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INTRODUCCION

El divorcio necesario representd, durante su vigencia, un proceso ordinario de
controversia tramitado para obtener la disolucion del vinculo matrimonial mediante
una causal invocada por el conyuge demandante; con el fin de generar a su favor un
beneficio econémico con la reparticion de los gananciales producidos dentro del
régimen patrimonial asi como el cobro de una compensacion en contra del otro
coényuge, al desvirtuar su imagen juridica en calidad de culpable y, en consecuencia,

provocando la pérdida de sus derechos nacidos del matrimonio.

Con las reformas al Codigo Civil y Cddigo de Procedimientos Civiles,
publicadas en la Gaceta del Distrito Federal con fecha 03 de octubre de 2008, fueron
derogadas las causales de divorcio, suprimiéndose tanto el divorcio de tipo necesario
como el voluntario, en su lugar, instaurandose un proceso especial llamado divorcio

incausado.

Este nuevo proceso, supuestamente simplificaria la tramitacién del divorcio
mediante una solicitud unilateral o bilateral, cumpliendo con el requisito de anexar
una propuesta de convenio que regulara los efectos de la disolucion del matrimonio.
Sin embargo, estas reformas fueron insuficientes para eliminar la controversia entre
las partes divorciantes, pues en caso de no llegar a un arreglo en el convenio sobre
los efectos del divorcio, la contienda se traslada ahora a la tramitacion de un
incidente en el cual se desahogaran las pruebas ofrecidas por el divorciante desde
su solicitud, para acreditar la existencia de derechos preferentes sobre los hijos

menores Yy los bienes que constituyan el patrimonio familiar.

Conforme a lo anterior, el problema que se deriva de la tramitacion del divorcio
incausado radica en cumplir con la presentacion de una propuesta de convenio, cuyo
contenido se encuentra delimitado exclusivamente por la voluntad de las partes
divorciantes, en la solicitud unilateral o bilateral; cuando en realidad, el contenido

del convenio debe estar regulado por las normas de orden publico e interés



social y fundado, especificamente, en el principio rector del interés superior del
menor, el cual, debe ser resguardado por el juez y aplicado bajo su mas estricta
responsabilidad en la resolucion judicial y no asi en la voluntad particular de los

conyuges.

De esta manera, la hipotesis en la presente investigacion consiste en
determinar si las reformas procesales del divorcio incausado en el Distrito
Federal vulneran el interés superior del menor en el convenio otorgado por la

voluntad de las partes divorciantes.

Por lo anterior, es necesario distinguir entre la voluntad libre emitida por los
conyuges en la celebracion del matrimonio y en su posterior disolucion, de la
voluntad limitada para la conformacion del convenio de divorcio incausado. Pues si
bien es cierto, existe una autonomia de voluntad, ésta se encuentra limitada a que
los consortes no pueden pactar sobre derechos denominados irrenunciables; como
tampoco pueden estipular la prohibicién o limitacidn de goce de los derechos
fincados a favor de los hijos procreados dentro del matrimonio proximo a disolver
(visitas, guarda y custodia, custodia compartida, alimentos, etc.), conforme al
principio de interés superior del menor, so pena de violarlo en contra de ellos. En
cambio, si se facultara al juez para ser el uUnico responsable en determinar el
contenido de los efectos derivados del divorcio incausado bajo este principio
elemental de proteccion del menor, después de estudiar la propuesta,
contrapropuesta o propuesta Unica por mutuo acuerdo de los conyuges y, conforme
el analisis de las pruebas que le sean ofrecidas por los divorciantes en sus
respectivas solicitudes unilateral o bilateral, se estaria en condiciones de emitir una

resolucion ajustada a derecho, a la justicia y a la equidad.

Es asi que, el desarrollo de esta investigacion se compone de tres capitulos.

En el primer capitulo denominado: Evolucién del Divorcio en Meéxico, se

expondra una semblanza sobre la evolucion del divorcio desde la antigua Grecia

II



hasta nuestros dias en México, profundizando en la exposicién de motivos de los
juristas que dieron origen a las iniciativas que sirvieron de base para elaborar el
proyecto de reformas en materia de divorcio incausado, aplicando para su estudio el
meétodo histaorico.

En el segundo capitulo bajo el nombre de: Generalidades del Divorcio en el
Sistema Juridico Mexicano, se desarrollaran diversos conceptos en materia de
divorcio, a través de un estudio general sobre el mismo y la aplicacion de la norma

juridica al caso en particular.

En el tercer capitulo, intitulado: Estudio de la reforma procesal en materia de
divorcio incausado en el Distrito Federal conforme a los principios del Derecho de
Familia, especificamente, el Interés Superior del Menor, para conocer cada uno de
sus elementos, objeto de esta investigacion, como son el principio de interés superior
del menor y los sujetos a quiénes protege, es decir los hijos. Con base en esta
vertiente, se determinara si en efecto este principio de interés superior del menor

esta siendo respetado y protegido por las normas procesales.

En este punto se resolvera que, con la presente investigacion se confirma la
violacién del interés superior del menor siendo necesaria la modificacion de los
articulos procesales referentes en primer lugar, a la solicitud unilateral y bilateral de
divorcio, toda vez que se deben detallar con precision sus requisitos de fondo y
forma en articulo expreso y no asi tratando de ajustar los requisitos de una demanda
en general a una solicitud particular de divorcio; en segundo lugar, a la eliminacion
del convenio, pues se debe establecer como facultad exclusiva del juez resolver
sobre los efectos del divorcio y particularmente sobre la proteccion al del menor en
superioridad al interés que pudieran tener los conyuges, y, en tercer lugar, lo relativo
al incidente, en virtud de que se propone la eliminacion de este procedimiento, toda
vez que el interés superior del menor es de orden publico y no es valido que se vea
suspendida su aplicacion, hasta en tanto se resuelva la sentencia interlocutoria del

incidente.

III



Por otra parte, el desarrollo de la presente investigacion fue realizado bajo una
técnica documental al utilizar como instrumentos y herramientas de la misma, la
norma juridica nacional e internacional aplicable tanto en materia de divorcio
incausado como en proteccion al interés superior del menor; los documentos
bibliograficos y hemerograficos necesarios para el desarrollo tedrico asi como la
informacion virtual extraida de paginas de Internet, publicaciones Vvirtuales,

periodicos y revistas electronicas, entre otros.

Con base en el problema planteado, se demostrara a lo largo de la presente
investigacion y especificamente en su capitulo tercero, que si bien es cierto, la
tramitacion del divorcio incausado mediante una solicitud unilateral o bilateral respeta
el derecho de autonomia de la voluntad, en virtud de la cual, los conyuges pueden
decidir libremente si continian o no dentro de la relacién marital, esta garantia de
libertad no puede ser aplicable en materia del convenio, porque se estan vulnerando
las normas de orden publico como lo es el interés superior del menor, siendo
necesaria la restriccion y sometimiento de esta voluntad de los divorciantes a la
resolucion de la autoridad judicial. Asimismo, se verificara que la participacion del
juez dentro del procedimiento de divorcio incausado es vital para proteger y
resguardar el cumplimiento de la normatividad en materia del interés superior del
menor a través de la regulacion debida de los derechos de los infantes en la familia
ajustado a los principios de orden publico e interés social que parten de la proteccion

juridica del menor.
La hipotesis contenida en la presente investigacion, se resolvio con la norma

juridica nacional y especificamente con la internacional mediante el uso de la

Convencioén sobre los Derechos del Nifio creada a favor del menor.

v



ESTUDIO DE LAS REFORMAS PROCESALES DEL DIVORCIO INCAUSADO
EN RELACION AL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

CAPITULO PRIMERO
EVOLUCION DEL DIVORCIO EN MEXICO

El divorcio ha existido desde los tiempos mas remotos dentro de las culturas
mas antiguas, este rompimiento del lazo que une a la pareja cuya intencién ha sido
formar una familia, se ha dado por distintos motivos algunos justificados y otros de
manera autoritaria y radical. El divorcio como ruptura de la unién entre los conyuges
tuvo como antecedente el repudio; posteriormente, la separacion de cuerpos vy,
finalmente, la disolucion del vinculo matrimonial otorgada por mandato legal y con

autorizacion judicial.

En el presente capitulo se expondra brevemente la historia del divorcio en
Europa, comenzando con la antigua Grecia, después Roma, cuna de la civilizacion
juridica, continuando con Alemania y Espafia, radicales exponentes del protectorado
a las normas juridicas en materia familiar, posteriormente Francia y por ultimo,
México importante precursor de leyes cuyo contenido discordante con las
necesidades de su poblacion ha tenido que proponer, a lo largo de su historia,
multiples reformas en materia de divorcio, las ultimas tan polémicas como

imprescindibles en nuestra actualidad juridica.

1.1. Grecia

Para los griegos, el divorcio era desconocido durante la época homérica,
después se convirtié en un acontecimiento diario regulado por la Ley Atica, la cual
permitia al varon repudiar a su mujer en cualquier momento y sin causa alguna,

cumpliendo como requisito devolverla a casa de sus padres junto con su dote. Por su



parte, la mujer podia solicitar el divorcio acudiendo al arconte (abogado)

mencionando los motivos de la disolucién del matrimonio.”
1.2. Roma

Durante las épocas primitivas se conocieron formas brutales para romper con
el vinculo de los conyuges derivado del matrimonio, con base en la arbitraria y
prepotente autoridad del marido mediante el alevoso método del repudio?
reconocido en las legislaciones de los pueblos de oriente, por ejemplo, el Cddigo de
manu, Ley 81 que prescribia como casos de repudio contra la mujer la autorizacion
para ser reemplazada después de ocho anos de convivencia por ser estéril;
bebedora, enferma o prédiga; perder por muerte a todos sus hijos menores de edad
o aquella que unicamente engendrara mujeres.3 Destacamos, que en esta época se
enuncian algunas causales de divorcio, hoy en dia desaparecidas; utiles en esos
momentos, ademas, para restringir los derechos de la progenitora, por abuso o

negligencia en contra de sus hijos, como proteccion a los intereses de los menores.

“‘En Roma, tanto el matrimonio entre patricios- ceremonia religiosa llamada
Confarreatio, como entre plebeyos- convencién civil llamada Coemptio- admitio el

divorcio y en el primer caso, por una ceremonia contraria llamada Disfarreatio.” *

a) Primera Epoca de Roma

En un principio, tras su fundacion en 753 a.C., Roma fue una monarquia

etrusca® regulada por la antigua Ley de Rémulo llamada Jus divortendi ne esto, la

' Chavez Ascencio, Manuel F. La Familia en el Derecho Relaciones Juridicas Conyugales, 52 ed.,
México, Porrua, 2000, p. 425.

2 Repudio. Accién y efecto de repudiar. Repudiar. Rechazar, condenar. Rechazar legalmente el
marido a su mujer. Diccionario de la Lengua Espariola. Esencial, México, Larousse, 1994, p. 574.

® Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo IX, Buenos Aires, Driskill, 1979, p. 26.

4 Yungano, Arturo R. Derecho de Familia. Teoria y Practica, 32 ed., México, Macchi, 2001, p. 55.

® http://es.wikipedia.org/wiki/Antigua_Roma, consultado 07/09/09, 21:10 hrs.




cual autorizaba el divorcio solamente en caso de adulterio, aborto y abandono del
hogar por parte de la mujer, por lo que cualquier otra causa unicamente era
castigada con la pérdida de los bienes del marido.® Lo anterior se modifico cuando el
matrimonio se celebré sine manu, es decir sin la proteccion y dependencia
patrimonial del marido; en consecuencia, el divorcio era posible a favor de uno u otro
cényuge. Realizado el matrimonio a manera de contrato, se formalizaba con el
simple consentimiento y se perfeccionaba con la traditio (entrega) de la mujer. De
igual manera, se disolvia bajo la afirmacion de que todo lo que podia ligarse se podia
desligar; esto prevalecio en la ley de las X/l Tablas, evitando que durante mas de 500

afios un marido pudiera repudiar a su mujer.’
b) Segunda Epoca de Roma

Durante la segunda época de Roma (509 a.C.) como republica latina®, la
pérdida de los valores familiares, del rigor del matrimonio y de las costumbres derivo
en la eleccion por el celibato, el aumento de la esterilidad y el mayor uso de la

adopcién pero sobre todo de los divorcios®.

Al ser castigado el adulterio como delito publico, algunas Constituciones
Imperiales reformaron el divorcio fijando causas y castigando a los que lo hicieran sin
motivo. Esta ruptura voluntaria del lazo conyugal ahora podia ser solicitada por
ambos conyuges debido a la pérdida de la afectio (afecto) bajo la bona gratia (buena
voluntad) o por uno solo a manera de repudio fundando su causa, en caso contrario,
le eran aplicables las sanciones impuestas por los emperadores consistentes en la
pérdida de ciertos derechos pecuniarios. Sin embargo, ambas figuras carecieron de

una regulacion juridica aun durante el reinado del emperador Augusto.'® Resaltamos

® cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., nota 3, p. 42.

"Idem.

® http://es.wikipedia.org/wiki/Antigua Roma, consultado 07/09/09, 21:10 hrs.
° cfr., Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., nota 3, p. 43.

% Cfr. Chavez Asencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 426.



este punto como origen para la conformaciéon de la reforma legislativa en el Distrito
Federal, dada a conocer como divorcio incausado, en la cual destacan dos tipos de
procedimientos de divorcio, uno con base en una solicitud bilateral o por mutuo
acuerdo, equiparable a la bona gratia y otro, en una solicitud unilateral de voluntad
semejante al repudio. Demostrando que las reformas en materia de divorcio en el
Distrito Federal no son novedosas; sin embargo, llama la atencion que el propio
legislador, sea quien las promueva sin causa aparente y sin sancion, a contrario de lo

sucedido en Roma, como se aprecia a continuacion.

El afectado que deseara renunciar a la vida en comun lo hacia del
conocimiento del otro conyuge mediante un acta expresando cualquiera de las dos
formulas (demandas) reconocidas: Tuas res tibi habeto — “ten tu lo tuyo para ti”, por
el marido y Tuas res tibi agito- “arréglate tu tus cosas”, por la mujer. En el caso del
repudio, la Ley lulia de adulteriis exigia que la voluntad se manifestara ante siete
testigos ciudadanos romanos, precisando la fecha del divorcio para que la mujer
pudiera contraer nuevas nupcias y evitar ser expuesta a una acusacion de
adulterio™. El marido, después de llevar a cabo la separacion, podia contraer nuevas
nupcias. No obstante, este derecho estaba prohibido para la mujer quien debia
esperar un afio para hacerlo, caso contrario podia ser acusada de infamia.’?
Subrayamos la desigual proteccién legal de género frente al divorcio en esta época,
favoreciendo al vardn con el privilegio de contraer inmediatamente nupcias, no asi la
mujer romana, quien debia publicitar el hecho ante testigos y esperar un afo para

evitar ser acusada por los delitos de adulterio o infamia.

c) El Imperio Romano

"' Cfr. Bravo Gonzalez, Agustin y Beatriz Bravo Valdés. Primer curso de Derecho Romano, 13 ed.,
México, Pax, 1988, p. 170.
'2 Infamia. Accién mala o vil. Calidad de infame, dicese de la persona vil y detestable o de las

acciones indignas y vergonzosas. Diccionario de la Lengua Espafiola, op. cit., nota 2, p. 363.



