuerdo a la fraccion | del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal
que el adulterio sea debidamente comprobado, esto es muy limitativo porque de
acuerdo a nuestra legislacion civil unicamente se puede probar el adulterio

mediante las siguientes circunstancias:

. Mediante Acta de Nacimiento donde aparezca como padre alguno de los cényuges
que esté registrando al otro hijo como suyo.

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

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

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

diversidad de criterios jurisprudenciales existentes al respecto.
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Otro obstaculo es también, que ni el Codigo Civil, ni el Cédigo Penal
definen directamente al adulterio, sino que se encargan uUnicamente de
sancionarlo. Ante esta omision la Ley se suple con el concepto gramatical y
tradicional que se tiene de este acto.

Otro obstaculo establece, que el adulterio Unicamente se comprueba
mediante la unidn carnal de un hombre o mujer distinta al de su cényuge pero, no

establece esto para las personas de un mismo sexo.

Asimismo podemos decir que por el simple hecho de que dos personas
salgan de un hotel con persona distinta al de su conyuge; para la Ley esto no es
adulterio, se pregunto, si hay testigos presénciales de tal entrada y salida de
dicho hotel como calificaria un Juez tal acto. Porque si partimos de la base que
uno de los propdsitos del matrimonio es la fidelidad, cuando esta ya esta en duda
por cualquiera de los conyuges lo recomendable seria, que viniera la separacion
a efecto de no danarse moral y fisicamente a estos ni a la familia e inclusive se

evitarian bastantes homicidios en defensa del supuesto honor de los cényuges.

Con lo anterior consideramos que es oportuno que la fraccion | del articulo
267 del Codigo Civil para el Distrito Federal deba ser derogada con una redaccion
adecuada, donde se contemple, el concepto de adulterio formas de comision y su
manera de probarlo lo que debe tomar en cuenta el legislador, es la fidelidad a la
antigua estandarte de la familia asi como la unidén e intereses de sus integrantes

de igual forma la perenne disposicion a luchar por lo que he presentado como su
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unico tipo de libertad. Decimos disposicion a luchar, porque afortunadamente, la
lucha es la excepcion, mas que la regla. No se respeta al soldado porque esté
condenado a morir, sino por estar dispuesto dar su vida, por estar dispuesto,
incluso, a la derrota. El hombre o la mujer casados no estan condenados al mal, o
a la enfermedad, o a la pobreza; pero se les respeta por dar un paso, o
podriamos decir, a todo evento, opulencia y pobreza, salud y enfermedad, para
bien o para mal. Con lo anterior pretendemos sefialar que, cuando la relacién
conyugal se hace insostenible o mejor es hablar entre los conyuges sin
detrimento de las relaciones familiares de sus integrantes e incluso agilizando los

tramites para el divorcio.

2.3. Analisis de las causales de divorcio.

Después de las reformas del 25 de mayo del 2000 al Codigo Civil para el

Distrito Federal el articulo 267 del Codigo en comento establece lo siguiente:

Articulo 267. Son causales de divorcio:

. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

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

lll.  La propuesta de un cényuge para prostituir al otro, no sélo cuando él mismo lo haya

hecho directamente, sino también cuando se pruebe que ha recibido remuneracion
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con el objeto expreso de permitir que se tenga relaciones carnales con ella o con él;
La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algun, delito;
La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los hijos, asi como
la tolerancia en su corrupcion;

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

Padece trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccion, que se haga
respecto del cényuge enfermo;

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

La separacién de los conyuges por mas de un afo, independientemente del motivo
que haya originado la separacion, la cual podria ser invocada por cualquiera de
ellos;

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

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

La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones sefialadas
en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los procedimientos
tendiente 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;

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

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

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

Cometer un cényuge contra la persona o bienes del otro, o de los hijos, un delito
doloroso, por el cual haya sido condenado, por sentencia ejecutoria.

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

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

El uso no terapéutico de las substancias llicitas a que hace referencia la Ley
General de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotropicos, cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un
continuo motivo de desavenencia;

El empleo de fecundacién asistida, realizada sin el consentimiento de su cényuge; y
Impedir uno de los conyuges al otro, desempefiar una actividad en los términos de lo

dispuesto por el articulo 169 de este Cddigo.

La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de caracter

limitativo; por lo tanto, cada causal es de naturaleza auténoma.

Pasaremos ahora a realizar un breve estudio en las causales de divorcio,

reguladas por el articulo 267 del Cddigo Civil vigente, toda vez que no pueda

involucrarse, una con otras, ni ampliarse por analogia ni por mayoria de razon.

I. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges.
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Respecto de la fraccion | del articulo, en comentario, podemos decir, que
por adulterio se entiende el ayuntamiento carnal voluntario entre una persona

casada y otra de distinto sexo que no sea su conyuge.

Tomando en cuenta esta definicion podemos afirmar que es necesario para

que exista el adulterio, la presencia de tres requisitos a saber:

a) Elayuntamiento carnal.- La union sexual de un hombre y una mujer.
b) Que sea voluntario.- La voluntad es por parte de la persona casada.

¢) Un matrimonio civil.- Uno de los adulteros puede ser casado o ambos.

Esta causal sefiala que el adulterio debe ser debidamente probado, sin
embargo esta situacion resulta muy dificil, toda vez que los coényuges se refugian
en la clandestinidad. Razon por la cual la H. Suprema Corte de Justicia, “admite
que el adulterio se llegue a probar a través de derecho que lo presuman, es decir
en forma directa, como por ejemplo reunidén en recinto cerrado, actitud de estar
uno en brazos del otro e inclusive la salida del cédnyuge demandado en compaiiia

de persona de sexo opuesto de un motel.”

II. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse este contrato y que judicialmente sea

declarado ilegitimo.

Para que exista esta causal, es necesario que se satisfagan dos requisitos
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a saber:

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

b) Que el hijo sea declarado juridicamente legitimo.

Esto se obtiene a través de una accion denominada desconocimiento de la
paternidad y consiste en la negacion respecto a la paternidad, que realiza un
padre, al cual se le atribuye un hijo.

Esta accion es intentada por el marido, el cual debera obtener sentencia

favorable en la que se declare al hijo legitimo, para que opere esta causal.

El articulo 328 establece los supuestos en los que los matrimonios no

pueden 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.

l. Si se probare que supo antes de casarse que supo antes de casarse del embarazo
de su futura consorte, para esto se requiere un principio de pruebas por escrito;

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

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

IV.  Si el hijo no nacié capaz de vivir.

Esta accion debera ejercitarse dentro de los sesenta dias contados desde

el nacimiento, si esta presente; desde el dia en que descubrié el fraude si se le
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oculté el nacimiento (articulo 130 del Cédigo Civil).

[ll. La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando el
mismo marido lo haya hecho directamente si no cuando se pruebe que
ha recibido dinero o cualquiera remuneracion con el objeto expreso de

permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer.

Prostituir significa: “Entregar, exponer, abandonar a una mujer a la publica
deshonrada; corromperla.”

En esta causal la conducta del marido puede ser:

a) Activa o expresa.- cuando el marido hace la propuesta directa a su
mujer, de que tenga acceso carnal con otros hombres para obtener
por ello algunas ganancias.

b) Pasiva o tactica.- cuando el marido permite o tolera que otro tenga
relaciones carnales con su mujer, a cambio de alguna remuneracion

para él.

Esta casual existe con la tentativa, esto es, el solo hecho de que el marido
haga la propuesta a la mujer, lo realice o no posteriormente, siendo necesario

también, que el marido reciba dinero o alguna remuneracion a cambio.

IV. La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer

algun delito.
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“Incitar consistente en estimular a uno para que ejecute una cosa. La
incitacion puede ser de palabra por escrito y hasta por medio de determinados
actos como el desprecio, la sonrisa burlona, el negarse a cumplir con el débito

conyugal.”

“La violencia puede ser fisica, cuando es una fuerza material que se ejerce
sobre o contra una persona, alterando el funcionamiento normal de su organismo;
cuando hay golpes de parte de algun conyuge dejando o no huella en alguna
parte del cuerpo y moral cuando consiste en la constitucion que es un mal grave e
inminente que se ejerce sobre el espiritu humano violentando sus
determinaciones” Como son las amenazas o palabras altisonantes que limiten sus

acciones en contra de su voluntad.

Esta causal consiste entonces en el hecho de que alguno de los conyuges

realice determinados actos, encaminados en que su conyuge cometa algun delito.

V. La conducta de alguno de los conyuges para corromper a los hijos.

A este respecto, el articulo 270 del Cédigo Civil establece: “Son causas de

divorcio los actos inmorales ejecutados por el marido o de la mujer con el fin de corromper a los
hijos, ya sean estos de ambos, ya de uno solos de ellos. La tolerancia en la corrupcion que da

derecho a pedir el divorcio debe consistir en actos positivos y no en siempre omisiones”.

El término corromper significa danar, pudrir depravar; echar a perder,
siendo por lo tanto corrupcién, el hecho de encaminar a una persona a la

prostitucion, a la embriaguez o a la comision de cualquier delito, a la mendicidad
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o al robo.

Para que exista esta causal es necesario que se presenten los actos
inmorales acompafnados de la intencion de corromper a los hijos, ejecutados por
uno o por ambos cényuges, o por tercero con su expreso o tactico

consentimiento.

Ahora bien, esta causal puede consistir no sélo en los actos que produzcan
la corrupcion de los hijos, sino también en aquellos actos que impliquen la
tolerancia respecto al estado de corrupcién que viven los mismos. Dicha
tolerancia se confunda con la falta de caracter de los padres, en donde no existe

la intencién de la corrupcidn, sino que se podria considerar como descuido.

VI. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas contagiosa o
hereditaria y la impotencia incurable que sobrevenga después de

celebrado el matrimonio.

Notese que en esta causal, lo que da lugar a la necesidad del divorcio, es
un hecho totalmente ajeno a la voluntad de los conyuges, al tratarse de una

enfermedad crénica o incurable y contagiosa o hereditaria.

En la actualidad, gracias a los grandes avances de la ciencia,
enfermedades que anteriormente eran incurables hereditarias, contagiosas o

cronicas, se han podido controlar, tal es el caso de la sifilis y la tuberculosis que
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no constituyen ahora causa de divorcio, al poderse curar. Por lo que en realidad
esta causal refiere a cualquier enfermedad, siempre que sea crénica o incurable y

ademas contagiosa o hereditaria como el Sida, leucemia o impotencia.

Es indudable que para la prueba de esta causal, se requiere la intervencién
de peritos especializados que determinen la existencia de la enfermedad con las

caracteristicas citadas.

En cuanto a la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado
el matrimonio, la H. Suprema Corte de Justicia ha establecido que no se debe
entender como esterilidad para la procreaciéon, sino como aquella imposibilidad
fisica para llevar acabo el acto sexual. Que es la incapacidad del miembro

masculino a tener una ereccion para copular.

La impotencia podra constituir causa de divorcio cuando tenga la
caracteristica de incurable, produciéndose con posterioridad a la celebracion del
matrimonio, ya que en caso de presentarse antes de la celebracion de éste,

constituye causa de nulidad.

VIl. Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccion

que se haga respecto del conyuge demente.

La enajenacion mental es la privacion del juicio, de la razon, locura.

Por que una persona con estas caracteristicas, no es responsable ni
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consiente de sus actos, resultando imposible cumplir asi los fines del matrimonio.

Es indispensable que exista la declaracion de interdiccion, que consiste en
la sentencia que declara en estado de interdiccion a una persona, después de

haber agotado todas las etapas del juicio, para llegar a configurar esta causal.

VIIl. La separacion de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa

justificada.

Es necesario para que pueda existir esta causal, que se presentes los
siguientes presupuestos:
a) Que exista un domicilio conyugal, en el cual debera existir antes y
durante la separacion.
b) La separacion de los conyuges.
c) Que la separacion se prolongue mas de 6 meses.
d) Que no exista causa justa por que el conyuge abandonante se haya

separado.

La separaciéon consiste en poner a una persona fuera de la proximidad de
otra, y supone el incumplimiento de uno de los deberes del matrimonio que es

vivir juntos en el domicilio conyugal. (articulo 163 del Cédigo Civil.)

IX. La separacion de los conyuges por mas de un afo sin importar el
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motivo que haya originado la separacion.

Los presupuestos necesarios para que pueda presentarse esta causal son:

a) “Que exista un domicilio conyugal al igual que en el causal anterior.
b) La separacion de los conyuges.

c) Que la separacion se prolongue por un afo.

d) Que exista causa justa de la separacion.

e) Que no exista una demanda de divorcio por esa causa.”

El conyuge que puede invocar el divorcio por esta causa es el conyuge
abandonado, aun y cuando haya sido primero culpable.

El Juez debera tomar en consideracion las circunstancias que en un
momento influyan en la vida de los consortes, con el objeto de resolver si el
hecho alejado por el conyuge que se separo constituye realmente una causa

justificada.

A simple vista esta causal es injusta, pues el coényuge que debié ser
acusado se convierte en acusador, pudiendo vencer el juicio como coényuge
inocente. Sin embargo la ley sefiala un término de caducidad de seis meses para
pedir el divorcio cuando la causa no es de trato sucesivo y si el conyuge con
causa deja pasar los seis meses y no interpone demanda de divorcio se da la

presuncion del perdodn tacito.
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X. La declaracion de ausencia legalmente hecha, a la presuncion de
muerte, en los casos de excepcion en que se necesita para que se

haga que proceda la declaracion de ausencia.

Cuando una persona desaparece y se ignora el lugar donde se puede
hallar, ni quién la represente, previo procedimiento legal, un juez puede hacer la
declaracién formal de su ausencia o presuncion de su muerte. Pero el estado de
ausencia y el de presuncion de muerte no opera en forma automatica, como
causa de divorcio ya que el conyuge que demanda tiene que probar con la

sentencia que se declara este estado.

Esta declaracion implica que uno de los cényuges no se encuentra en su
domicilio conyugal, y por lo tanto el conyuge, y por tanto el conyuge ausente con
o sin culpa no cumple con las obligaciones que derivan del matrimonio y los fines
del matrimonio y no se pueden lograr, razén por la que la ley autoriza al conyuge

ausente a invocarla accion de divorcio.

Sin embargo, el articulo 669 del Codigo Civil sefiala, que la declaracion de
ausencia solo procede cuando han pasado dos afnos desde el dia en que se haya

sido nombrado el representante.

En cuanto a la presuncion de muerte el articulo 705 del Cdédigo citado,

sefiala que esta procede a instancia de parte interesada cuando hayan
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transcurrido seis anos desde la declaracion de ausencia.

Por lo que respecta a los casos de excepcion establece que los individuos
que hayan desparecido al tomar parte en una guerra o por encontrarse a bordo de
un buque que naufrague o al verificarse una inundacién u otro si nuestro
semejante, bastara que haya transcurrido dos afios contados desde su
desaparicién para que pueda hacerse la declaracién de presuncion de muerte, sin
que en estos casos sea necesario que previamente se declare su ausencia; pero

si se tomaran medidas provisionales autorizadas por el Capitulo | de este Titulo.

Cuando la desaparicion sea consecuencia de incendio, explosion,
terremoto o catastrofe aérea o ferroviaria, y exista fundada presuncion de que el
desaparecido se encontraba en el lugar del siniestro o catastrofe, bastara el
transcurso de seis meses, contados a partir del tragico acontecimiento, para que
el juez acordara la publicaciéon de la solicitud de declaracion de presuncién de
muerte, sin costo alguno y hasta por tres veces durante el procedimiento, que en

ningun caso excedera de treinta dias.

Sin embargo, notese que se habla de presuncion de muerte y no de la
muerte misma, razén por la que no puede darse el divorcio en forma automatica,
toda vez que la resolucion judicial sobre presuncion de muerte es una resolucién
provisional, y en caso de presentarse el que ha sido declarado presuntamente

muerto, el divorcio no surtira efectos.
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XlI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el

otro.

“La sevicia consiste en la crueldad excesiva o trato cruel, con el objeto de
hacer sufrir a una persona, haciendo la vida imposible la vida en comun. Las
amenazas consisten en dar a entender con palabras o con hechos que se desea
inferir algun mal a otro, es decir la intimidacion de un mal futuro, para producir

temor en la persona que se intimida.”

Este mal puede recaer tanto en la persona, como en los bienes del otro

cényuge, asi como en las personas o bienes de sus parientes.

La injuria consiste en agravio, ultraje de obra o de palabra hacia una
persona.

En general, la sevicia, amenaza e injurias, para que se constituyan como
causales de divorcio, es indispensable que sean tan graves que hagan imposible
la vida en comun de los conyuges, siendo facultad del juzgado analizar dicha
gravedad tomando en consideracion los hechos y circunstancias del caso, el
grado de educacion de los conyuges, la clase social a que pertenecen y su forma

de convivencia.

Por lo que resulta indispensable que la parte actora detalle
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especificamente en su demanda todas Ilas circunstancias, detallando
escrupulosamente, los hechos y los antecedentes respectivos, con el fin de que el
juez pueda contar con todos los elementos necesarios para determinar si se

constituye o no la causa de divorcio.

XlIl. La negativa injustificada de los cényuges a cumplir las obligaciones
sefaladas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar
previamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento. Asi
como el incumplimiento sin justa causa, por alguno de los conyuges

de la sentencia ejecutoria en el caso del articulo 168.

Se transcribirdn para una mejor comprension los articulos anteriormente

citados.

El articulo 164 establece “Los conyuges contribuiran econémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la educacién de estos en
los términos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse en la carga y la proporcion que
acuerden para este efecto, segun sus posibilidades. A lo anterior no esta obligado el que se
encuentra imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atendera

integramente a esos gastos.”

Xlll. La acusaciéon calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por el

delito que merezca pena mayor de dos afios de prision.
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El articulo 356 en su fraccion Il del Cédigo Penal establece una definicidon
de la acusaciéon calumniosa entendiéndola como aquella en la que la anterior
imputa el delito a persona determinada sabiendo que ésta es inocente o que no

ha cometido aquél.

La simple acusacion constituye una profunda deslealtad, existiendo
calumnia significa una conducta aberrante, que supone la ruptura total del efecto

conyugal.

Para que se constituya esta causal, es necesario que exista sentencia del
delito imputado, una vez que se haya agotado el juicio penal, pues solo de esta

forma es posible saber si la acusacion es o no calumniosa.

XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el cual haya

sido condenado por sentencia ejecutiva.

En relacion a esta causal, se necesita que exista una sentencia que cause,
ejecutoria, en la cual se declare culpable a un cényuge de un delito que merezca
pena mayor de dos afios.

XV. Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente

de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la familia

o constituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal.

El juego consiste en el ejercicio recreativo sometido a reglas y en el cual se
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gana o se pierde.

Por embriaguez se entiende la turbacion de las potencias por ingerir

alcohol, perdiendo sus facultades tanto fisicas como mentales en forma paulatina.

Las drogas enervantes son aquellas sustancias que debilitan al organismo

y su uso indebido se da cuando no se utilizan con fines curativos.

Para que se constituyan como causas de divorcio, es indispensable que
estas situaciones provoquen pérdidas econdémicas al grado de amenazar con
causar la ruina de la familia o constituyan el motivo directo de continuas

desavenencias entre los conyuges.

Siendo el Juez de lo Familiar, quien deba determinar si esos habitos han
perturbado tan gravemente la conveniencia matrimonial que haga imposible la

convivencia de los conyuges.

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

Anteriormente el delito de robo entre los conyuges no ocasionaba

responsabilidad penal el infractor, pero actualmente el articulo 378 del Cédigo
Penal senala que el robo entre cdnyuges produce responsabilidad penal, pero no

se podra proceder contra los delincuentes sino a peticidén del agraviado.
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Con ésta causal se sancionaba soélo civilmente con el divorcio de un delito

que penalmente no se castigaba si era cometido entre los conyuges.

XVIl.La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los
cényuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de

ellos se entiende por violencia familiar la descrita en éste Codigo.

Respecto de ésta fraccion podemos decir que en la actualidad hay
bastante apoyo para proteger la violencia cometida en contra de los integrantes

del seno familiar.

XVIII. El' incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado,

tendientes a corregir los actos de violencia Familiar.

Como lo sefialamos a su momento el Estado Mexicano esta apoyando a la

familia Mexicana para buscar su unidad.

XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace
referencia la Ley General de Salud y los licitos no destinadas a ese
uso que produzcan efectos psicotropicos.

Lo antes expuesto, nos lleva a concluir que el legislador, busca la

proteccién y armonia de las familias mexicanas para beneficio de sus integrantes,

por que el uso de tales substancias provoca desavenencias familiares.
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XX. El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el

consentimiento de su conyuge.

De la fraccion anterior se desprende que para efecto de fecundacién
asistido es importante el consentimiento de los dos cényuges de manera escrita,

de no hacerlo asi carecera de validez y sera causal de divorcio.

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

los términos de lo dispuesto por el articulo 169 de éste Caodigo.

Lo anterior preceptua la licitud en la condicion de la vida personal de

manera correcta, tal y como lo establecen la moral y las buenas costumbres.

4. Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al

Respecto.