Posteriormente, cuando Roma se convirtié en Imperio en 27 a.C.," aparecié el
divorcio legal bajo la forma de institucion sujeta a determinadas normas casi
ecuanimes, justas, con requisitos y formalidades que limitaron la omnipotencia del
varon procurando el respeto y la igualdad de la mujer, tratando de elevar su dignidad
en el matrimonio. Antonino el Piadoso y Marco Aurelio cesaron el abuso del
paterfamilias en el uso indiscriminado del repudio, facultandolo exclusivamente a
romper el vinculo del matrimonio y, protegiendo asi a los que se encontraban
sometidos a su autoridad, bajo las causas de esclavitud como pena del derecho civil,
cautividad, muerte de uno de los esposos y por divorcio."™ En este momento,
podemos ya vislumbrar una posible igualdad de género frente a la disolucién del
matrimonio regulada en ley, restringiendo al varén en su uso, y justificandola bajo

cuatro causas: por castigo, cautividad, muerte y divorcio.
d) Caida del Imperio

Con la caida del imperio romano surgié el Cristianismo, propugnando la
indisolubilidad del matrimonio, salvo casos de excepciéon, conforme a los principios
del Derecho Candnico; prevaleciendo su doctrina religiosa durante el periodo
conocido como la Edad Media. Abrazado por la mayor parte de los pueblos europeos
afectd principalmente los cuerpos legales de Alemania y Espafa.’ Tal como se

observa, el cristianismo volvié al matrimonio indisoluble.
1.3. Alemania

Los germanos tuvieron grandes influencias juridicas del Derecho romano
sobre todo en materia de divorcio. En el tiempo del Derecho germanico antiguo, la
ruptura del vinculo matrimonial podia solicitarse a través de un convenio celebrado

entre el marido y los parientes de la mujer; luego, entre conyuges y mas tarde se

'3 http://es.wikipedia.org/wiki/Antigua Roma, consultado 07/09/09, 21:30 hrs.

' Cfr., Bravo Gonzalez, Agustin y Beatriz Bravo Valdéz, op. cit., nota 11, p. 169.

° Cfr., Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., nota 3, p. 44.



otorgd por la simple declaracion unilateral del marido, quien podia legitimamente
abandonar a su mujer cuando ésta cometiera adulterio o por esterilidad."® Este es el
primer antecedente del uso de un convenio para dar por disuelto el vinculo
matrimonial, tal y como se estila en la actualidad; no obstante, aunque se puede
observar un gran avance en la legislacion con el mutuo acuerdo de los conyuges, se
observa un significativo retraso en los derechos de igualdad de género entre los
coényuges al otorgar el privilegio de la solicitud unilateral exclusiva a favor del varén
por causas ajenas a la voluntad de la mujer y a pesar de un error en su naturaleza.
Por otro lado, los doctrinarios consultados omiten mencionar cual era el contenido de
dicho pacto y sobre todo, se desconoce cual era la situacion juridica de los menores

ante este arreglo.

Con el Cristianismo, las ideas de los alemanes respecto al matrimonio se
transformaron, pues lo consideraron “fundamento natural y moral de toda la

organizacion juridica y politica de caracter sagrado”’

, en consecuencia, digno de
sancion religiosa. Siendo protegido como sacramento bajo la influencia eclesiastica
pero con tintes seculares, llevando a cabo una distincion entre el elemento religioso y
el civil de esa relacién. No obstante, después de la ley de 1875 se permitio el
divorcio absoluto o vincular y en 1896 la separacion de cuerpos, prevaleciendo

actualmente ambas figuras.
1.4. Espana

A partir del Siglo X, la Iglesia autoproclama su jurisdicciéon en materia de
asuntos matrimoniales promoviendo la indisolubilidad del matrimonio en el Nuevo
Testamento con base en las ensefianzas de los apdstoles San Mateo, San Lucas y
San Marcos, quienes pregonaban la conducta adultera tanto del conyuge que

repudiaba a su pareja como de aquél que se casara con ella. Por su parte, la antigua

' Cfr. Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas, Familia. 132
ed., México, Porrua, 1994, p. 600.

1 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., nota 3, p. 44.



legislaciéon espainola denominada Fuero Juzgo otorgaba el divorcio por adulterio de la
mujer con autorizacién del obispo en su Ley Il; permitiendo al cristiano, mujer o

varon, a separarse con quien estaba casado por norma no cristiana en su Ley /ll. 18

Otras fuentes importantes son: Las Partidas, reguladoras de la separacion del
marido y la mujer mediante sentencia de la autoridad judicial y no por voluntad propia
en la Partida 42, proemio del Titulo X. De esta manera, desaparece el injusto repudio
bajo la tramitacién de un procedimiento ante tribunal civil competente y otorgando la
disolucion a favor del conyuge ofendido. Ademas, disponian que el conocimiento de
las causales de divorcio correspondiera a la jurisdiccion eclesiastica en su Ley 2,
Titulo IX'y Ley 9, Titulo X. En consecuencia, reservaban todo lo relativo a derecho de
alimentos, litis expensas o restituciéon de dotes como facultades judiciales de los
magistrados seculares, quienes conformaban los propios expedientes y la resolucion

de manera sumaria acorde a la Ley 20, Titulo 2 de la Novisima Recompilacion.'®

De igual manera, hombre o mujer podian proponer la separacion acudiendo a
un defensor de matrimonios, cuya funciéon fue creada por la Constitucién de
Benedicto XIV, el 05 de noviembre de 1741. Pero si la mujer se encontraba en
peligro en compania de su marido durante el procedimiento de separacién, se hacia
constar la declaracién en un acta, a fin de resguardar su seguridad fisica mediante
depdsito, secuestro en monasterio o casa segura. Teniendo el marido la prohibicién
de molestarla, asi como la obligacién de darle alimentos durante y después del
proceso. En su caso, el conyuge responsable de la separacién tenia la obligacion de
alimentar a los hijos, excepto, cuando fuera pobre pues se trasladaba dicha

obligacién al que fuera rico. %

Como podemos observar, durante la Edad Media y particularmente con la

intervencion de la Iglesia en la regulacion del matrimonio, las alternativas que se

'8 Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., nota 16, p. 600.
' cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., nota 3, p. 45.

2 1dem.



dieron para Espafa son contradictorias; pues, con el Fuero Juzgo se admite el
divorcio vincular a causa de adulterio de la mujer o sodomia del marido. Mientras que
con Las Partidas, se suprime el divorcio absoluto y se opta por la disolucién del
matrimonio conforme a los dogmas establecidos en el Derecho Candnico, es decir,
por cambio de religion de uno de los conyuges; o bien, por la celebracion del
matrimonio con base en otras normas religiosas distintas al Cristianismo. No
obstante, a los catdlicos les estaba prohibido el divorcio porque atentaba contra la ley

de Dios, unicamente se les permitia la separacién de cuerpos.
1.5. Francia

En Francia, el divorcio se implanté con la Ley de Septiembre de 1792, bajo el
auspicio de los filosofos liberales del siglo XVIII Montesquieu y Voltaire, quienes
consideraban al matrimonio como un contrato civil que podia disolverse como
cualquier otro pero de manera legal, unicamente, por las causas sefialadas en la
sentencia, por mutuo acuerdo de los consortes y hasta por repudio mediante la
incompatibilidad de caracteres manifestada por uno de ellos contra el otro. Siendo
suprimido por la ley de 8 de mayo de 1816,?" reinstaurandose por reforma de 1884 y
restringiéndose su tramitacion bajo las causales de injurias graves, malos tratos y
sevicias en 1945.% Diferimos del criterio anterior, toda vez que resulta contradictorio,
pues, al contrato no se le puede aplicar para su rescision la causal sefialada como
incompatibilidad de caracteres de los contratantes, en virtud de no ajustarse a
ninguno de los elementos ni requisitos para su anulacion (incapacidad, falta de
forma, vicios en la voluntad, ilicitud). Ademas, en nuestra opinién, la naturaleza del

matrimonio corresponde a la de un acto juridico mixto® y solemne, al cual no le es

2! Cfr. Chavez Asencio, Manuel, op. cit., nota 1, pp. 432 y 433.

22 Cfr. Borda, Guillermo. Manual de Derecho de Familia, 102 ed., Buenos Aires, Perrot, 1988, pp. 266 y
267.

2 Acto juridico mixto. Son aquellos que para su constitucion misma requieren la intervencién de los
particulares y de un funcionario del Estado, como elemento esencial para que pueda existir el acto.
Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil I, Infroduccién, Personas y Familia, 332 ed.,
México, Porrua, 2003, p. 241



aplicable la teoria del contrato, debido a que su objeto, -los derechos y obligaciones
derivados de la convivencia, la asistencia mutua, la procreaciéon de los hijos, entre
otros-, no es materia de convenio exclusivo entre particulares ni se encuentra en el
comercio; por lo que su resguardo, cumplimiento y disolucion se estipula en las
normas de orden publico e interés social, como se demostrara en el presente trabajo

de investigacion.
1.6. México

En México, para los partidarios de la moderna corriente cientifica representada
por Bentham, Bovio, Ahrens, Savoie, Rollin y Treilhard?®* el divorcio es una institucién
necesaria, un mal para evitar mayores males, pero para el resto de su poblacion

compuesta por catolicos, juristas y sociélogos, es materia de objecién y rechazo.
1.6.1. Epoca prehispanica

En la cultura mexica, la familia tenia como base el matrimonio monogamico
permitiendo la poligamia entre sujetos ricos y nobles. La separacién era otorgada por
juez bajo las causales de incompatibilidad de caracteres, mala conducta de la mujer
o su infertilidad, decretandose que los hijos quedaran bajo la custodia del padre y las
hijas al cuidado de la madre. Al culpable se le condenaba a la pérdida de la mitad de
los bienes y ambos tenian la prohibicion de contraer nuevas nupcias, bajo pena de

muerte.?®

Para los mayas, la infidelidad de la mujer era causa de repudio. Por su parte,
los Tepehuanes presentaban las quejas del matrimonio al gran sacerdote Petamuti,
quien los amonestaba y reprendia al culpable, a la cuarta vez decretaba el divorcio.?®

Tal parece que en esta cultura, la autoridad encargada de resolver los problemas del

2% Cfr., Ibarrola, Antonio de, Derecho de Familia, 42 ed., México, Porrta, 1993, p. 308.
% Cfr., Tapia Ramirez, Javier. Introduccién al Derecho Civil, México, McGraw-Hill, 2002, p. 18.

% Cfr., Chavez Asencio, Manuel, op. cit., nota 1, p. 439.



matrimonio, debia estar convencido de la imposibilidad de los conyuges para
continuar con la relacion marital, al permitir que después de tres comparecencias de
los quejosos se dictara el divorcio. Situacién que no coincide con la época actual al

decretarse la disoluciéon del vinculo matrimonial desde la primera comparecencia.
1.6.2. Epoca colonial

Al convertirse el Imperio Mexica en la Nueva Espaia, le fueron aplicables
todos los ordenamientos de la metropoli, tales como las Leyes del Toro, la Nueva y
Novisima Recopilacion, y de manera supletoria, el Ordenamiento de Alcala, las Siete
Partidas, el Fuero Real y el Fuero Juzgo. Ademas de imponerse los mandamientos
del Concilio de Trento, por el cual la Iglesia catodlica prohibia el divorcio.?’
Observamos durante ésta época que no existid ningun tipo de divorcio ni causales

del mismo al estar prohibido por la Iglesia.
1.6.3. Epoca independentista

Durante la época independentista, la Iglesia tenia el poder de controlar y
registrar todos los actos del estado civil de la poblacién. No obstante, con la Ley de
Matrimonio Civil de 23 de julio de 1859, el matrimonio se transforma en contrato
alejandolo de toda injerencia del poder eclesiastico. Incluye una Epistola que lleva el
nombre de su autor, el fildsofo Melchor Ocampo,?® quien- en opinién personal- bajo

un texto poético expresa la autoridad absoluta del marido sobre la mujer y los hijos.

Por su parte, los Cdédigo Civiles de 1870 y 1884, reiteran la indisolubilidad del

matrimonio al regular el divorcio por separacién de cuerpos bajo causales que

' Cfr., Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho Civil. Introduccién y Personas,
142 reimpresién, México, Oxford, 2007, pp. 24 y 25.
8 Cfr., Tapia Ramirez, Javier, op cit., nota 25, pp. 21 y 22.
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“implicaban delitos, graves hechos morales o incumplimiento de obligaciones

conyugales.”*

1.6.4. Epoca Revolucionaria

En pleno proceso de revoluciéon social, econdémica, cultural y politica se dan
los primeros pasos para la trasformacion juridica del México actual a través de Don
Venustiano Carranza, quien el 29 de diciembre de 1914 decret6 en el estado de
Veracruz la Ley de Divorcio y en su calidad de Presidente de la Republica, el 19 de
abril de 1917, promulgé la Ley sobre Relaciones Familiares cuyas innovaciones
consistieron en establecer la igualdad de los integrantes del nucleo familiar, instaurar
el divorcio vincular y la liquidacion de la comunidad de bienes ademas de suprimir la
clasificacion infamante que se hacia de los hijos nacidos fuera del matrimonio.*
Dentro de su exposicion de motivos Carranza expresa como argumento evitar la
situacion irregular de uniones desgraciadas que fomentan la discordia entre familias,
lastimando hondamente los afectos entre padres e hijos y extendiendo la
desmoralizacién en la sociedad.®’ Aunque sus verdaderas intenciones, como lo
sefala el autor Ibarrola, no fueron en apoyo del orden publico ni a favor del interés de
la sociedad, a la cual se le excluy6 de su consulta publica, sino para provecho de dos

de sus ministros quienes planeaban divorciarse de sus respectivas consortes.*?
1.6.5. Epoca Moderna
Con la creacién de las leyes sobre divorcio y relaciones de familia, se allana el

camino para la aparicion de un nuevo Cddigo Civil aplicable al Distrito Federal en

Materia Comun y en toda la Republica en Materia Federal, promulgado el 30 de

% Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 376.

3 Cfr., Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 25, pp. 23 y 24.
" Cfr., Pacheco Escobedo, Alberto, La Familia en el Derecho Civil Mexicano, 22 ed., México,
Panorama, 1991, p. 147.