Como se sabe, la institucion del matrimonio es de orden publico, por lo que
la sociedad esta interesada en su mantenimiento y solo por excepcion la ley
permite que se rompa el vinculo matrimonial; por lo tanto, tratandose de divorcios
necesarios es indispensable que la causal o causales invocadas queden
plenamente probadas.

Desde el punto de vista jurisprudencial sobre el divorcio y el adulterio se ha
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escrito bastante, es por ello que, para tener una mejor comprension del tema en
comentario sera oportuno precisar las tesis mas sobresalientes que sobre el

particular se han vertido asi tenemos que:

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. Es preciso reconocer una distincion entre el
adulterio como causal de divorcio y el adulterio como delito sancionado por la ley penal; si bien
ambos implican la existencia de relaciones sexuales entre el conyuge culpable y persona diversa
del esposo, el adulterio tipificado como delito requiere, como elemento constitutivo, haber sido en
el domicilio conyugal o con escandalo; mas la simple relaciéon sexual entre el conyuge demandado
y un tercero constituye causal de divorcio, justificativa de la disolucién del vinculo matrimonial,
porque éste solo puede subsistir, para el legislador, mediante una vida en comun, basada en la
fidelidad de los esposos; la interpretacion que se haga en el sentido de que sancionando nuestra
legislacion el adulterio con pena corporal, es el Juez penal a quien compete declarar cuando existe
el delito de adulterio y tal declaracion constituye la fundamentacién juridica de la causal de
divorcio, repugna al sentido de la ley civil, pues conduciria al absurdo de considerar que si el
legislador ha reconocido como causales de divorcio hechos tales como las injurias graves,
acusacion calumniosa de un cényuge para el otro, etcétera, hechos de mayor gravedad y peores
consecuencias juridicas como la existencia de relaciones sexuales de uno de los cényuges con
persona diversa del esposo, no confieren al ofendido el derecho de promover la disolucion del
vinculo matrimonial y al Juez civil la facultad de decretarlo sin que previamente pronuncien fallo
condenatorio las autoridades penales”. (Amparo directo 5152/55. Ponente: Gabriel Garcia Rojas.

Quinta Epoca. Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CXXVII. Pagina 809).

Para el derecho civil, de acuerdo a esta jurisprudencia se requiere, para
que el adulterio se compruebe como causal de divorcio, que éste se lleve a cabo

en la relacién sexual con persona distinta del conyuge pero la fracciéon | del 267
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no nos establece la forma de comprobarlo, por lo que a nuestro juicio debe ser

mas facil que en el derecho penal.

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

al extremo de determinar que no es preciso que se prueben plenamente las causales de divorcio.”

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

cényuge.
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“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. NO ES PRUEBA SUFICIENTE LA RELATIVA A
QUE EL CONYUGE DEMANDADO HAYA SIDO VISTO EN COMPANIA DE OTRA PERSONA
QUE NO ES SU CONSORTE. Aunque el adulterio previsto como causal de divorcio admite
prueba indirecta para demostrar la infidelidad del cényuge culpable, segun el criterio sustentado
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, esa prueba debe encaminarse a demostrar
precisamente la conducta adulterina o infiel del conyuge, asi como la mecanica del adulterio, esto
es, que el culpable haya tenido relaciones sexuales con persona distinta de su consorte. Lo que no
puede estimarse demostrado por el solo hecho de que al demandado se le haya visto en

compafiia de otra persona que no es su conyuge.”

Reafirmando el comentario hecho en la jurisprudencia anterior,
consideramos que si el cényuge sale de un hotel con persona distinta a su
esposa u esposo; obviamente que no entraron a tal local para ver la decoracién, o
preguntar por alguna direccion, maxime sin ninguno de ellos trabaja en ese lugar,
para comprobar tal situacion consideramos bastante la testimonial del encargado
del hotel, asi como la de las recamareras y algun otro testigo ocular aledafo al

hotel que declare tal situacion.

“DIVORCIO, ADULTERO COMO CAUSAL DE. CADUCA LA ACCION SI SE TRATA DE UN
HECHO AISLADO, PERO NO CUANDO SE TRATA DE UNA SITUACION PERMANENTE Y
CONTINUA. EI término previsto por el articulo 265 del Cédigo Civil para el Estado de Chiapas,
para el ejercicio de la accion de divorcio fundada en la causal prevista en la fraccion |, del articulo
263 del ordenamiento legal citado, es un término fijado para cuando la causal es sélo un hecho
aislado, mas no cuando se trata de una situacién permanente y continua, porque en este caso, por
su propia naturaleza, es de trato sucesivo y de realizacion persistente.”

Respecto a esta jurisprudencia confirma lo expuesto anteriormente en que,
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si la visita a un hotel por el conyuge culpable ha sido constante a través de los
meses, dias 0 anos no hay razéon para negar la veracidad del adulterio maxime,

cuando esta conducta ha sido permanente.

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. PRUEBA INDIRECTA. Si bien es cierto que es
criterio reiterado, sustentado por el maximo tribunal de la nacién, que para la comprobacion del
adulterio como causal de divorcio debe admitirse la prueba indirecta, habida cuenta de que el
medio directo para la comprobacién de esa causal es casi imposible, no menos cierto es que ese
medio de conviccién indirecto debe encaminarse a demostrar precisamente la conducta infiel del
conyuge demandado, asi como la mecanica del adulterio, y por tanto el actor tiene la carga de
probar en el juicio las circunstancias de tiempo, lugar y modo en que se produjeron los hechos, de
los cuales se pretende deducir que el culpable tuvo relaciones sexuales con personas distintas de
su conyuge, para asi satisfacer las exigencias legales y el juzgador puede apreciar la conducta
indebida imputada al demandado; y por otra parte, para estar en posibilidad de determinar si la
accion se registré oportunamente, es decir para estar en legal posibilidad de establecer si oper6 o

no la caducidad en términos del articulo 459 del Cddigo Civil para el Estado de Puebla.”

Respecto a esta Jurisprudencia podemos decir que, cuando en una
relacion matrimonial, esta se hace insostenible y en el entendido que a ninguna
persona le agrada el hecho de que se le engafie directamente, la conducta de
cualquiera de éstos hacen insostenible tal relacion razén por la cual las llegadas
tardes al hogar y llamadas extrafias al teléfono se hacen constantes, debemos
buscar el mecanismo adecuado para que las grabaciones o por medio de
cualquier forma de comunicacién se pueda demostrar de manera fehaciente la

conducta adulterina de cualquiera de éstos y ser tomada en cuenta por el
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juzgador en el caso que se le presente.

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

conyugal.”

En relacién con la jurisprudencia anterior, es acertada la apreciacion de
que los hechos constitutivos del adulterio no es necesario que este se lleve a
cabo en el domicilio conyugal, sino mas bien, por cualquier otro acto, medio o

circunstancia que demuestre que se esta cometiendo el adulterio.
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CAPIiTULO Il
LA DIFICULTAD PARA COMPROBAR EL ADULTERIO EN NUESTRO

DERECHO

En la actualidad en la mayoria de los Tribunales Familiares del pais existe
dificultad cuando de invocar la fraccién | del articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal se trata, en razén de lo dificil que es acreditar el adulterio en esta
materia, es por ello, que para remediar tal situacion escribimos sobre este tema.

En atencidn a esto, sera oportuno puntualizar lo siguiente.

1. Cuando no existen hijos fuera de matrimonio.

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

como conducta desleal, como injuria.

“Estos criterios son los siguientes: causas que implican delito; causas que
constituyen hechos inmorales, las contrarias al estado matrimonial o que implican

incumplimiento de obligaciones conyugales, causas eugenésicas, llamadas
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también causas remedio, causas que implican conducta desleal, etc. La doctrina
mas reciente agrupa las causas en dos unicos sectores: causas que implican
culpa y causas objetivas. Y lo ultimos avances legislativos nos muestran el

abandono total de las causales resumiéndose todas en una sola:”

El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges. Se entiende por
adulterio en su acepcion gramatical “el ayuntamiento carnal ilegitimo de un
hombre con una mujer cuando uno o ambos son casados violacién de la fe

conyugal.”

El adulterio en nuestro derecho asume dos formas:

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

prueba indirecta para la demostracion de la infidelidad del cényuge culpable.”

Existen otros casos de prueba plena del adulterio sin que esto implique la

prueba directa de la comision del mismo in fraganti. “Cuando un hombre casado
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registra a un hijo habido con mujer distinta a su conyuge o cuando vive probada y
publicamente con otra mujer.” Este segundo caso se conoce como adulterio
permanente y al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido
el siguiente criterio: Tratandose de adulterio permanente debe considerar que,
aunque la antigledad de su inicio exceda de seis meses, el conyuge ofendido
conserva su derecho a demandar el divorcio hasta seis meses de concluido tal
estado: pensar de otro modo llevaria al absurdo de que si ese estado no termina
en muchos anos, se reduciria al conyuge inocente, que por amor o respeto a los
hijos por ejemplo, haya prolongado por mas de seis meses sus instancias de

reconciliacion, a padecer indefinida e irremediablemente, esa forma de agravio.

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

instituyo el divorcio como la forma permitida de extincion del mismo.

El divorcio aceptado universalmente en todos los tiempos fue el de
separacion de los cényuges. El divorcio vincular, el verdadero divorcio fue, y
hasta el muy reciente pasado siguié siendo, una figura profundamente
controvertida. El divorcio que regularon todas las culturas sin oposicion alguna es
aquél que no rompe el vinculo, que unicamente extingue la obligacion de
convivencia entre los casados, pero en el que persisten las demas obligaciones,

fundamentalmente la fidelidad. El conyuge separado legalmente que entabla
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relaciones sexuales con otra persona, comete delito de adulterio, y el adulterio fue
en el derecho antiguo uno de los delitos mas terriblemente penados. Asi, el
divorcio separacion hacia enfrentar a los cényuges con una disyuntiva ominosa:

la castidad forzada o la comision de un delito.

Se entiende por divorcio vincular aquél que extingue totalmente el vinculo
con todas sus consecuencias. Los divorciados dejan de tener el estado civil de
casados y pueden volver a adquirir libremente ese estado, pueden volver a
casarse. Es el divorcio vincular el que ha producido enconadas polémicas. Se

esgrimen contra él razones de caracter religioso, ético, politico y psicoldgico.

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

falaz conclusion!

Que el divorcio es un mal es algo indiscutible porque, en el mejor de los
casos, cuando no hay hijos y los que se divorcian lo hacen de mutuo acuerdo y

ambos pueden rehacer su vida matrimonial con pareja diferente, en el mejor de
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los casos, se repite, el divorcio es la expresion de un fracaso, porque los que se
casaron no encontraron en el matrimonio lo que esperaban de él. Por
circunstancias innumerables , los cényuges dejan de entenderse, de amarse y
respetarse, empiezan a ser desdichados , se separan. El divorcio no es mas que

la expresion final y legal de una realidad, del fracaso de la unién conyugal.

Después de lo anteriormente expuesto podemos decir que el adulterio en el
Derecho Civil es una figura dificilmente probada y que son contados los casos en
los cuales ha procedido tal causal para disolver el vinculo matrimonial maxime
cuando no existen hijos extramatrimoniales que hayan sido reconocidos o
aceptados como propios mediante un acta de nacimiento, o mediante el trato

fama, u posesién de hijo o por medio de testimoniales.

De acuerdo con lo anterior podemos decir que en la actualidad la nueva
practica del ADN cuando no existan actas de nacimiento puede ser una de las
pruebas irreputables para comprobar la legitimidad de un hijo y por consiguiente
el adulterio del cényuge cuando este sefale que no es propio el hijo que se le
imputa se podra comprobar el adulterio mediante fotos que demuestren la
posesidn de estado de hijo y por consiguiente el adulterio existente entre el

cényuge adulterino.

Otro caso para demostrar el adulterio como causal de divorcio, cuando no

existen hijos extramatrimoniales sera, por medio de la testimonial presentada o



93

declarada por el amante en turno, que es muy dificil que esto se de, pero que se
han dado los casos en que la amante del conyuge denunciado de manera
esquematica ha sefialado mediante declaracion de algun sello distintivo en alguno
de las partes sexuales del amante acusado e inclusive de como este realiza la
relacion sexual dando puntos y sefiales de las partes intimas del cuerpo del

acusado.

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

respecto.

2. Valor de las pruebas documentales.

Existe una relacion muy estrecha entre los documentos y los actos
juridicos, porque la gran mayoria de los documentos, casi su totalidad, plasman o
contienen noticias sobre la realizacion de actos juridicos. Entonces, en el

documento se plasma, se da noticia, se registra la existencia de un acto juridico.

Primitivamente estos documentos fueron muy rudimentarios. “Se usaron
diversos tipos de cosas materiales para plasmar en ellas las ideas, los conceptos
o las palabras: bloques de barro, pedazos de madera, etcétera.” Muchos de los
jeroglificos, que en las diversas culturas estan plasmados en piedra, siguen

siendo documentos. Hay quien habla de monumentos en estos casos, pero si
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graficamente, en forma grafica y escritural esta plasmada una idea en piedra, en
papel, en madera, en ladrillos, etc., se tratarda de un documento. La forma mas
practica que el hombre llegdé después a inventar para plasmar estas ideas en una
cosa, fue y lo sigue siendo el papel.

Se ha pensado que los documentos no necesariamente deben estar
compuestos o estructurados por un lenguaje escrito, sino que ese lenguaje podria
también estar constituido por dibujos o por simbolos. Llevar la idea del documento
hasta estos extremos es una exageracion. Un plano, un mapa u otra serie de
instrumentos graficos, por ejemplo, un dibujo, una pintura, la misma fotografia, no

deben definirse estrictamente como documentos.

Desde luego, también son cosas que registran y de ahi que, siguiendo a
Briseno Sierra, “podremos aceptar que son registros, en términos generales, y no
documentos; porque el documento tiene un caracter necesariamente escritural, en
escritura mediante el lenguaje. Hay muchas formas de lenguaje, pero cuando éste
deja de ser escritural y se vuelve un lenguaje propiamente grafico expresado por
medio de dibujos o de otra clase de signos, ya no se trata de un documento sino
de un registro o instrumento, como la multitud de nuevos registros tales como el
moderno videotape, la cinta magnética grabada, los discos de las computadoras,
en donde a base de registros magnéticos o a veces de perforaciones, se

conservan informaciones. Estos no son propiamente documentos, son registros.”

La lista de medios de prueba contenida en el Cdédigo de Procedimientos
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Civiles para el Distrito Federal reglamenta, en nuestro sistema, este tipo de
instrumentos. Las fracciones Il y Il del articulo citado hablan de los documentos
publicos y de los documentos privados; la fraccién VII menciona las fotografias,
las copias fotostaticas, los registros dactiloscépicos y todos aquellos elementos
aportados por los descubrimientos de la ciencia; en esta ultima expresion se abre
la gama o abanico amplisimos de posibilidades y cabe en el presente y para el
futuro hablar de un margen abierto en la utilizacion de multiples medios de
prueba, que son instrumentos o registros. En realidad, la finalidad de un
documento es la de perpetuar, hasta donde se pueden perpetuar, las cosas,

hechos o actos pasados.

En la actualidad debe tenerse cuidado con un papel que contenga huellas
digitales con datos de identificacion; en realidad, no es en este sentido estricto un

documento y se convierte en un registro.

Pallares afirma que “el documento consiste en cualquier cosa que tenga
algo escrito, con sentido inteligible, aunque para precisar el sentido sea necesario
acudir a la prueba de peritos traductores.” Devis Echandia expresa “que existen
documentos que son absolutamente necesarios para la existencia o validez de los
actos juridicos y suelen llamarse solemnes y ser un requisito de existencia para el
acto juridico al que se refieren.” En otras palabras, el acto y el documento estan
ligados indisolublemente. Uno de los ejemplos es el de lo que llamamos titulo de

crédito, porque lo define la ley como el documento necesario para ejercer el
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derecho que en él se consigna. Van ligados indisolublemente el acto juridico y el
hecho. Otro caso seria el del matrimonio que no puede existir sin el acta de
matrimonio.

Es posible, sin embargo, sustituir algunos documentos. La mayoria de ellos
en algunos casos pueden, en un momento dado, ser sustituidos por otros que se
elaboren y vengan a tomar el lugar del documento anterior; cuando un titulo de
crédito se extravie, se robe, se pierda, existe un procedimiento para sustituirlo por
otro. Habra que ver qué documentos son de caracter verdaderamente solemne,
para que esa solemnidad vaya ligada indisolublemente al acto al cual el
documento se esta refiriendo. Ese caracter es excepcional de algunos actos
juridicos, pero en la mayoria, el documento no es un requisito esencial, sino

simplemente un instrumento para probar.

Los criterios para la clasificacion de documentos son muy antiguos. Un
primer criterio es el de los documentos publicos, los cuales se definian como los
que producia el escribano, aquel funcionario antecesor de nuestros notarios y de

nuestros secretarios judiciales.

Un segundo criterio es el de los llamados documentos auténticos, que eran
aquellos cuyo origen estaba fuera de duda y hacian prueba por si mismos. Un
tercer criterio por exclusion, es el de los documentos privados; que se definian

como los que no eran ni publicos ni auténticos.

Hoy en dia la clasificacion de documentos se hace en dos grandes grupos:
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documentos publicos y documentos privados.

Los publicos son los que otorgan autoridades o funcionarios en el ejercicio
de sus atribuciones, o bien, funcionarios o personas investidas de fe publica.

El articulo 327 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal senala cuales son, en nuestro sistema, los documentos publicos. El
propio cédigo, en el articulo 334, da una nocién también muy genérica de lo que
considera documentos privados, articulo que mas que una definicidén proporciona
una enunciacion, una descripcion de los documentos privados; los articulos 335 y
336 se refieren a la forma en que se presentan en originales algunos documentos
y que, cuando forman parte de un libro, de un expediente o legajo, tendran que
exhibirse para que se compulse la parte que se haya sefialado de los mismos. Es
decir, tendra que exhibirse todo el legajo o todo el libro y de la parte
correspondiente se habra de compulsar, o sea de cotejar, oficialmente el

contenido del documento.

Desde luego, son documentos privados, por exclusion, todos aquellos que
no son publicos, o sea, que provienen de los particulares y no de autoridades en

ejercicio de sus funciones.

“Una subclasificacion del documento privado, que debe tenerse muy en
cuenta, es la que han hecho la jurisprudencia y la doctrina al hablar de

documentos simples, éstos son documentos no provenientes de las partes sino de
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un tercero; al respecto, también la jurisprudencia ha determinado que el
documento que proviene de un tercero tiene el mismo valor testimonial de ese
tercero y debera llamarse a su autor para que declare sobre el contenido de tal
documento.”

La autenticidad es, en realidad, una indubitabilidad, es decir, el no poder
dudar del origen y de la procedencia de un documento. El hombre desde épocas
muy remotas para garantizar esa autenticidad, aunque algunas veces haya
fallado en ello, ha recurrido a una serie de mecanismos y procedimientos: las
firmas, las rubricas, los sellos, los lacres, las huellas, los papeles especiales,
papeles con ciertos sellos que a veces se ha pretendido que son infalsificables o,
al menos, de dificil falsificacion. “En el sistema anglosajoén, por ejemplo, hay una
serie de listones de colores que se pegan con lacre y con sellos para darle
autenticidad a los documentos. Esos listones, que en la mayoria de los casos son
rojos, han dado lugar en el idioma inglés a una expresién que literalmente quiere
decir cinta roja, o sea, red tape, y que curiosamente la sabiduria popular ha
identificado con burocracia, papeleo, tramite dificil.” Otra forma de garantizar la
autenticidad de los documentos, sobre todo de los documentos publicos que van
a surtir efecto en otros lugares, es el procedimiento llamado de legalizacion de
firmas. Se van legalizando en cadena las firmas y los funcionarios, cada vez con
mayor rango, simplemente van certificando la firma anterior como aquélla que usa
el funcionario para emitir sus actos. La legalizacién de firmas es un procedimiento
para garantizar la autenticidad de los documentos. Los documentos publicos, y

entre ellos los notariales, tienen una presuncién de autenticidad que so6lo quedara
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desvirtuada si son objetados oportunamente y también acreditada su falsedad o
su origen indebido o siniestro.

En cuanto a los documentos privados, si la contraparte de quien los haya
ofrecido considera que no son auténticos, debe objetarlos en tiempo y acreditar

su falsedad o su no autenticidad.

En atencién a lo expuesto, se puede decir que la valoracién de la prueba
documental estriba en el tipo de documento exhibido y la autenticidad de éste,
como en el caso de las actas de nacimiento de los hijos registrados por el
coényuge que no estén dentro de su matrimonio, pero, para tal efecto sera

oportuno precisar lo siguiente.

3. Las actas de nacimiento de hijos extramatrimoniales.

Respecto a la comprobacion del adulterio por medio de las actas de
nacimiento de los hijos los articulos del Codigo Civil para el Distrito Federal

relativos a las actas de nacimiento establecen lo siguiente.

“Articulo 54.- Las declaraciones de nacimiento se haran presentado al nifio ante el Juez

del Registro Civil en su oficina o en el lugar donde aquél hubiere nacido.”