3 Cfr., Ibarrola, Antonio de, op. cit., nota 24, p. 317.
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agosto de 1928, iniciando su vigencia a partir del 1° de octubre de 1932. Entre sus
innovaciones proclamaba la igualdad juridica entre el hombre y la mujer ademas de
la institucion del divorcio en sus tres tipos: voluntario, administrativo y ante autoridad
judicial. ** Dicha reglamentacion mediante Decreto publicado el 25 de mayo de 2000
en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal y 29 de mayo del mismo afo en
el Diario Oficial de la Federacién, modifica su denominacién por el de Cédigo Civil
para el Distrito Federal y Cédigo Civil Federal, respectivamente; en el primer caso

para asuntos en materia comun y el segundo para asuntos del orden Federal.®

Estas reformas no iban enfocadas unicamente al cambio de denominacion
legislativa, también proponian una serie de adiciones a mas de 400 articulos con la
finalidad de fortalecer las disposiciones ya existentes a efecto de proteger los
derechos de los menores, ancianos, enfermos y discapacitados.>® Asimismo, en aras
de evitar la violencia familiar y de salvaguardar los derechos de las mujeres se dio la
inclusion de nuevas causales de divorcio con efectos contrarios, pues, si bien es
cierto durante la secuela procedimental los conyuges podian acreditar el motivo de la
disolucion del matrimonio y con ello la culpabilidad del contrario, también dejaban

fragmentadas las relaciones familiares en perjuicio de los descendientes.

En consecuencia, se prepard una iniciativa de reforma por la Coalicion
Parlamentaria Socialdemodcrata presentada por el Diputado Juan Ricardo Garcia
Hernandez ante la Comision de Gobierno de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, IV Legislatura durante la reunion celebrada el 29 de noviembre de 2007. Su
propuesta era dejar solo tres de las causales de divorcio de las XXI contenidas en el
Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, tales como: la separacion del cényuge
por mas de un afio independientemente del motivo que haya dado origen a la

separacion, a solicitud de cualquiera de ellos; la solicitud unilateral expresa que uno

i Cfr., Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 25, pp. 24 y 25.
% Ibidem, p. 26.
% Ibidem, p. 27.
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de los cényuges formulara al otro y por ultimo, la violencia familiar cometida por uno

de los conyuges contra el otro o cualquiera de los miembros de la familia. %6

Al respecto, cabe sefalar que la solicitud unilateral expresa no es una causa
de divorcio sino la forma de promover la accion de divorcio, ademas de no estar
incluida como causal en el Cédigo Civil del Distrito Federal previo a las reformas. De
igual manera, la violencia familiar es un hecho ilicito que atenta gravemente contra el
principio de respeto y proteccion de la familia, sancionado por la ley penal como
delito y prescrito en la ley civil, para efectos de estipular la pérdida de derechos del
agresor, en su calidad de conyuge o progenitor. Por lo tanto, no es suficiente su
inclusion dentro de las reformas de divorcio incausado, es necesario establecer
medidas apropiadas de seguridad para evitar que se siga ejerciendo contra los
menores en situacion de divorcio de sus padres, pues se vulnera el principio de

interés superior del menor al evitar su sano desarrollo fisico y emocional.

De igual manera, una segunda iniciativa de reforma fue presentada ante dicha
Comision de Gobierno durante la reunion celebrada el 20 de mayo de 2008, por el
Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica a través de los
Diputados Daniel Ordonez Hernandez, Nazario Norberto Sanchez y Victor Hugo
Cirigo Vasques (sic). Quienes proponian la eliminacién de las XXI causales de
divorcio establecidas en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, bajo el argumento del
incremento de la violencia familiar dentro de los tribunales debido a la carencia de
medios probatorios idéneos para acreditar la accion intentada para disolver el vinculo
matrimonial, volviendo el tramite inoficioso y la relacién entre los conyuges insana.
Otra razén basada fundamentalmente en la voluntad expresa al contraer el
matrimonio, la cual debia ser responsable, respetuosa y digna; en contrasentido,
cuando la relacion ya no fuera satisfactoria para alguno o para ambos conyuges

bastaria para disolverse con exteriorizar la negativa a continuar con dicha unién.*’

% Dictamen de la Comision de Administracion y Procuracién de Justicia de la H. Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, IV Legislatura, 25 de agosto de 2008, p. 11.

37 jdem.
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Subrayamos, que esta propuesta se enfoca principalmente a exponer la
violencia ejercida dentro y fuera de los tribunales como causa de afectacién entre los
cényuges, pasando desapercibido que este tipo de conducta dafa también a todos
los miembros de la familia, especialmente a los hijos, quienes durante la tramitacion
del divorcio necesario, en su momento, eran materia de prueba y servian como
instrumento para fincar la responsabilidad del conyuge culpable. Ciertamente
después de las reformas con el divorcio incausado, esto no ha cambiado y para
determinar los derechos preferentes de los cényuges, el menor sigue siendo objeto
de vulneracién cuando se sefiala a uno de los padres como titular Unico de la
custodia y del ejercicio de la patria potestad, o bien, al soportar la limitacion de sus
derechos llevada a cabo durante el arreglo del convenio para determinar los efectos

del divorcio.

Ambas Iniciativas por instrucciones de la Comisién de Gobierno de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, IV Legislatura fueron recibidas y turnadas
para su estudio a la Comision de Administracion y Procuracién de Justicia para su
dictamen correspondiente, el cual se emiti6 con fecha 25 de agosto de 2008,
resolviendo aprobarlas para conformar una postura ecléctica que regulara entre otras
cosas la solicitud individual o bilateral del divorcio, el convenio de separacion de
bienes y personas, los derechos de menores y las medidas de seguridad respectivas
durante el procedimiento, derogando las figuras del divorcio voluntario por via judicial
y el divorcio por mutuo consentimiento asi como la eliminacion de todas las causales
de divorcio y en consecuencia, la desaparicion del divorcio necesario pero

manteniendo las causas que justificaran la solicitud de la separacion de cuerpos.®

De la lectura a los Considerandos® expuestos por la Comisién Dictaminadora,
se derivan los principales razonamientos para dictar esta resolucién, siendo los

siguientes:

% Ibidem, p. 13.
% Ibidem, pp. 3-13.
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a) El matrimonio produce una relacién entre los conyuges que puede ser disuelta
por ellos mismos si la ley se los permite.

b) El Estado pondera la integracion de la familia pero también otorga medios
para disolverla si los conyuges no desean mas estar en esa relacion.

c) El Estado pugna por la organizaciéon y desarrollo de la familia pero también
reconoce el derecho de libertad de los conyuges para divorciarse en la
busqueda de un ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar.

d) El matrimonio es un contrato civil cuyo elemento esencial es la voluntad, la
cual debera ser tomada en cuenta para decidir si éste sigue existiendo o se
disuelve.

e) La Comision reconoce que los unicos que pueden determinar la causa
bastante y suficiente para el divorcio son los cényuges no asi cualquier
autoridad ignorante de la situacién prevaleciente en el matrimonio.

f)  El divorcio no destruye a la familia, los problemas generados por la lenta
resolucion de las circunstancias negativas que se producen durante su vida

son la verdadera causa.

Conforme a lo anterior, resaltamos la diferencia por una parte, entre la
voluntad libre y espontanea de los conyuges para decidir sobre la extincion de la
relacion marital y por la otra, con el consentimiento que se encuentra presente en la
propuesta de convenio. La primera, a través de la presentacién de la solicitud
unilateral o bilateral de los interesados en el proceso principal y el segundo detallado
en el contenido del convenio, como requisito de procedibilidad del divorcio, dentro del
proceso principal, o bien, en uno paralelo llamado incidente de convenio. Ambas,
notoriamente fincadas en los intereses particulares de los conyuges, no asi de
los menores, cuyo interés se encuentra vulnerado por las decisiones de sus
progenitores sin considerar su propia voluntad, violando de manera reiterada
primero con el divorcio y posteriormente con el convenio las normas de orden
publico, de interés social y, por supuesto, el principio de supremacia del

interés del menor.
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Dicho incidente se comprobara en esta investigacion, es innecesario para
determinar mediante acuerdo entre las partes divorciantes los derechos subjetivos y
deberes que se desprenden de las normas sustantivas reguladoras de las relaciones
juridicas implicitas del Derecho Familiar, contenidas en la norma juridica nacional e
internacional, en particular, a favor del interés superior del menor, derivadas de la
filiacion y la patria potestad, no asi del divorcio. Por lo mismo, consideramos una
aberracion juridica que los procedimientos de divorcio se funden en una controversia,
anteriormente para acreditar una causal de culpabilidad de uno de los conyuges y
hoy, para determinar los contenidos de una propuesta de convenio que a todas luces
es violatoria de los principios del Derecho de familia, especificamente del interés
superior del menor, pues se basan en la libre determinacién de los coényuges
divorciantes cuando en realidad deben ser fijados por mandato de ley y autorizados
por el érgano jurisdiccional, es decir, en normas de orden publico e interés social y
no por los particulares. Ocasionando una desigualdad e injusticia dentro y fuera de
los tribunales al existir la carga de la prueba de los conyuges divorciantes, durante el
incidente, para acreditar los derechos preferentes del solicitante, o bien, desacreditar
al contrario convenciendo al juez para que autorice el convenio a favor del
promovente de la prueba; no asi para resguardar y proteger los derechos inherentes
del menor, los cuales se limitan exclusivamente a un aspecto econdémico, sin incluir
todos aquellos beneficios y privilegios otorgados por la norma internacional para su

sano desarrollo fisico, psicoldgico y emocional.

Por ello, la propuesta consiste en simplificar la tramitacion del divorcio
eliminando el incidente de convenio y facultando al juez como unico responsable de
decretar en la sentencia la procedencia de los derechos subjetivos y de los deberes
familiares que deben aplicarse a partir del divorcio con base unicamente en las
pruebas exhibidas en la solicitud y en la contestacion a la propuesta de convenio y
no asi, en la tramitacion de un incidente que retardaria la fijacién de la relacion
subjetiva y de los derechos derivados de la misma, ocasionando con ello un estado
de indefension para los menores en su calidad de terceros afectados, al darse por

satisfechos los cényuges con el dictado de la sentencia de divorcio.
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CAPITULO SEGUNDO
GENERALIDADES DEL DIVORCIO EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

En el presente capitulo se analizara la figura del divorcio en el contexto de la
doctrina mexicana y extranjera, comenzando con el origen de la palabra, su
significado y concepto; ademas se expondran sus diversos tipos y caracteristicas,
por ultimo, se realizara una comparaciéon entre las clases de divorcio que existian
antes y después de la reforma de 2008 al Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal,
para identificar sus afinidades y diferencias; asimismo, para verificar si dentro de
dichos procesos existia un debido cumplimiento al principio de defensa del interés
superior del menor, paralelo a la voluntad de los conyuges, en la disolucion del

matrimonio.
2.1. Concepto de Divorcio

Etimologicamente la palabra divorcio proviene de la voz latina divortium que
evoca la separacién de algo que estaba unido; a su vez deriva de divertere que
significa “irse cada uno por su lado”. Esta ruptura soélo puede existir por autoridad de

la justicia y por las causas determinadas en la ley. *°

En sentido figurado, el divorcio es todo aquello que emana de una separacion
o divergencia*' aplicable tanto a personas, objetos e ideas debido a las diferentes

formas de pensar.

En términos juridicos, el divorcio significa la disolucion de un vinculo
matrimonial mediante declaracion de la autoridad judicial o, bien, administrativa y
bajo el procedimiento correspondiente en que se demuestre la necesidad de tal

ruptura.

0 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., nota 16, p. 597.

“! Diccionario Enciclopédico 2000, México, Larousse, 1999, p. 355.
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Para el maestro Flores Barroeta el divorcio es “...la disolucion del vinculo del
matrimonio en vida de los conyuges, por una causa posterior a su celebraciéon y que

deja a los mismos conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio”.*?

Asi lo expresa el actual articulo 266 del Cddigo Civil vigente para el Distrito
Federal al establecer que el divorcio “...disuelve el vinculo del matrimonio y deja a

los conyuges en aptitud de contraer otro”.

Por su parte, los autores Baqueiro y Buenrostro manifiestan que el divorcio es
la Unica forma de poner fin a la vida de los conyuges, disolviendo el estado
matrimonial. Entendido como el unico medio racional capaz de subsanar, hasta cierto
punto, las situaciones andmalas que se generan en ciertas uniones matrimoniales,
siendo necesario como un caso de excepcion y no como un estado general, pues
solo se justifica en aquellas condiciones de naturaleza insostenible e irreparable para
los cényuges que buscan su superacion, o bien, la posibilidad de contraer un nuevo
matrimonio.*> Subrayamos que en su mayoria, los doctrinarios apelan a la
justificacion del divorcio como ruptura del matrimonio para sanear una situacion de
afectacion exclusiva entre los conyuges, discriminando asi, las probables
afectaciones que con ello se provoquen a los demas miembros de la familia,
especialmente a los menores hijos, quienes sufren de manera directa, en un plano
afectivo, emocional y psicoldgico, esta radical decisién de sus progenitores y a los
cuales se les vulneran sus derechos inherentes de proteccion contenidos en el
derecho de familia; pues las consecuencias del divorcio provocan la disgregacién de
los miembros de la familia, el cambio abrupto en su estilo de vida y la reasignacion
de roles juridicos dentro de las relaciones familiares, en las cuales el menor estara
bajo el cuidado y la responsabilidad, en diversos momentos, de uno solo de los

cényuges, de ambos cényuges o de un tercero.

*2 Flores Barroeta, Benjamin. Lecciones de Primer Curso de Derecho Civil, México, Porrta, 1960, p.
362.

3 Cfr. Baqueiro Rojas, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez. Derecho de Familia y Sucesiones. México,
Oxford, 1990, p. 147.
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2.2. Causas de Divorcio

En el ser humano, la busqueda de pareja supera el instinto de supervivencia
animal y se convierte en una necesidad de naturaleza social de ayuda mutua y apoyo
emocional que se comparte con otra persona. Su caracter racional lo empuja a
sociabilizar y buscar un fin en la vida al convertirse en miembro de una familia y
permanecer en el tiempo a través de los hijos con la paternidad y la filiacion. Por lo
mismo, cabe analizar cuales podrian ser los motivos para que los conyuges decidan
tomar el camino de la separacion y en caso extremo el rompimiento del vinculo
matrimonial, poniendo en riesgo la estabilidad juridica y emocional de los demas

miembros de la familia, especialmente, los menores hijos.

El maestro Guillermo Borda da respuesta a esta inquietud al exponer como
factores propagadores del divorcio vincular los de tipo moral, social, politico y
econdémico. Explica este autor que la falta de conviccion moral y religiosa, aunada a
la emancipacion femenina, la inestabilidad mundial, la escasez de vivienda y la
influencia extranjera bajo costumbres, ideas y leyes opuestas a las de una
comunidad local, son las causas principales de la disolucion del matrimonio como

fendmeno normal dentro de la sociedad.**

En nuestra opinién, las causas del divorcio se dan por factores externos al
individuo, producidos por trastornos en la economia mundial y cambios en la
ideologia, que pueden ejercer una presion excesiva en los cényuges ante una
continua privaciéon de satisfactores para sus diversas necesidades, repercutiendo de
manera directa en la relacion marital y provocando continuos disgustos y reproches
ante la imposibilidad de obtener una estabilidad economica y un desarrollo familiar;
factores internos, derivados de un interés personal, como pueden ser una
afectacion emocional o psicolégica, que de manera excepcional, lesionan al sujeto de
manera individual, siendo injustificada su implementacién en la norma juridica a

pesar de ser motivo de un dafio mayor en las relaciones y vivencias familiares.