“Articulo 55.- Tienen obligacion de declarar el nacimiento el padre y la madre o cualquiera
de ellos, a falta de estos ascendientes sin distincidon alguna dentro de los seis meses siguientes a

la fecha en que ocurrié aquél.”
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El primer hecho en la vida de las personas que debe ser inscrito en el
Registro civil es su nacimiento. Tienen obligacién de declarar el nacimiento el
padre y la madre o cualquiera de ellos, a falta de éstos, los abuelos paternos v,
en su defecto, los maternos, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en
que ocurrié aquél. Los médicos o quienes asistan al nacimiento, deben dar aviso

dentro de las veinticuatro horas siguientes al juez del Registro Civil.

La misma obligacién se impone al Jefe de familia en cuya casa haya tenido
lugar el alumbramiento, si éste se dio fuera de la casa paterna y si tuvo lugar en
sanatorio particular o del Estado dicha obligacion recae sobre e director o el

encargado de la administracion.

El recibir el aviso el Juez del Registro Civil, debera tomar las medidas que
sean pertinentes a fin de que se levante el acta respectiva (articulo 55 del Codigo

Civil para el Distrito Federal).

Para el registro del nacimiento, debe presentarse al nifio dentro de los seis
primeros meses de vida ante la oficina del Juez del Registro Civil para tomar su
impresion digital, al margen del acta (articulo 58 del Cddigo Civil del Distrito
Federal). El acta de nacimiento debera contener el dia, la hora y el lugar del
nacimiento, el sexo del presentado, nombre y apellido que se ponga; asimismo la
razon de si se ha presentado vivo o muerto. Si se presenta como hijo de padres

desconocidos, el Juez del Registro Civil le pondra nombre y apellidos haciendo
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constar esta circunstancia en el acta y cuando el nacimiento ocurra el
establecimiento de reclusion se asentara como domicilio el Distrito Federal. El
acta debera ser suscrita, ademas del presentante, por dos testigos (articulo 58 del
Cadigo Civil).

Cuando el nifo presentado sea hijo de matrimonio, debera asentarse los
nombres, domicilio y nacionalidad de los padres, asi como de los abuelos y de las
personas que hubieren hecho la presentacién (articulo 59 del Codigo Civil del
Distrito Federal). Si el nifio presentado no es hijo de matrimonio, solo se pondra el
nombre del padre si este es el que presenta o lo pide, por si o por apoderado

especial. La madre no tiene derecho a que se de fe de poner su nombre.

Queda prohibido expresamente al Juez del Registro Civil y a los testigos
hacer inquisicion sobre la paternidad. En el acta solo se expresara lo que
declaren las personas que presenten al nifo aunque aparezcan sospechosas de
falsedad, sin perjuicio de que ésta sea castigada conforme a las prescripciones
del Codigo Penal para el Distrito Federal (articulo 69 del Codigo Civil para el
Distrito Federal). El hijo que nazca de una mujer casada, que viva con su marido,
no podra aparecer en el acta como hijo de otro hombre que no sea el mismo
marido, salvo que este haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoriada
que asi lo declare (articulo 63 del Codigo Civil para el Distrito Federal). Si la
madre es soltera, podra asentarse el nombre del padre aun cuando sea casado si

es que asi lo pidiere (articulo 62 del Codigo Civil para el Distrito Federal).
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La razén de las anteriores disposiciones se funda en el hecho de que la
maternidad es siempre cierta y no asi la paternidad, ademas de la presuncién de

que el marido siempre es el padre del hijo concebido durante el matrimonio.

El nacimiento debe ser registrado en el juzgado del domicilio de los padres,
por lo que en caso de que el nacimiento ocurra durante un viaje por tierra se
concede una ampliacién de los términos antes sefialados a razén de un dia por
casa veinte kilbmetros de distancia o fraccidn que exceda de la mitad entre el

lugar de nacimiento y el del domicilio, para hacer el registro.

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

hacer uso del derecho de registrarlo en el lugar de su domicilio.

Cuando el nacimiento ocurra a bordo de un buque nacional, el capitan o
patrén de la embarcacion y dos testigos haran constar esa circunstancia para que
en el primer puerto nacional en que arribe el buque se levante el acta, o para que

la constancia respectiva se remita a la oficina del Registro Civil del domicilio de
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los padres (articulo 70-72 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

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

minimo legal fijado en el lugar correspondiente.

En caso de abandono por ignorarse el nombre de los padres, el
representante o el Juez del Registro Civil, deberan poner nombre y apellidos al
recién nacido y se hara mencion en el acta de los bienes encontrados, los que se
depositaran en los archivos del Registro. Debe entenderse que la propiedad de

estos bienes pertenece al recién nacido, quien podra oportunamente reclamarlos.

Cuando se trate de partos multiples debera levantarse una acta por cada
uno de los nacidos, haciendo constar la circunstancia y enumerando las
particularidades que distingan a cada uno de ellos, asi como el orden en que
ocurrio el nacimiento segun los informes médicos o de quienes hayan asistido el
parto. El Juez del Registro Civil relacionara las actas (arts. 76 del Codigo Civil

para el Distrito Federal).



104

Cuando en el nacimiento se comunicare también la muerte del recién
nacido, deberan extenderse dos actas, una de nacimiento y otra de defuncién en

los libros respectivos (articulo 75 del Cddigo Civil para el Distrito Federal).

Si el nacimiento se da en un pais extranjero se puede recurrir a la

Embajada de México y solicitar el registro del recién nacido.

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

a la fidelidad matrimonial.”
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Adulterium designa entre los romanos el delito de la esposa que hiere la
fidelidad debida al esposo mediante trato con otro, y el del hombre que cultiva el
trato con una mujer casada (Stuprum significa en sentido estricto el trato lujurioso
con una mujer no casada o de personas de sexo masculino entre si). “En Roma
era reconocido que el esposo o padre que pillase a los culpables in fraganti, no
s6lo podia matar a la mujer, sino también vengarse impunemente en el hombre.
Este era castigado por su delito contra la mujer ajena, no por su infidelidad a la
propia mujer. El derecho de matar a los delincuentes sobre la marcha fue limitado
por la Lex Lulia: el hombre no podia ya matar a su esposa y al adultero, salvo si
se trataba de un liberto de la familia o de una persona vilis. La legislacion de
Augusto convierte basicamente el castigo del adulterio en un objetivo estatal.
Segun los testimonios literarios, el adulterio era frecuente de modo notorio, hacia
el fin de la era republicana, y particularmente en tiempo imperial. El esposo
queda autorizado a detener a los adulteros hasta veinte horas para poder probar
el delito. Si el marido deja libre al adultero, se hace culpable de un delito, lo
mismo que si se deja compensar con dinero o no se divorcia de la adultera. El
adulterio aparece penado en los primeros tiempos del imperio con grandes multas
y destierro a una isla. En tiempo posterior se presupone como corriente la pena
capital. El castigo es aun subrayado en época de Constantino y posteriormente:

en lo que se hace sensible el influjo cristiano sobre la legislacién.”

4, La prueba de ADN como el medio idoneo de acreditar la
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paternidad y maternidad.

El nuevo Cdédigo Civil para el Distrito Federal termind con las hipdtesis,
historias, incongruencias, argumentos absurdos y los cuentos, al darle actualidad
a la genética humana y a la biologia molecular, ordenando que ante la
imposibilidad de demostrar quién es el padre o la madre en su caso, del hijo cuya
filiacion esté en conflicto, de acuerdo al nuevo articulo 325, debe atenderse a que
contra las presunciones, se pueden ofrecer las pruebas que el avance de los
conocimientos cientificos, pudiera ofrecer. En este caso, evidentemente, hay una

referencia a la prueba sefnalada.

La prueba del ADN, viene a dar la nueva pauta en el Derecho Familiar y en
la filiacion. Se han abrogado los preceptos de los hijos fuera de matrimonio, de
rapto, estupro, violacion y otros supuestos, que ya resultan absurdos para
determinar la seguridad juridica y la filiacidn de un menor. El nuevo articulo 382
del Cdédigo Civil, destaca que la paternidad y maternidad, pueden probarse por
cualquier medio ordinario e incluso, textualmente dice: Si se propusiera cualquier
prueba biolégica o proveniente del avance de los conocimientos cientificos
genética molecular, acido desoxirribonucleico y el presunto progenitor que
pueden ser €l o ella se negaran a proporcionar la muestra necesaria, se
presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre. Norma
trascendente. Disposicion historica. “El legislador ha recogido incluso los

preceptos de presuncion, para que apercibida la otra parte, al negarse a
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proporcionar la muestra, se le imputaran los hechos de ser el padre o la madre.
Para conocimiento general, para hacer la prueba del acido desoxirribonucleico, se
requiere solamente un exudado bucal, una muestra de saliva en un laboratorio
especializado, para determinar el ADN, en relacidén al menor y asi establecer la
filiacidon, en su caso. Igualmente desaparecieron los supuestos de tener principios
de prueba escritos y otros, ante la contundencia de la prueba de biologia

molecular.”

Es importante subrayar que la filiacion es determinante para los derechos
en la herencia, de ahi que la prueba de ADN es trascendente, incluso en
supuestos en que el autor de la sucesion hubiere muerto, porque la huella digital
genética del de cujus, del muerto, se conserva por muchos afos y de ser
necesario, se exhuma y se puede comparar el ADN del muerto, con el del
supuesto hijo o hija, para comprobar la filiacion. Asi ha ocurrido en un hecho
reciente, (caso Lola Beltran) en el cual una persona asumia ser hijo de una
cantante famosa; finalmente, después de un litigio torturoso, se hizo la prueba y el

ADN comprobé que la persona que lo sostenia, no fue su progenitora.

“Resultan ya obsoletas; las hipotesis que vienen desde el Codigo Napoledn
y que siguen vigentes, que por ejemplo, en los supuestos de presuncién de hijos
de matrimonio, se admita como prueba, que demuestre el hombre, que
fisicamente habria sido imposible tener relaciones sexuales con su cényuge en
los 120 dias de los 300 que precedieron al nacimiento. Aqui inicia la admision del

ADN, porque al final de este precepto, se dice que también se admite la prueba
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que el avance de conocimientos cientificos pueda ofrecer. Esta hipotesis de hijos
de matrimonio, es rebatible con la prueba del ADN. La ley ordena que esta
investigacién, en el caso especifico de la paternidad, se puede realizar en
cualquier tiempo, sobre todo a quien perjudique la filiacién y admite como
excepcion, que esto no procedera, si el conyuge consintié expresamente en que

se aplicaran métodos de fecundacién asistida a su conyuge.”