4 Cfr. Borda, Guillermo, op. cit., nota 22, pp. 259-261.
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Algunas de estas causas, se encuentran actualmente reguladas dentro de una
solicitud de separacién y, no asi, como disolucion del vinculo matrimonial. Por ultimo,
las causas juridicas decretadas en ley, vigentes en la mayoria de las codificaciones
civiles de los estados de la Republica Mexicana, excepto en el Distrito Federal donde

ya fueron suprimidas, como se explica a continuacion.

Antes de las reformas de 2008, el Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal en
su articulo 267 exponia en XXII fracciones las causas legales por las que se podia
tramitar la disolucion del vinculo matrimonial, las cuales, fueron analizadas por el

maestro Rafael Rojina Villegas* clasificandolas de la siguiente manera:

|. Causales que implicaban delitos

[I. Causales que constituian hechos inmorales

lll. Causales contrarias al estado matrimonial o que implicaban el
incumplimiento de obligaciones conyugales.

IV. Causales por determinados vicios vy,

V. Causales bajo ciertas enfermedades

En su momento, las causales mas recurrentes por los cdényuges para
demandar el entonces divorcio necesario y conseguir el beneficio en la satisfaccion
de las pretensiones fueron, el “adulterio, injurias, sevicias, amenazas y abandono”.*
Dentro de la practica profesional y bajo la experiencia personal en la tramitacion de
los procesos de divorcio en tribunales, estas causales antes que resolver la
disolucion del vinculo matrimonial lo complicaba mas, al tratar de demostrar
acusaciones que afectaban la moral de la pareja acusada, de los hijos y en general
de la familia. Porque para poder conseguir una sentencia favorable era necesario
acreditar la coincidencia del comportamiento del demandado con la causal invocada,

implicando su culpabilidad; por obvias razones, si ésta era falsa, requeria del

* Cfr., Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 378.
“% Cfr., Baqueiro Rojas, Edgard y Rosalia Buenrostro Baez. Derecho de Familia y Sucesiones, op. cit.,
Nota 43, pp. 163-165.
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ofrecimiento, recepcion y practica de pruebas alteradas, muchas de ellas
preconstituidas mediante levantamiento de actas ante el Ministerio Publico bajo

narracién de hechos ajenos a la verdad.

Lo anteriormente sefialado, bajo las reformas de divorcio incausado pareciera
que ha desaparecido, no obstante, en la necesidad de llegar a un arreglo en el
convenio para determinar los efectos juridicos de la disolucion del vinculo
matrimonial sobre menores y patrimonio familiar, es preciso a solicitud del divorciante
opositor, abrir un incidente donde se desahoguen pruebas con el propodsito de
acreditar derechos preferenciales. Incurriendo nuevamente en lo que se traté de
eliminar por el legislador, la desacreditacion juridica del conyuge contrario, ademas
de la afectaciéon moral para la familia, particularmente, de los derechos sobre los
hijos que se encuentran en disputa, como son: la patria potestad, la guarda y la
custodia. Infringiendo las normatividad interna e internacional, respecto a la
proteccion del interés superior del menor, conforme a la Parte I, numero 1, del

ordenamiento 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que a la letra dice:

“Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del menor.””’

Conforme a lo mencionado, las pruebas que se desahoguen en el incidente
del convenio de divorcio deberan ser explicitamente para la defensa y proteccion de
los derechos e intereses de los menores, no asi, en primacia al beneficio personal de
los conyuges divorciantes, con ello comprobamos parcialmente nuestra hipotesis, en
virtud de que debera prevalecer el interés superior del menor, sobre intereses
personales. Estos derechos preferentes del menor se encuentran sefalados en la

Parte I, numeral 1, del precepto, 18 de la Convencidn referida anteriormente:

47 http://www.unicef.org/spanish/crc/, consultado 21/09/09, 18:23 hrs.
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“Articulo 18.

1. Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio.” *®

2.3. Tipos de divorcio en la actualidad

Desde su aparicion, el divorcio como institucion juridica ha sufrido diversos
cambios. Hace dos siglos, la ley lo consideraba una forma de separacion temporal o
definitiva sin ruptura del vinculo matrimonial, evitando con ello la celebraciéon de un
nuevo matrimonio; posteriormente, adopta la forma de divorcio vincular y con ello,
una disolucién absoluta del lazo matrimonial autorizando contraer nuevas nupcias.
Este ultimo tipo de divorcio pasoé por diversos estratos de evolucion, primero como
sancion, después como remedio, hasta ser aceptado por mutuo consentimiento,
regresando a un estado de repudio (romanista), mediante solicitud unilateral y con
previo aviso.*® Lo anterior, permite clasificar doctrinalmente al divorcio a partir de sus

efectos y de la manera de obtenerlo.

Por sus efectos, existen dos clases de divorcio por la simple separacion de

cuerpos y el divorcio vincular.

a) Divorcio por simple separacion de cuerpos (separation quad throurum et
mensam) llamado menos pleno o No vincular, el cual evita la celebracion de
un nuevo matrimonio suspendiendo la obligacion de los conyuges de cohabitar
asi como del débito carnal pero exigiéndoles la satisfaccién del deber de
fidelidad entre otras obligaciones derivadas del matrimonio que aun esta

vigente.*®® Este tipo de divorcio fue regulado por los cédigos Civiles de 1870 y

8 Idem

“9 Cfr., Pacheco E., Alberto, op. cit., nota 31, pp. 150 y 151.

0 cfr., Rangel Charles, Juan Antonio y Roberto Sanroman Aranda. Derecho de los Negocios. Tépicos
de Derecho Privado, 32 ed., México, Thomson, 2007, p. 74.
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1884, procedia de forma voluntaria o por alguna causal y se ejercitaba
transcurridos dos afos después de la celebracion del matrimonio pero se

negaba cuando el matrimonio tuviera una duracién mayor a los veinte afios."

Actualmente, esta tramitacion se encuentra regulada bajo el requisito de
presentacion de una solicitud y cumpliendo los supuestos que estatuye el precepto
277 del CCDF:

“Articulo 277. La persona que no quiera pedir el divorcio podra, sin embargo, solicitar
que se suspenda su obligacion de cohabitar con su cényuge, cuando éste se
encuentre en alguno de los siguientes casos:

l. Padezca cualquier enfermedad incurable que sea, ademas, contagiosa o
hereditaria;

Il. Padezca impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en
la edad avanzada; o

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

En estos casos, el juez, con conocimiento de causa, podra decretar esa suspension;
quedando subsistentes las demas obligaciones creadas por el matrimonio.”

Es importante sefalar que esta solicitud Unicamente es para suspender la
obligacién de cohabitar entre los cényuges, no siendo apropiado denominarla
divorcio, puesto que no se disuelve el vinculo matrimonial ni se dejan de incumplir
otros compromisos derivados de la relacion marital; siendo omisa sobre la exigencia
de garantia del cumplimiento de aquellas a favor de los menores, por sus
representantes legales y por la autoridad correspondiente. Debido a que la
separacion provisional o definitiva, por si misma, atenta contra los derechos de sana
convivencia y desarrollo afectivo del menor con el conyuge ausente, la autoridad
judicial debera entonces verificar que lo resuelto sea en interés superior del infante y
no a favor exclusivo de los cényuges, como podria erroneamente interpretarse de la
lectura de este ordenamiento, conforme a lo dispuesto en la Parte |, numerales 1y 3,

del precepto 9 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, a saber:

*1 Cfr., Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 359.
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“Articulo 9.

1. Los Estados Parte, velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifo. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nino...”

Bajo ningun pretexto la separacién del hijo de los padres puede ser
considerada benéfica, no obstante, si es necesaria para el resguardo de su
integridad fisica, emocional y psicoldgica cuando existe el peligro de violencia familiar
contra el menor provocandole lesiones que sean irreparables o puedan ocasionarle

la muerte, o bien, por descuidos que puedan poner en riesgo su vida.

“3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifo que esté separado de uno o
ambos padres a mantener relaciones personales de contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del menor.”
52

Luego entonces, la separacion de los conyuges sea o no decretada por el
juez, debera resguardar en la medida de lo posible los intereses y necesidades del
menor para evitar un dafo mayor por la propia separacion y ademas, vigilar que los
cényuges divorciados cumplan con todas y cada una de las obligaciones para con el

menor de manera conjunta y/o separada.

b) Divorcio vincular (divorcio quad vinculum) llamado pleno porque rompe el
vinculo matrimonial y deja a los interesados en aptitud de contraer nuevas
nupcias. >® Este tipo de divorcio, fue introducido en la Ley de Divorcio de 1914

y regulado en la Ley de Relaciones Familiares de 1917.%

Por la forma de obtenerlo, el divorcio se clasifica en atencién a la voluntad de

los cdnyuges como unilateral, por mutuo consentimiento y causal.

%2 http://www.unicef.org/spanish/crc/, consultado 21/09/09, 21:10 hrs.

3 cfr., Rangel Charles, Juan Antonio y Sanroman Aranda, Roberto, op. cit., nota 50, p. 74.

% Cfr., Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 360.
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1. Divorcio Unilateral. En este tipo de divorcio la voluntad de uno de los
cényuges bastaba para solicitar la declaratoria de terminacién del matrimonio,

haciendo valer el repudio, tal y como sucedi6 en la antigua Roma.

2. Divorcio por Mutuo consentimiento también conocido como Voluntario o
por Mutuo disenso, es aquel que requiere del acuerdo libre y espontaneo de
los conyuges para poner fin al matrimonio mediante solicitud judicial y sin

hacer efectiva causal alguna en contra del otro conyuge.

Estos dos tipos de divorcio son semejantes a los propuestos en la ultima
reforma procesal, vigente en estos momentos, por lo que para evitar repeticiones
innecesarias, reservaremos para el siguiente capitulo el analisis sobre su contenido y

caracteristicas.

3. Divorcio Causal conocido también como necesario o contencioso, requeria
de la existencia de una causa o razon suficientemente grave para hacer
imposible la convivencia conyugal ejercida mediante la accion correspondiente

por el cényuge afectado que no hubiera dado motivo a tal ruptura.>®

El divorcio causal o necesario, se subdividia en sanciéon y remedio. El
primero implicaba como motivo una violacién grave de los deberes matrimoniales;
en consecuencia, el afectado ejercitaba accion contra el culpable y en caso de
proceder se generaba derecho de alimentos asi como una indemnizacién por pago
de dafos y perjuicios a su favor. En el segundo, no existia conyuge culpable pues le
era imputable una causa que impedia la convivencia normal, como por ejemplo, las
enfermedades graves, contagiosas e incurables, la nulidad de matrimonio o la

separacion de los conyuges por mas de 6 meses, uno o hasta dos arios.*®

%5 Cfr., Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, op. cit.,
nota 43, p. 149.

% Cfr., Lozano Ramirez, Raul. Derecho Civil, Tomo I. Derecho Familiar, México, PACJ, 2007, p.140.
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Reiteramos nuestra opinion en sefalar que todos estos tipos de divorcio
preveian la manera de conseguir mediante una causa justificada, ya sea por
culpabilidad, enfermedad o separacion del hogar, la autorizacion para liberar a los
cényuges de la relacion marital, sin analizar las verdaderas afectaciones que por ello
sufrieran los hijos menores, al radicar toda la atencién del juez sobre los problemas

de los divorciantes.

Otras clases de divorcio estan relacionadas con la naturaleza de la autoridad

qgue lo otorga, pudiendo ser administrativo o judicial.
2.3.1. Divorcio Administrativo

El divorcio es administrativo, cuando por voluntad de los interesados se
solicita al juez, oficial o titular del Registro Civil, emita una resolucién administrativa
que otorgue la disolucion del vinculo matrimonial, levantando el acta relativa y

proceder a su anotacion al margen del acta de matrimonio.*’

Para la tramitacion del divorcio administrativo debe transcurrir un afio desde
la celebracion del matrimonio ademas de no existir pugna o conflicto entre las partes
divorciantes que deba de ser resuelta por via judicial. Es menester que ambos
cényuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad, la conyuge no esté
embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos sean mayores de edad, y
éstos no requieran alimentos o alguno de los cényuges, pudiendo darse de manera
anticipada el cambio de régimen patrimonial al de separacion de bienes o en ese

momento la liquidacién de la sociedad conyugal a través del convenio respectivo. %8

El Juez del Registro Civil del domicilio de los conyuges, después de

identificarlos con sus actas de nacimiento y de verificar sean mayores de edad, sin

57 Cfr., Gonzalez, Juan Antonio. Elementos de Derecho Civil, 72 ed., México, Trillas, 2001, p. 94.
%8 Cfr., Trejo Guerrero, Gabino. Manual Practico y Formularios del Derecho de Familia, México, Sista,
2004, pp. 297, 298, 350 y 351.
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hijos ni bienes, hara constar la solicitud en un acta que levantara y los citara para que
se presenten en 15 dias a ratificar su solicitud de divorcio. Si ambos cényuges
ratifican su voluntad de divorciarse el Juez los declarara divorciados y levantara el
acta correspondiente haciendo la anotacién marginal en el acta de matrimonio
anterior, para ello, informara de la resolucion al juez del Registro que levanto el acta
de matrimonio, conforme a las bases de tramitacion de este tipo de divorcio
extrajudicial contenidas en el precepto 272 del Codigo Civil reformado para el Distrito

Federal. °

En este tipo de divorcio se puede apreciar que la voluntad libre y espontanea
de los conyuges para disolver el matrimonio si opera como el legislador lo previo en
las reformas, es decir, sin causa y sin controversia; en virtud de la manifestacion
de los conyuges sobre la inexistencia de hijos o siendo ya mayores de edad, éstos
no requirieran alimentos, evitando con ello, la configuracion del probable dafio al
interés superior del menor con dicha solicitud presentada ante la autoridad
administrativa. Asimismo, en cuanto al convenio como acuerdo de voluntades como
se vera mas adelante, éste si procede para efectos de la liquidacion de la sociedad
conyugal y, unicamente, por los bienes que corresponde a cada cényuge recibir u

otorgar.

2.3.2. Divorcio Judicial

El divorcio es judicial cuando por voluntad unilateral o bilateral de los
interesados, se solicita al érgano jurisdiccional emita una resolucion que otorgue la

disolucioén del vinculo matrimonial.

Anteriormente a las reformas del 2008, el juez en materia familiar era el
encargado de resolver sobre la tramitacion de un procedimiento judicial en dos vias
diferentes. En primer lugar como jurisdiccion voluntaria bajo solicitud por comun

acuerdo entre ambos conyuges llamado divorcio por mutuo consentimiento o

%9 Cfr., Lozano Ramirez, Raul, op. cit., nota 56, pp.134 y 135.
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voluntario, en el cual no existia disputa solamente la manifestacién sobre la
conveniencia de divorciarse y llegar a un acuerdo econémico por escrito sobre la
manutencion de los acreedores alimentarios, la forma de garantizarlos, la custodia de

los menores, los horarios de visita, entre otras cosas. 60

El procedimiento iniciaba con una solicitud presentada al Juez de lo Familiar
quien citaba a los conyuges y, en caso de existir hijos al representante del Ministerio
Publico, a una junta a celebrarse entre los ocho y quince dias siguientes para
exhortarlos a una conciliacion. De no existir arreglo, el convenio presentado junto con
su solicitud era revisado por el Ministerio Publico y aprobado por el Juez en cuanto a
los alimentos provisionales fijados durante el procedimiento asi como las medidas
para garantizarlos. Si los conyuges aun continuaban con su deseo de divorciarse
eran citados nuevamente a una segunda junta entre los ocho y quince dias
siguientes para procurar su reconciliacion. Si a pesar de la nueva exhortacion se
mantenian firmes los consortes, escuchando la opinién del Ministerio Publico se
estimaba que los alimentos y los derechos de los menores o incapacitados
quedaban bien garantizados, el Juez procedia a dictar sentencia declarando
disuelto el vinculo matrimonial aprobando el convenio de manera definitiva con sus

respectivas modificaciones. ®’

Se confirma, también en este tipo de procedimiento voluntario (derogado con
las reformas de divorcio incausado), el desconocimiento sobre el contenido del
principio de interés superior del menor al que unicamente se consideraba cubierto,
en cuanto al valor de las prestaciones economicas que los conyuges, en calidad de
progenitores, debian cubrir por concepto de alimentos®?, pues si bien es cierto, estos
comprenden la comida, el vestido, la habitacion y la asistencia en caso de

enfermedad, para menores e incapacitados, se incluyen ademas, los gastos

% Cfr., Orizaba Monroy, Salvador. Matrimonio y Divorcio. Efectos Juridicos, 22 ed., México, PAC,
2001, pp. 78 y 79.
®1 Cfr., Lozano Ramirez, Ralll, op. cit., nota 56, pp. 135- 138.

62 Pina, Rafael de y Rafael de Pina Vara. Diccionario de Derecho, 262 ed., México, Porrua, 1998, p. 76.
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necesarios para la educacion basica, o bien, para proporcionarle algun oficio, arte o

profesion honestos y adecuados a su sexo acorde a sus circunstancias personales.

Actualmente, los alimentos, son un deber juridico que se cumple
parcialmente por los progenitores en su calidad de conyuges divorciantes, por
cuanto a la comida, vestido y habitacion, incumpliendo las referentes a una
educacion conforme al nivel y preparacion del menor, quien sufre la cancelacion
de sus estudios en un determinado colegio por el cambio repentino de domicilio
como efecto del divorcio, asimismo, la afectacion al desarrollo de sus
capacidades en actividades culturales y recreativas que son excluidas por
desden del adulto alegando injustamente un alto costo; vulnerando con ello, su
vinculacion al arte y la cultura, impidiendo la convivencia, sana recreacion y
esparcimiento del infante con otras personas que no sean sus padres. Pues
este interés, solo puede ser determinado por el propio menor dependiendo del
medio familiar en el que se desenvuelva. Tal y como se confirma en la lectura de

la Parte I, numeral 3, del precepto 23 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:

“Articulo 23.

3. En atencién a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se
preste conforme al parr.2 {sic} del presente articulo sera gratuita siempre que sea
posible, habida cuenta de la situacidn econdmica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido
tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios,
los servicios de rehabilitacion, la preparacioén para el empleo y las oportunidades
de esparcimiento y reciba los servicios con el objeto de que el nifio logre la
integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y

espiritual, en la maxima medida posible’.®

Fines de proteccion que no solamente se busca deban gozar los nifios con
capacidades diferentes (incapacitados) sino todos los infantes dentro de la
comunidad internacional, incluyendo al estado mexicano y, particularmente, el

Distrito Federal con la tramitacion del divorcio incausado.

83 http://www.unicef.org/spanish/crc/ , consultado 23/09/09, 11:10 hrs.
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En el segundo caso, a solicitud de uno de los cényuges quien demandaba la
disolucion del vinculo matrimonial mediante un juicio ordinario civil conocido como
divorcio contencioso o necesario. El conyuge inocente planteaba ante la autoridad
judicial una cuestién litigiosa fundando su peticion en hechos que impidieran la
subsistencia de la relacion conyugal, encontrandose prevista como causa legal de
divorcio dentro de las XXII fracciones contenidas en el articulo 267 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, debiendo ser probada durante la secuela procesal y
obteniendo una sentencia favorable que podia decretar ademas de la disolucion de la
relacion la suspension, pérdida y hasta limitacion del ejercicio de la patria potestad
sobre los hijos procreados durante el matrimonio, teniendo el conyuge solicitante
derecho a los alimentos y a una indemnizacién (compensacion) por el pago de dafos

y perjuicios que le generd el procedimiento.®

En este punto, las ultimas reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal
publicadas el 03 de octubre de 2008, han eliminado el divorcio necesario, con el fin
de disminuir los costos de tramitacién, fomentar la armonia entre los involucrados
directa o indirectamente en el matrimonio que se quisiera disolver asi como lograr
una mayor estabilidad emocional de los hijos y de la familia.®® Reconociendo
unicamente como procedimientos judiciales la solicitud para suspender la obligacion
de cohabitar con el cényuge, llamada separacion de cuerpos, en el articulo 277 del
Caddigo referido y el divorcio vincular, de manera unilateral o bilateral en el

numeral 266 del mismo ordenamiento.
2.4 Efectos Juridicos del Divorcio Incausado

El maestro Rafael de Pina define a los efectos juridicos como la consecuencia

juridica natural de un acto.®® Por su parte Rojina Villegas define a los actos juridicos

84 Cfr., Orizaba Monroy, Salvador, op. cit., nota 60, pp. 78 y 79.
® Dictamen de la Comision de Administracion y Procuracién de Justicia de la H. Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, Considerando Décimo Quinto, op. cit., nota 36, p. 13.

% Pina, Rafael de y Rafael de Pina Vara, op. cit., nota 62, p. 259.
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familiares como “aquellas manifestaciones de voluntad unilateral o plurilateral que
tienen por objeto crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones de caracter
familiar o crear situaciones juridicas permanentes en relacion con el estado civil de

las personas.”™’

En cuanto al divorcio, estos efectos juridicos consisten en las medidas
decretadas por el juez de manera provisional durante el proceso, y, definitiva al dictar
la resolucion correspondiente; aplicables a los intereses en conflicto y que en su
determinacion pudieran beneficiar o afectar a los conyuges, a los hijos y a los
bienes materiales existentes dentro del régimen patrimonial del matrimonio proximo a

su liquidacion ©®
2.4.1 Paralos céonyuges

Para los conyuges, los efectos juridicos de naturaleza provisional dentro del
divorcio incausado se producen durante la secuela, especificamente, a partir del
momento de admitir la solicitud de divorcio® bajo el principio de oficiosidad’’, hasta
en tanto se dicta la sentencia interlocutoria en el incidente que resuelve la situacion
juridica de los hijos y de los bienes en el convenio respectivo, con la intencion de
salvaguardar sus derechos y su integridad fisica, tales como: decretar su separacion,

el aseguramiento de los alimentos y el uso de la vivienda a favor de uno de ellos.

a) Decretar su separacion. Al decretar la separacion de cuerpos como lo
establece la fraccion | del articulo 282 del CCDF, el Juez de lo Familiar protege la
integridad fisica y emocional de los cényuges cuyos problemas maritales los han

conducido por el camino de la violencia, malos tratos e insultos, “con base en

67 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 28, p. 241.

® Cfr., Baqueiro Rojas, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez. Derecho de Familia y Sucesiones, op. cit.,
nota 43, p.171.

% cfr., Rangel Charles, Juan Antonio y Roberto Sanroman Aranda, op. cit., nota 50, p. 77.

0 Principio de Oficiosidad. Se confiere a quien juzga la direccidén del proceso. Santos Azuela,

Héctor. Teoria General del Proceso, México, McGraw-Hill, 2000, p. 41.
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dictamenes, informes y opiniones que hubieren realizado las instituciones publicas o

privadas dedicadas a atender asuntos de ésta indole”. "

b) Decretar el aseguramiento de los alimentos. Con el aseguramiento de
los alimentos proporcionados por el deudor alimentario al conyuge acreedor que
compruebe carecer de los medios econdmicos para su subsistencia, no tenga
bienes, durante el matrimonio se haya dedicado a las labores del hogar o al cuidado
de los hijos, o bien, esté imposibilitado para trabajar, se cumple lo dispuesto por la

fraccion Il del numeral 282 en relacion con el 288, ambos preceptos del CCDF.

c) Decretar el uso de la vivienda a favor de uno de ellos. Otra de las
medidas dictadas provisionalmente es la correspondiente a determinar cual de los
coényuges continuara con el derecho de uso de la vivienda familiar, esta proteccion
significa, “oponerse a la liquidacién del inmueble o a su libre disponibilidad del
conyuge titular’’ favoreciendo no solo a quien la disfrute sino para preservar también
el interés superior del menor, quien necesita de un espacio para establecerse y
donde se pueda llevar a cabo el debido cumplimiento de la patria potestad, guarda y

custodia, como se apreciara mas adelante.

Son efectos definitivos aquellos que se actualizan al dictarse la sentencia que
decreta el divorcio restableciendo el estado de solteria de los cdnyuges
permitiéndoles celebrar un nuevo matrimonio.” Las reformas de divorcio al Codigo
Civil del Distrito Federal eliminaron la tramitacion bajo una causal, en consecuencia
no existe conyuge culpable; asi, el efecto principal consiste en recuperar la
capacidad para celebrar nupcias. Sin embargo, esta normatividad es omisa en
determinar el tiempo de espera para contraer un nuevo matrimonio, por lo que con

base en el articulo 291 in fine, transcurridos los 15 dias de publicacion del extracto

™ Lozano Ramirez, Radl, op. cit., nota 56, p. 174.

"2 Bossert, Gustavo A. y Eduardo A. Zannoni. Manual de Derecho de Familia, 22 ed., Buenos Aires,
Astrea, 1990, p. 330.

"3 |Lozano Ramirez, Radll, op. cit., nota 56, pp. 177-185.
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de la sentencia de divorcio en los estrados del Registro Civil donde se celebro el
vinculo, surte efectos la disolucién y no habiendo recurso en su contra podra

celebrarse otro.
2.4.2 Para los hijos

Conforme a lo anterior, los efectos provisionales del divorcio incausado que
afecten a los menores son aquellos enfocados a determinar con audiencia de los
familiares mas cercanos como son abuelos, tios y hermanos mayores la fijacién de
sus derechos, regulados en atencion al principio de interés superior del menor, tales
como: custodia individual y compartida, régimen de visitas, alimentos, limitacion,
suspension y peérdida de quien ejerza la patria potestad en su beneficio, entre

muchos otros.”

El efecto provisional mas importante para el desarrollo integral del menor de
edad, consiste en conceder a la madre el derecho de custodia, salvo que una
causa grave lo impida, por ejemplo ejercer actos de violencia o de corrupcidn contra
el menor.” No obstante, debido a la modernidad de los tiempos, los padres varones
ya se han involucrado por necesidad en las actividades domeésticas del hogar y
muchos de ellos exigen la custodia compartida’® permitiendo a ambos progenitores
hacerse cargo del cuidado del menor ajustando sus horarios de oficina y sus tiempos

libres, resultando un gran avance en la igualdad de género.

Sin embargo, el desconocimiento de los padres en salvaguardar los

verdaderos intereses del menor conforme a su propia cultura y educacion es lo que

" Cfr., Orizaba Monroy, Salvador, op. cit., nota 60, p. 84.

"> Cfr. Borda, Guillermo, op. cit., nota 22, p. 273.

® Custodia Compartida. Es basicamente un derecho que tienen los hijos y progenitores a seguir
teniendo una relacion paterno filial {sic} y materno filial {sic} igualitaria y justa, sobre la que seguir
desarrollando la efectividad y el carifio, al margen de las relaciones contractuales entre sus padres
que acaban con el matrimonio. Documentos de la Red Judicial Europea, Custodia Compartida

(Responsabilidad Parental). Introduccion, p.1.
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dificulta a los jueces conocer con precision cuales son especificamente estas
obligaciones y deberes que deben ser cubiertos por ambos cényuges, siendo una
proteccién minima de la autoridad jurisdiccional garantizar el pago econémico de los
alimentos sin llevar a cabo el cumplimiento de los mismos en el sentido amplio de la
palabra, pues no se restringen exclusivamente a la comida, vestido y habitacion,
ademas deben incluir, todo lo necesario para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social como se desprende de la lectura de la Parte |, numerales

1y 2 del precepto 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo:

“Articulo 27.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A Jlos padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe Ila
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y

medios economicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el

desarrollo del nifo”.”’

2.4.3 Respecto de los bienes en el régimen patrimonial

Al celebrarse el matrimonio los cényuges, de manera previa, eligen bajo su
propio interés personal y ante la posible ausencia de hijos, el tipo de régimen bajo el
cual deberan administrarse los bienes que conforman el patrimonio y las reglas para
su liquidacion.

Por régimen patrimonial del matrimonio se entiende “...el conjunto de
normas que regulan todos los asuntos pecuniarios, propiedad, administracion y
disposicion de los bienes de los conyuges, asi como los derechos y obligaciones que
al respecto se generen entre ellos, y entre los conyuges y terceros, tanto al momento

de celebrarse el matrimonio, mientras dure y cuando llegaré a disolverse”’®

"7 hitp://www.unicef.org/spanish/crc/, consultado 23/09/09, 15:00 hrs.

’® Baqueiro Rojas, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez. Derecho de Familia, México, Oxford, 2008,
p.103.
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Este régimen patrimonial se divide en tres tipos que son: la sociedad conyugal,
la separacion de bienes y el régimen mixto, siendo indispensable para su
constitucion la celebracién de capitulaciones matrimoniales, es decir, el contrato
que los consortes deben acompafar a la solicitud de matrimonio y por el cual,
regulan la situacion de sus bienes presentes y futuros, asi como sus deudas, siendo
efectivo a partir de la celebracién del matrimonio.”® Al respecto, el Cédigo Civil para

el Distrito Federal las define de la siguiente manera:

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

Como se puede apreciar, el patrimonio conformado por los cényuges con el
matrimonio sirve a sus intereses personales, ya sea para cubrir sus necesidades o
sus deudas, al liquidarse no se toma en cuenta la opinion de la familia ni el interés

superior de los menores hijos procreados, como veremos a continuacion.
a) Efectos del divorcio en la Sociedad Conyugal

La sociedad conyugal es la formacion de un patrimonio unico con los bienes,
frutos y productos aportados por el patrimonio de cada conyuge, ya sea de forma
parcial o total, y del cual ambos son titulares.®® Conforme al articulo 197 del CCDF, la
disolucion del matrimonio da por disuelta también la sociedad conyugal y con ello, la
liquidacion del patrimonio comun, estando obligados los divorciantes a proceder de

dos maneras:

1. De comun acuerdo al cumplir con el convenio de liquidacién contenido en
las capitulaciones, para pagar los créditos y repartir las utilidades, o

2. Nombrando un liquidador.

" Ibidem, p. 112.