En el caso de que el padre sea quien impugne la paternidad, la ley le da 60
dias a partir de que haya sabido del nacimiento del hijo, que segun él alega, no es
suyo. Pasando este lapso, la situacion se consolida y el hijo sera de este sujeto.

La ley dispone que debe hacerse una demanda formal, para desconocer la
paternidad y que la impugnacion de la paternidad o maternidad, éste supuesto
ultimo es agregado, porque antes se referia s6lo al hombre, ahora, incluye a la
mujer, le dan el derecho de audiencia y la garantia de la legalidad al padre, a la
madre, al hijo o a la persona que esta siendo impugnada y si es menor, tendra
que ser por medio de un tutor interino o en todo caso, que el Juez Familiar

considere el interés superior del menor.

En este mismo tenor, debe destacarse que en virtud de que el Derecho
Familiar es de orden publico, la ley prohibe que haya pacto sobre la filiacion. Asi
se establece que por ser una relacion entre el padre o la madre y su hijo, para
originar la familia, no puede ser materia de convenio entre ellos, ni de transaccion

0 sujetarse a compromiso en arbitros, la calidad de la filiacién. Aqui cabe un
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comentario adicional, porque la voluntad de dos personas, hablando de las
sociedades de convivencia, no es suficiente para crear una relacién familiar y
aqui constatamos, que ni siquiera se puede someter a un arbitraje o a una

conciliacion.

La biologia molecular, la genética humana, los avances cientificos, vienen
en auxilio del Derecho Familiar, especificamente de la familia y sus miembros,
para que a través de la prueba del acido desoxirribonucleico, a eso se refieren las
iniciales sefialadas, determine quién es el padre y la madre del hijo o de la hija.
“El ADN tiene un margen de error muy remoto, en matematicas se representa
como 0.0000000000000000000009 (cero punto veintiun ceros nueve), para que
con esa certeza, se sepa quién es el padre y la madre y ademas, si ese hijo o hija,
corresponden a esa pareja, o a uno de ellos, porque podria darse el supuesto de
que la sefora esté casada, tenga un hijo con otra persona y el ADN asi
demuestre que su esposo no es el padre. Esto que parece una fantasia, se

convierte en realidad con las pruebas de genética molecular citadas.”

En la actualidad, desde el punto de vista juridico, la primera regla que da el
Caodigo Civil para el Distrito Federal es la contenida en el articulo 340 cuando

dispone que:

“La filiacién de los hijos se prueba con el acta de nacimiento.”

La segunda regla, es la que se establece en el Codigo Civil en su articulo
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341, cuando dispone que, “a falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se

probara con la posesién constante de estado de hijo. En defecto de esta posesién, son admisibles
para demostrar la filiacién todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquéllas que
el avance de los conocimientos cientificos ofrecen, pero la testimonial no es admisible si no
hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones, resultantes de hechos ciertos

que se consideren bastante graves para determinar su admision.

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado de éste, debera tomarse la

prueba.”

Consideramos que la prueba de ADN debe ser basica en nuestro Derecho
Civil para asi tener una comprobacion practica sobre la paternidad y maternidad,

pero mas aun sobre la conducta adultera de los conyuges.
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CAPIiTULO IV
PROPUESTA DE REFORMA A LA FRACCION | DEL ARTICULO 267 DEL

CODIGO CIVIL PARAEL D.F.

Ante la ineficacia de la fraccion | del articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, para invocar la causal de divorcio, nos vemos precisados a que
desde ésta oportunidad que se tiene con la tesis, se pretenda modificar o reformar
la fraccion senalada para que al invocarla, ésta, cuente con una forma idénea y

viable de fundarla y motivarla para su procedencia.

En base a lo citado, es conveniente para lograrlo tener presente los

siguientes razonamientos.

1. Conveniencia de reformar la fraccion | del articulo 267 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Para tener una adecuada comprension sobre el tema en comentario sera
oportuno hablar sobre los conceptos de abrogacién y derogacion entendiendo

como tales lo siguiente:

ABROGACION. Supresion total de la vigencia de una ley o reglamento. Se

diferencia de la derogacion en que ésta es parcialmente supresion en que ésta es
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parcialmente supresiva de un ordenamiento anterior. Segun Escriche ‘la
abrogacién puede ser expresa o tacita, afirmando que en el primer caso la ley o
decreto abrogacion indican la supresidon del ordenamiento que se abroga, y que
en el segundo caso la abrogacion resulta de la oposicion entre el cuerpo
normativo anterior y el posterior. En nuestra opinién la abrogacion debe ser
expresa pues implica la abolicion normativa de la vigencia de un ordenamiento
anterior debiéndose formular a éste respecto la declaracion correspondiente. No
puede haber abrogacion tacita en virtud de que se tendria que comparar el
ordenamiento posterior para determinar si existe entre ambos oposicién total en
todas y cada una de sus disposiciones. Bastaria una solo coincidencia entre ellas

para que no operara la abrogacion sino la derogacion.”

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

ley abrogatoria.

“DEROGACION .- Implica la anulacién parcial de una ley, a diferencia de la
abrogacién que entrafia su anulacion, desaparicion total. La derogacién puede

ser expresa o tacita. En el primer caso, es la ley posterior la que declara la
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insubsistencia de las disposiciones de la ley anterior que se opongan a sus
mandamientos. En el segundo rige el principio que ensefia que la ley posterior
quita vigencia a la ley anterior en lo que atafie a las normas y ambas que rijan las
mismas materias y que sena opuestas (lex posterior derogat legem anteriorem in
oppositione). La facultad derogativa corresponde al 6rgano del Estado que tiene
la potestad de expedir leyes, bien sea suprimiendo parcialmente algun
ordenamiento anterior o decretando parcialmente algun ordenamiento anterior o
decretando uno nuevo contrario a éste, observando siempre el proceso legislativo
(art. 72 Constitucional inciso f). En el Derecho Mexicano ni el uso ni la costumbre
en contrario son causas derogatorias de ley alguna, pues ésta so6lo queda
abrogada o derogada por otra posterior que asi lo declare expresamente o que
contenga disposiciones total o parcialmente combinables con la ley anterior (arts.

9y 10 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).”

De lo anteriormente expuesto se desprende y se colige que de acuerdo a
la redaccion actual de la fraccion | del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito

Federal establece |. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges.

De acuerdo a lo trascrito anteriormente podemos decir que en la redaccién
anterior de la fraccién | el legislador omitié establecer el comportamiento y las
causas de accion, lugares, y tiempo del conyuge en la comisidén del adulterio y
unicamente se limita a decirnos que el adulterio debe ser debidamente probado,
pero no nos sefala como debe de probarse razén por la cual, consideramos que

las formas de comprobar tal ilicito deben estar comprobadas y establecidas en la
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fraccion | de tal ordenamiento.

De igual forma la propuesta para que proceda la derogacion de la fraccién |
del articulo 267 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal estriba, en que esta mas
que solucionar los problemas familiares dentro del Derecho Civil a propiciado que
los mismos sean de dificil comprobacién haciendo mas dificil la disolucion del
vinculo matrimonial e inclusive teniendo participacion directa los menores hijos los

cuales no tienen porque enterarse de la conducta ilicita de sus padres.

Otra cuestion importante que se debe tomar en cuenta para derogar la
fraccion | del articulo 267 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal es que tal
comision se realice ya sea con escandalo o sin este entendiendo por escandalo,
la periocidad o la forma publica en que las relaciones o amorios se realice a la
vista de todos, sin ningun recato, como si fueran cényuges; en pocas palabras,
que toda la gente sepa de la relacion que hay entre los adulteros, que haga

pensar que son marido y mujer.

Por consiguiente interpretando el sentido de la ley, tendriamos que decir
que si los amorios entre los adulteros no se obstentan de la manera antes
sefalada o con conocimiento de la mayoria de la poblacion bastara con la prueba
documental o testimonial donde se acredite que efectivamente los amantes han
hecho vida marital como si fueran marido y mujer. De lo anterior podemos decir
que el bienestar protegido, no solo es la fidelidad que se deben los conyuges,

sino el respeto a la institucion de la familia, es dable afirmar que aun en el
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supuesto que las relaciones entre los adulteros fueran a escondidas, y que quiza
solo del conocimiento de la propia afectada u ofendidos por el adulterio en esta
circunstancia consideramos que es mas facil la comprobacién, debiendo bastar
con la declaraciéon del conyuge afectado y de los hijos de éstos cuando sean

mayores de edad.

2. Justificacion de dicha propuesta.

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

pretende desunirla.

En definitiva y basandonos en los bienes juridicos protegidos por el
adulterio como es la fidelidad conyugal, y la proteccion a la familia, deben de
quedar debidamente explicados y de facil comprobacion, para no tener dudas de

cuando de adulterio se trate y sobre todo que tal actividad ilicita en caso de ser
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cometida proceda inmediatamente como causal para disolver el vinculo

matrimonial.

Sin duda la prevencion de dichos obstaculos para la comprobacion del

adulterio trae consigo dos ventajas:

a)

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

merece el conyuge.

Proteger la institucion de la familia, ya que se trata de impedir que por
virtud del ayuntamiento carnal habido entre una persona casada con
otra que no es su marido, debidamente probado o que se efectue ya
sea en el domicilio conyugal o en cualquier otro lugar idéneo o no para
tal accién cuando este es sorprendido infraganti o por algunas terceras
personas, se deteriora la institucién e imagen de la familia, por cuanto a
que la relacion entre ambos cényuges se tornara tensa y conflictiva,
desencadenando en muchos casos en el divorcio, o en infidelidades del
otro conyuge que no sélo afectan a la pareja, sino mas importante aun:

a los hijos.



117

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

adulterio.

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

por lo tanto nuestra propuesta en tal sentido resulta adecuada.

3. Las lagunas existentes en dicha fraccion.

El articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece en su
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cuerpo legal lo siguiente.

“267. Son causales de divorcio:

I El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges.”

Como puede observarse de la lectura de la fraccién citada, la misma

contiene las siguientes deficiencias.

o No define al adulterio.

o No establece la forma de cdmo debe probarse dicha conducta,
tampoco la sefala.

o Tampoco la forma de comision de dicha conducta.

o En atencidén a esto debe definirse el adulterio penal y el adulterio civil.

o En dicha fraccion no se sefala la proteccion que se da a la victima en

este ilicito.

De lo anterior, se infiere que dicha fraccion debe estar acorde a los
cambios juridicos y sociales que se estan viviendo en nuestra legislacion pero
sobre todo, en dicho numeral se debe dejar de forma especifica todas y cada una
de las formas posibles de cometerse, y acreditarlo, para asi, atendiendo al sentido
claro de la ley ésta debe ordenar, no discutir y por lo mismo debe ser clara y

diafana.