8 1dem.
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El liguidador en cumplimiento con lo dispuesto por el numeral 203 del CCDF,
procedera a formar inventario con la descripcion de los activos y pasivos excluyendo
el lecho, vestidos ordinarios y objetos de uso personal o de trabajo de cada cényuge,
detallando lo de cada uno o de sus herederos; determinara el avaluo de los bienes y
de las deudas; pagara a los acreedores del fondo social y devolvera a cada consorte
su aportacion. El remanente, lo dividira entre los interesados conforme a lo
estipulado en las capitulaciones y, a falta de éstas, en las disposiciones generales de
la sociedad conyugal. En caso contrario, de existir pérdidas, su importe se dividira del
haber de cada uno en proporcion a las utilidades que debia corresponderle, pero si
solo uno de ellos aport6 capital, entonces de su haber sera deducido el total de las
pérdidas.®'Al respecto, se hace hincapié en la distincion entre el acto solemne de
matrimonio y la celebracion de un contrato especial llamado capitulaciones sobre los
bienes de la sociedad conyugal que, de una manera inconciente, permite equiparar la
naturaleza juridica del matrimonio con un contrato civil, lo cual es erréneo a criterio

del autor Rojina Villegas.®?
b) Efectos del divorcio en la Separacion de Bienes

En el Régimen de Separacion de Bienes cada conyuge conserva la propiedad,
usufructo y administracion de su patrimonio, excepto las obligaciones derivadas del
matrimonio para sostenimiento del hogar para proporcionar alimentos entre si y a sus
hijos, si los hay. Generalmente, es sobre la totalidad de los bienes adquiridos antes y
durante el matrimonio asi como de sus productos, frutos y accesiones que seran de
su dominio absoluto y exclusivo entre los que se encuentran los salarios, sueldos,
emolumentos y gravamenes por servicios personales, desempeio del empleo o
ejercicio de la profesion, comercio o industria a la que se dedique; pudiendo cada

consorte disponer de ellos sin licencia o autorizacién del otro. &

8 Cfr., Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano, 22 ed., México, Porrua-
UNAM, 1998, pp. 2946 y 2947.

8 Cfr., Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 259.

8 Ibidem., pp. 118-120.
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Los efectos de la disolucion del matrimonio por divorcio no afectaran a este
régimen excepto cuando ambos conyuges sean beneficiarios de una donacion,
herencia o legado de caracter comun pues seran copropietarios hasta en tanto se
divida el bien y se repartan las ganancias, en cuanto a su administracion sera
ejercida por ambos o por alguno de ellos en calidad de mandatario por convenio

previo.®*

c) Efectos del divorcio en el régimen mixto

El Régimen Mixto surge cuando el régimen de separacion de bienes es parcial
y se ha convenido en que una parte de los bienes, deudas y derechos de los
cdnyuges se rijan por separacion y la otra parte, sea materia de sociedad conyugal.
En este caso, su voluntad es soberana, siendo su limite el interés publico y los
derechos de terceros, asi como las reglas establecidas en particular por la sociedad

conyugal con base en el Derecho de familia.®

Concluimos en este capitulo, que nuestra hipétesis se confirma parcialmente al
demostrar durante el estudio de los diversos tipos de procedimiento de divorcio,
tramitados antes y con la reforma de divorcio incausado, el desconocimiento de los
cényuges sobre el deber juridico contenido en el principio de interés superior del
menor al que unicamente se considera cubierto, en cuanto al valor de las
prestaciones economicas que por concepto de alimentos para comida, vestido,
habitacion y educacién se otorga por los progenitores, no asi, por cuanto a las
necesidades culturales, artisticas, de convivencia, sana recreacion o esparcimiento
de los hijos menores con los progenitores o con terceros. Pues, este interés solo
puede ser determinado por el propio menor dependiendo del medio familiar en el que
se desenvuelva. Y, por otro lado, la falta de compromiso y de responsabilidad por

parte de los jueces al decretar medidas de manera provisional y definitiva que

8 |dem.

8 1dem.
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incumplen con la satisfaccion de todas aquellas necesidades que el menor requiere

para su sano desarrollo integral.

Asimismo, podemos comprobar que en cuanto al régimen patrimonial del
matrimonio, éste se rige exclusivamente por el interés personal de los conyuges a
través de un contrato privado, sin tomar en cuenta para su constituciéon o su

liquidacion, la opinion ni el interés superior de los menores hijos procreados.

Es por eso que nos vemos en la imperiosa necesidad de presentar en el
siguiente capitulo el estudio sobre el contenido y determinacion del interés superior
del menor como materia de afectacion durante la tramitacion del divorcio incausado,
especialmente, durante la tramitacion del incidente de convenio contenido en la

actual norma procesal del Distrito Federal.
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CAPITULO TERCERO
ESTUDIO DE LA REFORMA PROCESAL EN MATERIA DE DIVORCIO
INCAUSADO EN EL DISTRITO FEDERAL CONFORME A LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO DE FAMILIA, ESPECIFICAMENTE, EL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR

Dentro del estudio de este capitulo, verificaremos que las reformas procesales
en materia de divorcio publicadas el 03 de octubre de 2008 en la Gaceta del Distrito
Federal, no se ajustan a los principios emanados del Derecho de Familia,
especificamente, en defensa del interés superior del menor, prevaleciendo la
voluntad particular de los cényuges, no solamente para llevar a cabo la disolucién del
matrimonio, sino ademas en la determinacién de sus efectos en relacién a los hijos
procreados en la relacion marital. Siendo necesario presentar como propuesta de
esta investigacion, la reforma al Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal con el fin de proteger los derechos del menor por el otorgamiento de la

resolucion que conceda el divorcio incausado.
3.1. Principios del Derecho de Familia

De manera genérica, se puede definir como principio toda razén, fundamento
u origen. Asi, la expresién “principio” aplicable al derecho, bajo una orientacién
histérica, sirve de inspiraciéon y fundamento al derecho positivo, o bien, con una
orientacion filosofica, esta constituido por la verdad eterna dictada por la razén o por

la sabiduria divina®.

Es asi que, dentro de las normas juridicas del derecho positivo referentes a las
instituciones familiares, como son la familia, el matrimonio, la filiacion y el
parentesco,®” se encuentran los principios contenidos en el articulo 4° de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a saber: la igualdad del

% Pina, Rafael de y Rafael de Pina Vara, op. cit., nota 62, p. 418.
8 Ibidem, p. 232.
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hombre y la mujer; la proteccion de la familia; la proteccion a la salud; el derecho a un
medio ambiente adecuado; el derecho a la vivienda y la proteccion del interés
superior del menor consistente en el derecho de todo nifio o nifia a la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral, asi como el de respeto a su dignidad. Todos estos principios
enunciados, son fuente especifica de las normas de orden publico e interés social del

derecho familiar.

Para efectos de sustentar nuestra hipotesis, nos avocaremos unicamente, al
estudio exclusivo del principio de interés superior del menor, a fin de comprobar si en
verdad dichas reformas sobre el divorcio incausado se basan en el cumplimiento de
la norma juridica de orden publico e interés social, tanto nacional como internacional,
para la defensa, resguardo y proteccion de los intereses de los sujetos mas
vulnerables en la disolucion del vinculo matrimonial, es decir, los menores hijos de

los cdnyuges divorciantes.
3.1.1. Principio de Interés Superior del Menor

Para resolver la situacion juridica de los menores procreados durante el
matrimonio préximo a disolverse, el juez de lo familiar debera aplicar al divorcio
incausado, toda la normatividad relacionada con el conflicto, atendiendo
especificamente el interés superior del menor. El término Best interest of the
Children aparece por primera vez en el Preambulo de la Convencion de La Haya de
1980, su naturaleza juridica flexible, evolutiva, limitada a las necesidades
particulares, se le define como una medida de conducta social correcta en las

relaciones en las que participe el derecho de un menor.%®

Por su parte, el autor Grosman lo define como, un “...principio de contenido
indeterminado sujeto a la comprension y extension propios de la sociedad y

momentos histéricos, que constituye un instrumento técnico que otorga poderes a los

8 hitp://www.monografias.com/trabajos6/insu/insu.shtml, consultado 12/09/09, 10:28 hrs.

40



Jjueces, quienes deben apreciar tal interés en concreto, de acuerdo a las
circunstancias del caso (...) Es el reconocimiento del menor como persona, la
aceptacion de sus necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede

ejercerlos por si mismo”. %

El interés superior del menor en relacién con el divorcio consiste en ser un
principio sustancial de conservacion de los derechos del infante mediante la
interpretacion juridica adecuada para que se dé la satisfaccion de sus necesidades
bio-sico-sociales, tendientes a favorecer su desarrollo fisico, psicolégico o moral.
Primordial para determinar un régimen de comunicacion, buen trato y estadia, para el

pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad.

3.1.2. Elementos del Principio de Interés Superior del Menor

El principio de interés superior del menor contiene como elementos, el

subjetivo referente a los sujetos y el objetivo enfocado a su objeto, motivo o fin.

Dentro de los sujetos relacionados a la aplicacién de este principio estan,
como sujeto activo, el menor, quien se encuentra facultado para exigir por si mismo
0 a través de su representante o tutor, el cumplimiento de la norma juridica a su
favor; mientras que sera sujeto pasivo, obligado al cumplimiento de los deberes y
obligaciones derivados del interés superior del menor, los parientes: a) por
consanguinidad o adopcién, y b) las personas que ejercen la patria potestad,
principalmente, los progenitores, en el caso particular del divorcio incausado, los

conyuges divorciantes.

Como elemento objetivo, el interés superior del menor, se concreta al respeto
efectivo de sus derechos para relacionarse con ambos progenitores, un cuidado
personal con prioridad para recibir proteccion y socorro, a fijarsele una cuota

alimenticia a su favor, que permita satisfacer sus necesidades de comida, vestido,

8 jdem.

41



habitacion, asistencia en caso de enfermedad, gastos necesarios para su educacion
basica, oficio, arte o profesion adecuados a su sexo, desarrollo de sus capacidades
en actividades culturales y recreativas, permitiendo la convivencia, sana recreacion y
esparcimiento, derecho a un régimen de visitas, a salir del pais y hasta de manifestar

su opinién al resolver conflictos de familia en que se vea involucrado.

Estos derechos en suma, deberan ser protegidos por el juez en su resolucion
respecto del divorcio y preveer que se encuentren debidamente resguardados en el
convenio fijado por las partes divorciantes, quienes no podran alegar ignorancia en

perjuicio de su contraparte y, por supuesto, del menor.

3.1.3. Norma aplicable al Principio de Interés Superior del Menor

Es norma juridica aplicable en México al principio de interés superior del
menor, en primer lugar, la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, por lo que concierne a los siguientes articulos:

1°. La igualdad juridica para el otorgamiento de derechos, sin distincion de
nacionalidad, edad o sexo, ni de cualquier otra que afecte la dignidad humana;

3°. El derecho social a la educacion en todos sus niveles, siendo obligatoria la
primaria y secundaria;

4°. La proteccion de la familia, el derecho a disfrutar de una vivienda digna y
decorosa, asi como el derecho del menor a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral;

6°. La libre manifestacion de las ideas, a la cual el menor podra sujetarse para
solicitar el reconocimiento de sus derechos y, manifestar su opinién, al resolver
conflictos de familia en que se vea involucrado; ademas,

11°. El derecho del menor para transitar libremente por el estado mexicano y poder
salir del pais cuando las circunstancias decretadas para la guarda, custodia y
derecho de visita lo ameriten, cumpliendo con los requisitos administrativos y

diplomaticos correspondientes (pasaporte/visa).
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En segundo lugar, por cuanto al precepto 133 de la Constitucién Federal, son
norma suprema los Tratados Internacionales que no contrarien a dicha Constitucién
ni a las Leyes Federales, tales como, la Convencién sobre los Derechos del Nirio; el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convencién Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, entre otros.”® Todas estas normas juridicas internacionales han sido
creadas con la intencion de ser aplicadas, para la defensa y proteccion del ser
humano, particularmente y al caso que nos ocupa, los derechos del menor, ante
cualquier afectacién que pudiera vulnerar su situacion juridica en la familia y en su

relacion con terceros.

Dentro de lo permisible, el estado mexicano ha realizado adecuaciones a su
normatividad interna con la intencion de ajustar sus contenidos con los principios de
seguridad y resguardo a favor del menor, no obstante, como vamos a constatar a
continuaciéon, en materia de divorcio todavia quedan algunos rezagos que deben ser
actualizados a la brevedad, para impedir que se continue la vulneracion de los

derechos del menor procreado por los conyuges divorciantes.
3.2. Requisitos de procedencia del Divorcio Incausado

Para que la disolucion del vinculo matrimonial proceda se requiere,
primeramente, la existencia de varios elementos como son: la celebracion de un
matrimonio legal, una relacion marital sin futuro, una acciéon de divorcio ante un
organo jurisdiccional previamente establecido, un juez competente, capacidad
juridica y procesal del o los interesados, un proyecto de convenio sobre los derechos
de hijos y/o los bienes, pero sobre todo un conjunto de normas juridicas que rijan de
manera adecuada el procedimiento evitando en la medida de lo posible la afectacion

del interés superior del menor hijo del matrimonio proximo a disolverse.

% http://www.indigenas.bioetica.org, Convenios internacionales, consultado 28/09/09, 13:00 hrs.
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3.2.1 Celebracion de un matrimonio legal

Por definicion legal, matrimonio “...es la unién 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
la ley exige” (Articulo 146 CCDF). En términos generales, todo matrimonio tiene a su
favor la presuncion de ser valido y solo sera afectado de nulidad®! absoluta o relativa,

cuando asi lo declare sentencia que cause ejecutoria (articulo 253 CCDF).

El matrimonio ha sido considerado desde diversos puntos de vista como una
institucion, un estado juridico, un acto juridico (condicidén, mixto, del poder estatal), o
bien, un contrato (ordinario, de adhesion). En nuestra opinion, concordamos con la
teoria del matrimonio como acto juridico mixto en el cual intervienen la voluntad del
particular para unirse y la autorizacién del Estado para legalizar dicha unién.®? No asi
con la postura del contrato, pues, conforme a su concepto general, consiste en un
acuerdo entre particulares cuyo objeto se encuentra en la naturaleza y dentro del
comercio, lo cual es totalmente opuesto a los fines del matrimonio, puesto que la
procreacion de los hijos, el respeto y la ayuda mutua jamas seran materia de
comercio entre particulares. Ademas, sus efectos en cuanto a los menores y el
régimen patrimonial familiar, son protegidos por el Estado con base en las normas

juridicas de orden publico e interés social contenidas en el Derecho de familia.

Conforme a lo anterior, puntualizamos, es un grave error que los miembros de
la Comision de Administracion y Procuracion de Justicia, de la Asamblea Legislativa

del Distrito Federal, actualmente consideren al matrimonio como un contrato civil con

! Nulidad. Ineficacia de un acto juridico como consecuencia de la ilicitud de su objeto o de su fin, la
carencia de los requisitos esenciales exigidos para su realizacion o de la concurrencia de algun vicio
de la voluntad al momento de su celebracion. Pina, Rafael de y Rafael de Pina Vara, op. cit., nota 62,
p. 383.

2 cfr., Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 292.
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base en la opinion de los enciclopedistas del siglo XVIIL.*® A decir del maestro

13

Pacheco, “...es un argumento tipicamente liberal e individualista en el cual sélo
interesan los contrayentes y sus intereses particulares y no los intereses de los hijos
o de la sociedad™. Esto, obviamente representa un conflicto juridico de importante
trascendencia para nuestra normatividad civil, pues dependiendo de la naturaleza
juridica conferida al matrimonio, sera la forma dada para su disolucion. Si es un
contrato de caracter civil podra ser disuelto mediante rescision del consentimiento,
pero si se analiza bajo la apariencia de un acto juridico podra ser disuelto mediante la
revocacion o resolucién de la voluntad individual; luego entonces, las reformas
planteadas sobre el divorcio incausado a pesar de la errbnea argumentacién
legislativa derivada de la confusion en la naturaleza del vinculo que se trata de
disolver, han sido disefiadas de tal manera, que se reconoce la voluntad individual de
los cényuges como un acto juridico unilateral y, no asi, como un consentimiento
otorgado dentro de un contrato, permitiendo de igual manera el rompimiento del
vinculo matrimonial sin necesidad de invocar una causa justificada para su

disolucion.

Ahora bien, como se menciond en el capitulo anterior, los motivos que originan
la ruptura del matrimonio pueden ser diversos, pero cuando en una relacion el amor,
la confianza, el respeto y la dignidad se pierden, dificilmente se puede mantener
unida la pareja y al final, los hijos son los que sufren mas ante dos posibles
consecuencias, por un lado el engafo ante la situacién de convivencia forzada de los
padres, por el otro, el desmembramiento de la familia con la sola tramitacion del

divorcio.

Ante una posible relacion marital disfuncional en la cual, los miembros de la
familia han realizado su mejor esfuerzo en acudir a terapia psicolégica, sexual o

contra la violencia; han tratado de reactivar el amor y hasta han cambiado su estilo

% Dictamen de la Comision de Administracion y Procuracién de Justicia de la H. Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, op. cit., nota 36, pp. 4y 12.
% Pacheco Escobedo, Alberto. op. cit., nota 31, p. 151.
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de vida sin lograr mantener a flote la relacién, el mejor remedio sera la separacién
provisional y en ultima instancia, la definitiva con el divorcio. Siendo asi, los conyuges
deberan darse cuenta que la disolucidn del matrimonio puede ser la cura a una
relacion nociva y perjudicial para todos los miembros de la familia, siempre y cuando
se pueda conseguir, independientemente de una nueva relacion, el logro de fines
comunes, una estabilidad emocional y una mejor situacion familiar. No obstante, en la
mayoria de los casos, el divorcio resulta ser materia de afectaciéon directa y dafio
emocional, psicolégico y afectivo hacia los hijos, sobre todo de los menores, quienes
de manera involuntaria son participes de una contienda judicial entre los cényuges

respecto a su tenencia y representacion de sus derechos.
3.2.2. Accién de divorcio ante juez competente

En términos procesales, la accidén es “...la facultad de provocar y mantener la
actividad jurisdiccional desde el inicio del juicio hasta la obtencién de la sentencia, e
incluso su ejecucion.”® En nuestra opinién, la accion es el derecho subjetivo de
peticion por excelencia para activar al 6rgano Jurisdiccional encargado de resolver el
conflicto de intereses entre las partes en litigio mediante la intervencion de un tercero

imparcial que en representacion del Estado tutela y protege los intereses afectados.

El articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
dispone que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho, tendra entonces la facultad de que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen
las leyes emitiendo sus resoluciones de manera pronta, gratuita, completa e
imparcial. En consecuencia, la accion de divorcio debe interponerse ante juez
competente, esto significa que el tercero encargado de resolver el conflicto entre los
cényuges tiene conocimiento de la ley y esta facultado para aplicarla al caso en

concreto que se le asigna.®®

% Santos Azuela, Héctor, op. cit., nota 70, p. 67.

% Cfr., Gomez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso, 102 ed., México, Oxford, 2004, p. 145.
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Para conocer de la disolucién del vinculo matrimonial, es Juez competente por
territorio la autoridad del domicilio donde los cényuges establecieron el lugar para el
cumplimiento de sus derechos y obligaciones derivadas del matrimonio, es decir, el
domicilio conyugal (articulo 156, fraccion Xl del CPCDF) y por materia, los jueces de
lo familiar autorizados para conocer de la tramitacion de los juicios contenciosos de
divorcio (articulo 52, fraccion I, LOTSJDF).

En vista de lo anterior, quien tenga la calidad de cényuge sera el uUnico
autorizado y legitimado tanto por la ley sustantiva como adjetiva, para interponer la
accion del estado civil de disolucion del vinculo matrimonial mejor conocida en el
Distrito Federal como divorcio incausado. La cual tiene como caracteristicas: estar
sujeta a caducidad, extinguirse por reconciliacion, renuncia, desistimiento y

fallecimiento, de uno o ambos conyuges.”’

No obstante, esta accién como se dijo, solamente corresponde ejercitarla a los
coényuges siendo excluido el menor quien, estara imposibilitado para manifestar su
aceptacion o rechazo a la solicitud de divorcio, aun a pesar de ser el mas vulnerable
con la separacion definitiva de sus progenitores, los cényuges divorciantes; en
consecuencia, se viola su derecho de manifestacion de ideas, contenido en el articulo
6 de la Constitucion Federal, en relacion al interés superior del menor para manifestar

su opinién al resolverse conflictos de familia en que se vea involucrado.

Al respecto, la Dra. Graciela Medina comenta que el divorcio por si mismo,
puede ser un generador de indemnizacion en la legislacion argentina por dafos
extrapatrimoniales, con motivo de la violacién a los derechos de convivencia,
solicitado de un cényuge hacia el otro®, y, de ser aplicable a México a favor de los

divorciantes, también podria ser factible de demanda, con mayor razén, por la

% Cfr., Lozano Ramirez, Ratll, op. cit., nota 56, p. 163.
% Cfr., Medina, Graciela. Dafio Extrapatrimonial en el Derecho de Familia y el proyecto de Codigo Civil
unificado 1998, 1. Motivos por los cuales se debe indemnizar los dafios y perjuicios derivados del

divorcio. http://www.gracielamedina.com, consultado 28/09/09, 13:30 hrs.
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afectacién directa al menor; luego entonces, el ejercitar la accion de divorcio
ocasionaria la inmediata presentacién de la accién de reparacion del dafio emocional
causado al menor por el cényuge solicitante del divorcio. EI argumento expuesto, se
justifica con motivo de la supletoriedad del derecho civil al derecho familiar,
estableciendo que las normas aplicables a favor de los conyuges también le son
aplicables a los demas miembros de la familia, cuando asi procedan por la relacion
derivada de la filiacion y la patria potestad. Si se reconoce el dafio provocado por
divorcio entre conyuges también debe ser reconocido a favor del menor hijo en contra
de los divorciantes, por la violacion a los derechos de convivencia que le

corresponden con cada progenitor.

Sin embargo, en virtud de que nuestra legislacion nacional no se encuentra tan
avanzada como la ley argentina, dnicamente es posible hacer valer esta
reparacion extrapatrimonial por la violaciéon al principio de interés superior del
menor y determinar que al infante le asiste el derecho de exigir de sus padres el
deber de respeto a su persona otorgandole en la medida de sus posibilidades
la satisfaccion a todas sus necesidades no solamente econdmicas sino,
primordialmente, las afectivas y de convivencia que son vulneradas con la sola

presentacion de la solicitud de divorcio incausado.
3.2.3. Capacidad juridica y procesal del conyuge divorciante

En cuanto a la capacidad procesal *°de los cényuges para solicitar el divorcio,
podran intentarlo por si mismos, de manera individual o conjunta si son mayores de
edad en pleno ejercicio de sus derechos. Por obvias razones, la solicitud no podran
ejercitarla quienes se encuentren bajo incapacidad mental por no ser aptos para

discernir lo que mas les conviene y, solo en caso de ser menor de edad o estar

9 Capacidad procesal. Facultad para ser sujeto de derechos procesales, para estar sometido a las
cargas del proceso y asumir las responsabilidades que se desprenden del mismo. Santos Azuela,

Héctor, op. cit., nota 70, p. 121.
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incapacitado fisicamente para acudir al proceso, podra hacerlo el interesado a través

de su representante legal o tutor especial.100

Debido a ello, es muy delicada la postura de los cényuges que siendo mayores
de edad tienen la responsabilidad de que sus actos no afecten a terceros, mas aun
cuando éstos son sus hijos. Por lo mismo, esta capacidad juridico-procesal incluye la
aceptacion de las consecuencias de afectacion provocadas por la sola presentacion
de la solicitud de divorcio la cual debe contener la especificacion de los derechos que
deben ser resguardados y protegidos a favor del menor hijo, pues la violacién al
principio de interés superior del menor lo hara acreedor de las sanciones que de
manera interna nuestra legislacién establece con la pérdida de la patria potestad y
que de manera internacional sera con la intervencion del Estado aplicando las
sanciones que de manera penal sean exigibles por la violacion a las normas del
orden publico e interés social relacionadas al derecho familiar y a favor de los

infantes, como son los delitos de abandono de persona o violencia familiar.
3.2.4. Proyecto de convenio respecto de los menores hijos

Legalmente, convenio es el “acuerdo de dos o mas personas para crear,

transmitir, modificar o extinguir obligaciones” (Articulo 1792 CCDF).

Todo acuerdo entre particulares debe cumplir con el principio de la autonomia
de la voluntad’’ para poder ser valido, bajo la limitante de no afectar el interés de
terceros. En otras palabras, cada uno cuenta con la libertad de elegir la manera de

regir su voluntad como mejor le convenga bajo su propia moral y responsabilidad.’??

1% cfr. Chavez Asencio, Manuel, op. cit,, nota 1, p. 481.

9" Autonomia de la voluntad. Principio que otorga la facultad de realizar o no determinados actos
juridicos con la forma y en la extension que le sea posible a las partes interesadas con base en una
norma moral que los propios sujetos se han impuesto a si mismos. Pina, Rafael de y Rafael de Pina
Vara, op. cit., nota 62, p. 116.

192 Cfr., Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho, 402.ed., México, Porrua, 1989,
pp. 22 y 23.
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Sin embargo, los cényuges involucrados en el divorcio incausado, deben tener
presente que esta prohibido ante los tribunales, convenir sobre alterar o modificar las
normas del procedimiento asi como pactar sobre la pérdida de derechos
irrenunciables, sobre todo de menores, en perjuicio del conyuge contrario. Pues, es
una conducta comun en los litigantes en materia familiar, la de realizar convenios con
la intension de obtener un mayor beneficio en perjuicio de su contraparte y hasta en
afectaciéon de sus menores hijos, al grado de prohibir la convivencia con su progenitor
0 negarles a recibir regalos, caricias y afecto. Esto viola directamente los derechos
contenidos en interés superior del menor y ocasiona al cényuge infractor la sancion,
como ya se sefald, de la pérdida de la patria potestad (articulo 444 CCDF). Sin
embargo, dicho dafio no se restituye y por lo mismo, es necesario que el juez aplique
con todo el rigor juridico, la norma que garantice su proteccion y sano desarrollo; por
lo que, en nuestra opinidn es el juez a quien le asiste la facultad de establecer desde
el momento de admitir la solicitud y decretar el divorcio, fijar las garantias del menor
sin necesidad de un pacto entre los divorciantes que adolezca de nulidad por ser
ilicito o la falta de autorizacion por deficiente proteccién de los derechos del menor,

ya sea por ignorancia o dolo entre los conyuges.

El convenio como requisito de procedencia del divorcio incausado, tiene como
fin regular las consecuencias de la disolucion del vinculo matrimonial, determinando
el estado juridico que prevalecera tanto para el cényuge divorciante que no se
encuentre en convivencia directa con los hijos menores procreados y/o en posesion
directa con los bienes del patrimonio generado dentro del matrimonio, como para
aquél que detente al menor y represente sus derechos. La propuesta de convenio
incluida en la solicitud unilateral y bilateral de divorcio debera contener basicamente

lo siguiente conforme al precepto 267, fracciones | a la VI, del CCDF:

a) Guarda y Custodia del menor incluyendo la custodia compartida,
b) Derecho de visitas al menor,
c) Derecho de alimentos y aseguramiento del acreedor alimentario,

d) Derecho de uso del domicilio conyugal y del menaje,
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e) Administracion de la Sociedad Conyugal hasta su liquidacion y, en su caso,

f) Derecho a la Compensacién del conyuge beneficiario.

Sin embargo, se puede apreciar que las determinaciones de los cényuges a
favor del menor son realmente en beneficio propio, sin considerar las condiciones de
vida integral para su sano desarrollo, pues se excluyen las relativas al
esparcimiento, deporte, recreacion y educacion para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social como lo determina la Parte |, numeral 1, del
articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ya visto en el capitulo
segundo de este trabajo de investigacion, bajo el supuesto de ser un deber y
obligacién del conyuge que en esos momentos detente la guarda y custodia del
menor sin ser fijada dentro de la propuesta de convenio ni por el juez en las medidas

provisionales o en su resolucién definitiva, como se vera mas adelante.

3.2.5. Conjunto de normas juridicas que rigen el procedimiento de

Divorcio

Con las ultimas reformas en materia civil y procesal para el Distrito Federal
durante el afio 2008, se suprimieron las causales de divorcio contenidas en el articulo
267 del Codigo Civil, eliminando las bases para la tramitacion del Divorcio Necesario
y del Voluntario con la derogacién del Capitulo Decimoprimero del Codigo de

Procedimientos Civiles.

Actualmente, el procedimiento de divorcio llamado incausado se rige por los
preceptos 266 al 291 del Cdodigo Civil y 255 al 429 del Titulo Sexto del Juicio
Ordinario del Cédigo de Procedimientos Civiles. Aunado a ello, se debe aplicar el
capitulo Décimo Sexto del mismo ordenamiento en lo concerniente a las posibles
controversias que se susciten en materia familiar por alimentos, guarda y custodia de

menores, asi como liquidacion de bienes de la Sociedad Conyugal.
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De igual manera, la Ley de Asistencia y Prevencion a la Violencia Familiar asi
como la Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia para el Distrito
Federal, permiten aplicar medidas de seguridad, seguimiento y psicoterapias para
corregir actos de violencia intrafamiliar, a mujeres y menores. No obstante, todas
estas normas son aplicables siempre que se acredite por el interesado, mediante
prueba fehaciente, la probable afectacion del menor por danos irreversibles
ocasionados por la violencia, no siendo aplicable el divorcio por si mismo, como

hecho generador de la afectacién o dafio al menor.