4. El criterio que debe adoptar el Juzgador al calificar al adulterio
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en materia civil.

Para entender mejor el tema en comentario podemos decir que la acepcién
adulterio proviene del latin adulterium, o que significa “que es la relacién sexual
de una persona casada, con otra que no es su conyuge.” Nos parece bastante
claro este significado ya que atiende a la esencia de este ilicito, lo que no sucede
igualmente con los legisladores, pues como lo veremos posteriormente, no
tuvieron el cuidado y sentido comun para describir la conducta configurativa de

este delito.

Por lo que respecta a las definiciones doctrinales de adulterio, debemos
decir que la mayoria de los juristas formulan sus definiciones, no atendiendo a los
elementos derivados de la descripcién legal del tipo, sino complementandolas con
las definiciones gramaticales de adulterio y con los criterios jurisprudenciales que
se han pronunciado al respecto. Pensamos que asi lo hacen porque esta
conscientes que con los elementos proporcionados por el tipo penal de adulterio
estarian imposibilitados para formular una definicion, situacién que nos parece
inexacta tomando en cuenta que el primer elemento positivo del delito es la
conducta, y si el tipo penal no lo contempla, no puede haber la adecuacion del

agente a la hipotesis normativa, y por consiguiente no puede haber delito.

Hecha la aclaracién, a continuacion planteamos y comentamos diversas

definiciones de nuestro tema en estudio.
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Francisco Carrara comenta que la palabra adulterio posee dos
significaciones: “una mas general, considera al adulterio como un hecho
pecaminoso O Vvicioso, dandole un sentido moral, comprendiendo cualquier
violacién de la fidelidad conyugal mediante el ayuntamiento con persona extrana;
la otra, siendo mas especial considera al delito como el ayuntamiento cometido
entre una mujer casada y un hombre extraio, o entre el hombre casado y la

concubina que tiene en la casa conyugal.”

Nos parece interesante el punto de vista de Carrara ya que el significado
general del adulterio lo circunscribe al ambito puramente moral, como una
conducta contraria a ésta; mientras que en su significado especial sefiala que el
adulterio implica el ayuntamiento de la mujer con un hombre distinto a su marido o
entre un hombre casado y la concubina pero que se comete en el domicilio
conyugal, lo cual demuestra una inequidad en las condiciones en que comete
este delito el hombre y la mujer. Por otro lado, no tendria cabida en nuestro
sistema juridico la posibilidad de que el adulterio se presentara entre un hombre
casado y su concubina por la simple razén de que el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en su articulo 1635, condiciona la existencia de la figura del concubinato
a que tanto el hombre como la mujer estén libres de matrimonio, por lo que en el
supuesto planteado por Francisco Carrara no tendria que hablarse de
ayuntamiento entre el hombre casado y la concubina, sino entre hombre casado y

la mujer.



121

Maggiore comenta que “el adulterio es la unidén sexual ilicita de una
persona casada con una persona distinta de su conyuge, agregando que en
sentido estrictamente juridico, por consiguiente, el adulterio (entendido como
infidelidad de la esposa), debe definirse como infraccién dolosa del vinculo
matrimonial, cometida por la mujer casada que concede su propio cuerpo a un

hombre distinto del marido.”

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

delito en cuestion.

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

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

objeto de estudio posterior.

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

solo de ellos basta para que se consuma el delito.

Francisco Gonzalez de la Vega considera que “el adulterio es la violacion
de la fidelidad que se deben reciprocamente los conyuges, consistente en el
ayuntamiento sexual realizado entre persona casada de uno y otro sexo y
persona ajena a su vinculo matrimonial. Nos parece bastante clara y acertada la
opinién de este autor, pues aparte de establecer cual es el bien juridico tutelado

que se lesiona (fidelidad conyugal), determina la conducta delictiva (ayuntamiento
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carnal con persona distinta del coényuge), lo que insistimos omite hacer el
legislador en el tipo penal de adulterio. Si acaso la unica objecion que cabria
hacer la definicion de adulterio expuesta por Gonzalez de la Vega es que no
senala que tal ayuntamiento carnal debe tener verificativo en el domicilio

conyugal o con escandalo.”

Marco Antonio Diaz de Ledn define al delito del adulterio como “delito
contra la familia producido por el ayuntamiento carnal entre personas de distinto
sexo, estando una de ellas, cuando menos, unida a otra por el vinculo del
matrimonio, siempre que dicha copula se realice en el domicilio conyugal o con
escandalo.” También nos parece muy atinada esta definicidon, pues su autor
conjuga acertadamente los elementos proporcionados por el significado
gramatical de adulterio (los cuales omite el legislador) y lo previsto por el
derogado articulo 273 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Ademas, hay que
hacer notar que para Diaz de Ledn el adulterio es un delito que atenta contra la
familia (punto de vista que compartimos plenamente), pero omite decir que
también lo es contra la fidelidad que se deben los cdényuges, porque para

nosotros ambos aspectos son lesiones con la consumacion de dicho ilicito.

En opinién de César Augusto Osorio y Nieto, el adulterio “es una relacion
extramarital realizada con notoria publicidad e injuria y en detrimento del orden
familiar. Agregando que por acto adulterino se entiende la relacion sexual en
sentido general entre persona ligada por matrimonio civil y persona ajena a ese

vinculo, esto es, por lo menos uno de los sujetos debe estar casado civiimente y
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la cépula debe ser con persona extrafa al matrimonio.” Igualmente pensamos es
valida la presente definicion del delito de adulterio, ya que en su primera parte
resalta que se trata de una relacion sexual perpetrada fuera de matrimonio
atentaria del ordena familia, en tanto que después sefiala que dicha relacion se
establece entre una persona casada civilmente con otra distinta de su cényuge, o

inclusive ambos pueden tener el caracter de casados.

En relacion a lo citado, debemos decir que a pesar de la ausencia de
definicion sobre el delito de adulterio que, en general, se nota en todos los
ordenamientos penales que rigen en la Republica, para su caracterizacion juridica
se ha atendido a su significacién gramatical ordinario, es decir, la prueba se ha
dirigido a demostrar las relaciones extramatrimoniales de los conyuges y aunque
éstas, por su propia naturaleza, son de muy dificil justificacion en un proceso, son
susceptibles de apreciarse a través de determinadas circunstancias que no dejan
duda alguna respecto del acreditamiento de aquéllas relaciones intimas con

persona ajena a la ligada por el vinculo conyugal.

Ahora bien, aunque el texto legal vigente del articulo 267 del Cdédigo Civil
para el Distrito Federal no define al delito del adulterio el Juzgador debe entender
que al adoptar un criterio para clasificar este ilicito debe entender que tal
infraccion implica un ataque a la institucion del matrimonio, mediante la practica
de relaciones sexuales, con personas diversas del legitimo consorte, o la

aceptacion de estas relaciones, con persona unida a otra, por el pacto civil del
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matrimonio.

Dicho texto condiciona su punibilidad en los casos en que el hecho ocurra
en el domicilio conyugal o con escandalo. Ahora bien, la indole misma del acto
que consuma el delito, dificulta su justificacion legal, por los medios regulares de
prueba, pero esto no impide que pueda obtenerse mediante indicios que permitan
concluir, fundadamente su existencia, como sucede, si la acusada contrajo
publicamente matrimonio eclesiastico, con su coacusado, no obstante que la
legitima esposa de éste le habia hecho saber el impedimento para el enlace, y si
posteriormente a la ceremonia, vivié al lado de aquél, en el domicilio conyugal
que tenia establecido con su legitima consorte, domicilio que habia sido

previamente abandonado por aquélla.”

Asimismo, el Juzgador debe tomar en cuenta que por medio del adulterio,
se lesionan y vulneran, la confianza, el amor, honorabilidad y moral del céonyuge
ofendido debiendo proteger dichos valores de manera adecuada, para el buen
funcionamiento de la familia, maxime que hoy en dia por cuestiones de
infidelidad, se pueden adquirir enfermedades incurables de transmision sexual

como lo es el Sida.

De igual forma, el legislador debe tomar en cuenta como prueba ideal en
este ilicito la prueba testimonial y lo citado en el Codigo de Procedimientos Civiles

en sus articulos 356, 363 y 364 donde se establece que:
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Todos los que tengan conocimiento de los hechos que las partes deben de
probar, estan obligados a declarar como testigos. Asimismo, y después de
tomarle al testigo la protesta de conducirse con verdad y de advertirle de las
penas en que incurren los testigos falsos, se haran constar el nombre, edad,
estado, domicilio y ocupacién; si es pariente por consanguinidad o afinidad y en
que grado, de alguno de los litigantes; si es dependiente o empleado del que lo
presente, o tiene con él sociedad o alguna otra relacion de intereses; si tiene
interés directo o indirecto en pleito, si es amigo intimo o enemigo de alguno de los

litigantes. A continuacion se procedera al examen.

Los testigos seran examinados separada y sucesivamente, sin que unos
puedan presenciar las declaraciones de los otros. A este efecto, el juez fijara un
solo dia para que se presenten los testigos que deben declarar, y designara el
lugar en que deben permanecer hasta la conclusién de la diligencia, salvo lo
dispuesto en los articulos 358 a 360. Si no fuere posible terminar el examen de
los testigos en un solo dia, la diligencia se suspendera para continuarla al

siguiente dia.

Los medios de prueba aportados y admitidos, seran valorados en su
conjunto por el juzgado, atendiendo las reglas de la I6gica y de la experiencia. En
todo caso el Tribunal debera exponer cuidadosamente los fundamentos de la

valoracioén juridica realizada y de su decision.
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Si se aduce el adulterio como causal de divorcio, para su comprobacion es
practicamente imposible la prueba directa; por ello, debe admitirse la prueba
indirecta a fin de demostrar la infidelidad del cényuge culpable, asi como la
mecanica del adulterio, siendo indispensable que de los hechos acreditados se
pueda advertir de manera I6gica y objetiva la infidelidad que se reclame. De ahi
que si la confesional, la testimonial y la consistente en una videocinta, analizadas
en su conjunto y adminiculadas entre si, evidencian un comportamiento impropio
de pareja de la cényuge con persona distinta de su esposo, y que se presta a
pernoctar por determinados dias en el domicilio de dicha persona, tales
probanzas son aptas y suficientes para tener por acreditado en forma indirecta
que la consorte quebrantoé el deber de la fidelidad conyugal, alterando la paz y la
tranquilidad de la familia y de la unidn matrimonial, pues no es creible que
unicamente estuviese durmiendo ahi, sin sostener ninguna relacién de caracter
intimo sexual con aquél; de todo lo cual se sigue que resulta procedente la
disolucion del vinculo conyugal que une a los esposos, por resultar la demandada

conyuge culpable al haber dado causa al divorcio.

5. Texto sugerido a la fraccién | del articulo 267 del Cédigo Civil

para el D.F.

A efecto de comprobar el adulterio de acuerdo a la propuesta que se
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plantea debera acudirse a las pruebas directa e indirecta, la primera, obviamente,
es la realizacion del acto carnal de uno de los cényuges con persona distinta de
éste, asi como también la prueba indirecta referida o cualquier otro medio para su

comprobacion.

La propuesta que se propone a la fraccion | del articulo 267 del Codigo

Civil para el Distrito Federal debe quedar de la siguiente manera.

“Articulo 267. Son causales de divorcio:

l. El adulterio, entendiendo como tal la realizacién del acto carnal o su proximidad a
realizarlo, de uno de los cényuges con persona distinta, asi como las conductas

frecuentes de amor con otra persona que hagan presumir tal acto.

Lo anterior, se considerara como la prueba directa de comprobar el adulterio, como

pruebas indirectas se estara a lo siguiente:

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

b) Con la posesion del Estado de hijo por parte del Padre, que se acredite mediante
fotografias que den veracidad, a tal hecho, la fama publica y demas testimonios que
demuestren lo estipulado.

c) El testimonio de personas cercanas o allegadas a los conyuges que declaren bajo
protesta de decir verdad que el hijo que se le imputa al conyuge efectivamente sea
hijo de éste.

d) A falta de cualquiera de las anteriores hipdtesis se tendra como tal con la

comprobacion sanguinea del ADN.”

Con lo anterior, estamos conscientes que no se pondra fin a las relaciones
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sexuales habidas entre personas casadas con otras distintas de su cényuge, al
menos quienes pretendan incurrir en tal conducta se arriesgaran a sufrir la
sancion civil correspondiente ya que no quedaran impunes quienes las practiquen
y si, se beneficiara a los hijos y conyuges afectados porque el conyuge que
cometié el adulterio debera incluso tener la pérdida del porcentaje que le

corresponda a la sociedad conyugal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Etimologicamente la palabra divorcio hace referencia a la separacion
de algo que estaba unido, dos senderos que se apartan del camino;
gramaticalmente se entiende como la disolucion de un matrimonio que hace la
autoridad publica; en las definiciones de los juristas nacionales y extranjeros que
hemos analizado, encontramos tres elementos coincidentes: 1) la disolucion de
un matrimonio valido, 2) por causas determinadas posteriores a su celebracién y
3) mediante resolucion judicial; consideramos adecuado definir al divorcio como el
acto juridico de Derecho Familiar que disuelve el vinculo matrimonial, a peticion
de uno o ambos esposos, que los deja en aptitud de contraer un nuevo

matrimonio.

SEGUNDA. En Roma en el periodo monarquico el divorcio se concedia s6lo en
casos especificos; la mujer no podia abandonar a su marido, pero éste podia
repudiarla por motivos que se consideraban como impureza en la mujer, que
podian ser de tal manera destructores de la armonia del matrimonio, hasta
generar en los esposos, la certeza de no continuar viviendo en comun. En la
eépoca de la Republica el matrimonio celebrado en ceremonia ante la autoridad y
los dioses, se disolvia segun la ley del contrarius actus; cuando el matrimonio se
contraria por usus (transcurso de un afio) o coemptio, se anulaba por la

mancipatio realizada por el marido a favor de un tercero; un matrimonio sine
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manu se disolvia por la voluntad de uno de los conyuges, expresada por férmulas
ya fijadas en la Ley. Durante el principado, la vida familiar se relajo
considerablemente; ante ello, el emperador Augusto prohibié el matrimonio entre
el esposo adultero y su complice, ademas la declaracion de divorcio debia
hacerse por escrito y ante siete testigos. En la época del bajo imperio, los
divorcios tuvieron un aumento alarmante, se produce aun mas el relajamiento de
la familia y los emperadores cristianos iniciaron medidas contrarias al divorcio, se
establecidé un catalogo de causas de divorcio y se combate el primitivo repudio;
existian cuatro formas de divorcio: divortium ex iusta causa, divortium, sine

causa (que era ilicito), divortium communi consensu y divortium bona gratia.

TERCERA. No podemos hablar de una verdadera evolucion legislativa en México
en materia de divorcio, pues su desarrollo se ha traducido en un aumento de
causales, lo que es mas visible con el Cdédigo de Oaxaca de 1827, que con
influencias del Cdodigo Francés y religiosa, sélo regulaba la separacion de
cuerpos que podia ser temporal o perpetua o temporal; con la Ley de Matrimonio
Civil del 23 de julio de 1859, que quita el caracter sacramental al matrimonio, pero
mantiene la indisolubilidad del mismo; hasta el Codigo Civil del Imperio Mexicano
de 1866; y de aqui en adelante nos encontramos esencialmente, ante una copia y
en algunos de los casos aumento de requisitos a las disposiciones relativas,
hasta la legislacion vigente; de esta forma, el Codigo Civil de Veracruz de 1868
contempla exactamente las mismas causales que la Ley de Matrimonio Civil de

1859; por su parte, el Codigo Civil del Imperio Mexicano, que toma como base el
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Proyecto de Justo Sierra, ha tenido influencia importante y decisiva en la
legislacién posterior en la materia, pues el Cddigo del Estado de México de 1869
contiene por lo menos respecto a las causales de divorcio, una copia textual del
ordenamiento imperial; el Cédigo para el Distrito Federal y Territorio de Baja
California de 1870, suprime algunas causales y agrega el divorcio por mutuo
consentimiento, a lo previsto por el Codigo del Imperio; los Cédigos de 1884,
1870, la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 y el Cdodigo Civil para el
Distrito Federal de 1928, de la misma manera, suprimen e incorporan algunas
causales, o simplemente agregan requisitos a las existentes, hasta llegar al
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de
1997, que agrega dos fracciones, la XIX y XX, al articulo 267, con relacién a la

violencia familiar y una mas el 25 de mayo del 2000, XXI.

CUARTA. EI divorcio consiste en la disolucién del vinculo matrimonial por
voluntad de ambos conyuges o a peticion de uno de ellos, decretada por

autoridad competente y cuyo fundamento de encuentra establecido en la ley.

QUINTA. Existen solamente dos clases de divorcio regulados por el Codigo Civil:
el divorcio voluntario que a su vez puede ser administrativo o judicial; vy, el
divorcio necesario que procede siempre que se presente alguna de las causales

reguladas por el articulo 267 del Codigo Civil.
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SEXTA. Es una necesidad juridica que el Derecho Civil al igual que todo el
derecho, tiene que irse adecuando a las transformaciones ocurridas en el seno de
una sociedad, lo cierto es que en el adulterio nuestros legisladores sin ninguna
razon logica ni juridica no lo definen, en el Codigo Civil para el Distrito Federal sin
apreciar que el relajamiento de costumbres, la falta de valores y libertinaje sexual
que padecemos en la sociedad mexicana, y particularmente en esta sociedad,
hacen necesario que se defina y regule adecuadamente el adulterio a fin de
frenar la proliferacion de relaciones sexuales con personas distintas del cényuge,
sancionando a quienes las cometen y lesionan no solo bienes juridicos del
cényuge ofendido, sino la estabilidad familiar y matrimonial, que constituyan

pilares de nuestra sociedad.

SEPTIMA. La problematica del adulterio planteada en la fraccion primera del
articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, no radica en su existencia
sino en su inadecuada estructuracion tipica, derivada de un desconocimiento del
legislador para acreditar la probidad de tal acto cuando no se tengan los

elementos suficientes y bastantes para tal accion.

OCTAVA. La inadecuada conformacién para probar el adulterio en el Derecho
Civil trae como consecuencia que los juicios de divorcio, se prolonguen y mas que
nada traen como consecuencia que el cényuge que lo sufre tenga que soportar, el

tiempo que sea necesario para terminar con el vinculo matrimonial, teniendo
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siempre latente el peligro de atentar contra la vida del conyuge adulterino por no
soportar, las manifestaciones constantes de infidelidad razén por la cual es
urgente que la fraccién | del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal
se reforme, incluyendo en ella los medios que la propia ley aceptara para su

acreditarlo.

NOVENA. Con la reforma adecuada de la fraccién | del articulo 267 del Cddigo
Civil para el Distrito Federal se tendra como ventaja para probar el adulterio, en
primer lugar el no acudir a la diversidad y encontrados criterios jurisprudenciales
gue en ocasiones lo aceptan y en otras niegan la existencia de tal acto dilatando,
los ya de por si tardados juicios de divorcio que en ocasiones fallan a favor de la
persona que cometié el adulterio. En atenciéon a los argumentos anteriores es
necesario que el adulterio se defina y se den las formas adecuadas para su
comprobacion en nuestra legislacion civil con el objeto de no dejar impunes a las
personas casadas que sostienen ayuntamiento carnal con persona distinta de su
cényuge salvaguardando asi los bienes juridicos y los valores morales de los
integrantes de esa familia para el caso de que halla hijos, si no los hay debe

existir la reparacion del dano para el conyuge afectado.

DECIMA. La propuesta que se plantea a la fraccion | del articulo 267 del Cédigo

Civil para el Distrito Federal debe quedar de la siguiente manera.

“Articulo 267. Son causales de divorcio:
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I.  El adulterio, entendiendo como tal la realizacion del acto carnal o su proximidad a realizarlo de
uno de los cényuges con persona distinta, asi como las conductas frecuentes de amor con otra

persona que hagan presumir tal acto.

Lo anterior, se considerara como la prueba directa de comprobar el adulterio, como pruebas

indirectas, se estara a lo siguiente:

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

b) Con la posesion del Estado de hijo por parte del Padre, que se acredite mediante fotografias
que den veracidad a tal hecho, la fama publica y demas testimonios que demuestren lo
estipulado.

c) El testimonio de personas cercanas o allegadas a los cényuges que declaren bajo protesta de
decir verdad que el hijo que se le imputa al cényuge efectivamente sea hijo de éste.

d) A falta de cualquiera de las anteriores hipodtesis se tendra como tal con la comprobacion

sanguinea del ADN.”

Con lo anterior, estamos conscientes que no se pondra fin a las relaciones
sexuales habidas entre personas casadas con otras distintas de su conyuge, al
menos quienes pretendan incurrir en tal conducta se arriesgaran a sufrir la
sancion civil correspondiente ya que no quedaran impunes quienes las practiquen
y si, se beneficiara a los hijos y conyuges afectados porque el cdényuge que
cometiéo el adulterio debera incluso tener la pérdida del porcentaje que le

corresponda a la sociedad conyugal.
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