3.3. El Proceso de Divorcio Incausado Unilateral - Principal e

Incidental

El proceso de divorcio incausado promovido bajo la solicitud unilateral se
divide para su tramitacion en principal e incidental. En el principal unicamente el juez
conocera de la solicitud de divorcio y la respuesta del otro conyuge respecto a la
propuesta de convenio presentado, analizando con base en las pruebas que se
anexen en ambos escritos, si procede o no otorgar la disolucion del vinculo
matrimonial. Dejando para el incidente, la controversia que se pudiera suscitar con
motivo de que las partes se nieguen a llegar a un arreglo respecto de los bienes y los
hijos menores de edad. Lo que conlleva a una vulneracién directa al interés superior
del menor al aplazar hasta la tramitacion del incidente, el reconocimiento de sus
derechos y el otorgamiento de las salvaguardas para protegerlo de manera definitiva
y no solamente provisional durante el proceso, las que se basan exclusivamente en
una proteccion econémica y de estadia, pero no asi para su desarrollo integral en

cuanto a su debida educacion, recreacion, cultura y sano esparcimiento.

3.3.1. Proceso Principal- Instruccién y Juicio Sumario

A pesar de que el divorcio incausado se tramita conforme a las reglas del juicio

ordinario, en la practica se trata de un proceso hibrido pues su naturaleza se
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equipara a una jurisdiccion voluntaria'® y por su duracion a un juicio sumario’®, no

mayor a un mes de tramitacion si es bilateral y de seis meses si es unilateral (Ver
figura 1).

PROCEDIMIENTO
DIVORCIO INCAUSADO UNILATERAL

Solicitud Auto de Emplazamiento Contestacion Auto Seittnds
de divorcio Desechamiento, 15 dias para Cényuge admisorio Definitiva e
Unilateral Prevencion o contestar la Contrario c/aplicacion Art. 283 Amparo
clpropuesta [ Admisorio —>  propuesta —>  Art. 260 » medidasde |~ CCDF —> il
de convenio, Art. 257 de Convenio CPCDF Seguridad
enunciacion CPCDF Art. 259 con ) 4
de pruebas CPCDF audiencia
y medidas l de parte
provisionales Art.282-B
especificando | CCDF
necesidades Se aplican a) Acepta Procede
del acreedor Ll Convenio » | divorcio
alimentario medidas de 4
Art. 255 seguridad | Citacion
CPCDF y Art. 282- A Audiencia de
Art.267 CCDF b) Presenta —— Conciliacion |—»| Sellega
CCDF contrapropuesta Art.272-A al arreglo
| CPCDF
¢) No hay | ,| Apertura | | Sentencia Apelacion
Un afio convenio Incidente interlocutoria Ordinaria
. de convenio
fop“es Art.88
ela
celebracion d) No contesta CPCDF
Matrimonio
Art. 266
CPCDF

Fig. 1 Procedimiento Divorcio Incausado Unilateral

1% Jurisdiccion Voluntaria. Procedimiento judicial sin oposicidn o controversia entre las partes, en la

que la decision del Juez no les produce perjuicio. Couture, Eduardo J. citado por Santos Azuela,

Héctor, op. cit., nota 70, p. 96.
% Juicio sumario. Juicio civil que tiene como caracteristicas fundamentales la sencillez en los

tramites y la oralidad. Por decreto de 26 de octubre de 1973 se suprimié en el Cédigo de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal. Tampoco existe en materia federal. Pina, Rafael de y
Rafael de Pina Vara, op. cit., nota 62, p. 338.
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Todo proceso ordinario se divide en instruccion y juicio. En la primera, se
instruye al juzgador sobre los derechos de las partes, sus respectivas pretensiones y
la postura de cada una de ellas en caso de controversia; se divide en fase
postulatoria, probatoria y alegatoria o preconclusiva. El segundo, se localiza en la
fase conclusiva del proceso siendo el razonamiento al cual llega el juzgador después
de analizar la tramitacion del proceso y valorar las pruebas, a fin de determinar en su

resolucion, la conducta que debe cumplir el obligado.m5
3.3.1.1. Etapa Postulatoria

En el divorcio incausado, no existe propiamente un litigio en cuanto a la
disolucion del vinculo matrimonial pero puede suscitarse una controversia entre los
divorciantes por los derechos y obligaciones establecidos dentro del convenio de
divorcio; por lo que, juridicamente, su naturaleza es la de un juicio voluntario con
implicaciones a lo contencioso. Esta contradiccidn se resolveria si desde un principio,
la resolucion sobre el divorcio incluyera las determinaciones del juzgador, respecto a
los principios del Derecho de familia, especificamente en salvaguarda del interés
superior del menor y evitar que los divorciantes manipularan la normatividad a su
conveniencia llegando incluso a violar, por ignorancia o dolo, derechos de terceros

particularmente, los correspondientes a sus hijos menores.'®

A continuacion, se expondran cada uno de los momentos procesales que se

encuentran dentro de esta etapa postulatoria.
a) Presentacién de la Solicitud Unilateral de Divorcio.
El proceso de divorcio puede tramitarse un aio después de haberse celebrado

el matrimonio, se inicia con una solicitud unilateral del cényuge que desea

divorciarse presentada ante el juez de lo familiar por escrito, en espanol y con su

105 Cfr., Gomez Lara, Cipriano. Derecho Procesal Civil, 62 ed., México, Oxford-Harla, 1998, pp. 18-22.
'% Cfr., Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, pp. 362 y 363.
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firma. Ademas exhibira los originales de los documentos que acrediten su
personalidad, anexara un proyecto de convenio sobre custodia de hijos menores y
liquidacion de los bienes que conforman la sociedad conyugal (articulo 267, CCDF),
asi como las pruebas que demuestren la procedencia de la propuesta de convenio
(articulos 56 y 95, CPCDF). Mencionando especificamente, las medidas de
seguridad aplicables de manera provisional durante el procedimiento de divorcio y
hasta que se emita la sentencia definitiva o interlocutoria del incidente de convenio
(articulo 282, CCDF). Esta solicitud debera cumplir con los requisitos legales de
fondo y forma del precepto 255 del CPCDF:

“Articulo 255. Toda contienda judicial, principal o incidental, principiara por demanda,
en la cual se expresaran:

I. El tribunal ante el que se promueve;

Il. El nombre y apellidos del actor y el domicilio que sefiale para oir notificaciones;

lll. El nombre del demandado y su domicilio;

IV. El objeto u objetos que se reclamen, con sus accesorios;

V. Los hechos en que el actor funde su peticion, en los cuales precisara los
documentos publicos o privados que tengan relacién con cada hecho, asi como si los
tiene o no a su disposicion. De igual manera proporcionara los nombres y apellidos de
los testigos que hayan presenciado los hechos relativos.

Asimismo debe numerar y narrar los hechos, exponiéndolos sucintamente con claridad
y precision;

VI. Los fundamentos de derecho y la clase de accion, procurando citar los preceptos
legales o principios juridicos aplicables;

VII. El valor de lo demandado, si de ello depende la competencia del juez;

VIIl. La firma del actor, o de su representante legitimo. Si éstos no supieren o no
pudieren firmar, pondran su huella digital, firmando otra persona en su nombre y a su
ruego, indicando estas circunstancias;

IX. Para el tramite de incidentes en materia familiar, la primera notificacion se llevara a
cabo en el domicilio sefalado en autos por las partes, si se encuentra vigente el juicio
principal, y para el caso, de que haya resolucién firme o ejecutoriada, o haya
inactividad procesal por mas de tres meses, se practicara en el lugar en el que resida
la parte demandada incidentista; y

X. En los casos de divorcio debera incluirse la propuesta de convenio en los términos
que se establece en el articulo 267 del Codigo Civil, con excepcién de lo preceptuado
en el segundo parrafo de la fraccion V del presente articulo, debiendo ofrecer todas las
pruebas tendientes a acreditar la procedencia de la propuesta de convenio.”

De la lectura de este numeral se puede apreciar la falta de consistencia
juridica para ser aplicable a la solicitud de divorcio, toda vez que se senalan: 1) como
sujetos, el actor y el demandado, siendo que la solicitud unicamente hace mencion
de cdényuge solicitante y contrario, ambos sin interés en conflicto, 2) la narrativa de
hechos que funden la peticion con la mencion de documentos y testigos, no obstante,
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en la solicitud los hechos sirven fundar la peticion y las pruebas para acreditar la
procedencia del convenio, no asi la del divorcio; por ultimo, 3) /la propuesta de
convenio unicamente sirve para regular los efectos econémicos del divorcio entre los
conyuges, por lo que corresponde a los bienes y los alimentos del menor, no siendo
aplicable a éste, para la defensa y proteccidén de los demas derechos inherentes a su

interés superior, rezagados bajo la premisa del acuerdo previo entre los divorciantes.

Con lo que se demuestra que el articulo anterior no se encuentra ajustado a

los intereses de las partes divorciantes como tampoco al interés superior del menor.

b) Prevencién y Desechamiento de la Solicitud de divorcio

Dentro de los 3 dias siguientes de su recepcién en la Oficialia de Partes del
Juzgado, puede recaerle a la solicitud un auto de prevencién por oscuridad,
irregularidad o por omision, esto es, por no anexar la propuesta de convenio, no
garantizar los alimentos con fianza o hipoteca, no senalar la fuente de trabajo para
que se realice el descuento de ndmina o por no exhibir la garantia. Sancionandose
con desechamiento la falta de desahogo de la prevencion en el plazo judicial
establecido con un maximo de cinco dias, conforme al articulo 257 del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que a la letra dice:

“...Si la demanda fuere obscura o irregular, o no cumpliera con algunos de los
requisitos de los articulos 95 y 255, el juez dentro del término de tres dias sefalara
con toda precision en qué consisten los defectos de la misma, en el proveido que al
efecto se dicte. El actor debera cumplir con la prevencién que haga el juez en un
plazo maximo de cinco dias contados a partir del dia siguiente a aquél en que
haya surtido efectos la notificacion por Boletin Judicial de dicha prevencién, y
de no hacerlo transcurrido el término, el juez la desechara y devolvera al interesado
todos los documentos originales y copias simples que se hayan exhibido, con
excepcion de la demanda con la que se haya formado el expediente respectivo.”

El desechamiento implica que las cosas vuelvan a su estado original como
si la solicitud no hubiera sido presentada, dejando intactos los derechos del
menor y evitando su afectacién con la admision.
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c) Aplicacion de las medidas de seguridad

En cuanto a las medidas de seguridad, existen dos momentos para su
aplicacion; el primero, de oficio, al ser admitida la solicitud de divorcio; el segundo,
con audiencia de parte, después de ser aceptada la propuesta de convenio o dentro

del plazo para su respuesta.

A. De Oficio. Cumplidos los requisitos de ley, la solicitud de divorcio sera
admitida aplicandose de oficio las medidas de seguridad sefialadas en el precepto

282, apartado A, del Cédigo Civil vigente, como son:

a) Salvaguardar la integridad y seguridad de las victimas de violencia
incluyendo la familiar;

b) Senalar y asegurar las cantidades que el deudor alimentario otorgue
como alimento provisional a los acreedores alimentarios;

c) Proteger los bienes que constituyan el patrimonio de familia, evitando que
los conyuges puedan causar dafio o perjuicio a sus respectivos bienes ni
a los de la sociedad conyugal;

d) Ordenar la anotacion preventiva de la solicitud en el Registro Publico de
la Propiedad y del Comercio del Distrito Federal o donde se encuentren
los bienes y, por ultimo,

e) Revocar los mandatos que entre los conyuges se hubieren otorgado,
excepto cuando hubieren sido condiciéon de un contrato bilateral o como

medio para cumplir una obligacion contraida.

En este punto, se puede observar que las medidas decretas por el juez con
base en la solicitud no son adecuadas en su totalidad para la defensa del interés
superior del menor pues se excluyen varios de los derechos que permiten de manera
integral el desarrollo del menor, tales como el aseguramiento al derecho de
educacién, a la salud, sano esparcimiento, derecho de viajar y salir del pais

cuando las circunstancias decretadas para la guarda, custodia y derecho de
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visita lo ameriten, derecho de convivencia con ambos padres y no
exclusivamente con uno, derecho a participar en actividades propias de su
edad, en la cultura y en las artes. Todo lo anterior mientras no se encuentre
determinado legalmente en el convenio queda exclusivamente a voluntad de los
progenitores en calidad de conyuges divorciantes otorgarlo en la medida de sus
posibilidades, las cuales estaran siempre delimitadas en preferencia de los obligados

y no asi bajo la necesidad del menor.

B. Con audiencia de parte. Contestada la propuesta de convenio, el juez con
audiencia de parte y teniendo en cuenta el interés familiar, aplicara conforme al
mismo numeral 282, ahora en su apartado B del Cdédigo Civil en comento, las

medidas de seguridad siguientes:

a) Determinara cual consorte continuara con el uso de la vivienda familiar;

b) Determinara, previo inventario, los bienes que continuaran dentro de la
vivienda y los que el otro conyuge se llevar3g;

c) Pondra en custodia a los menores y permitira a los divorciantes bajo
convenio compartir la guarda y custodia.

d) Resolvera sobre el derecho de visita del menor y su convivencia con los
padres; y

e) Requerira a cada conyuge bajo protesta de decir verdad el inventario de
sus bienes y de los que componen la sociedad conyugal, especificando
titulo de adquisicion y valor, las capitulaciones matrimoniales y un

proyecto de particion.

Todas estas medidas podran aplicarse escuchando el interés de cada uno de
los conyuges y al menor afectado, asi como a los familiares que funjan como testigo
de las diversas conductas que en el ambito familiar pudieran afectar al menor por la
decision de los padres. En este punto, nuestra hipotesis se confirma parcialmente al
observar que para la determinacién de las medidas decretas por el juez, la ley ordena

escuchar la opinién del menor, asi como de terceros que estén en representacion de
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la defensa de sus derechos; sin embargo, siguen siendo excluidos varios de los

derechos que permiten de manera integral el desarrollo del menor, como lo

manifiesta el autor Alberto Pacheco:

“Los hijos son siempre los grandes perdedores en todo juicio de divorcio,
cualquiera que sea la causa de éste y cualquiera que sea la edad de
aquellos...sin oirlos y sin posibilidad alguna de defensa, se les deja sin
hogar y queda modificada gravemente para ellos su posibilidad de
educarse y formarse. En nuestro tiempo, que tanto se habla de proteccion a la
infancia, de derechos de los menores y de proteccion a los hijos, la legislaciéon
permite que esos derechos sean negados y seriamente afectados por sus
padres divorciantes, pensando que proteger a la misma infancia es tratar
de llenar solamente sus necesidades materiales.” '"

Como ya se habia indicado, no se cumple cabalmente con el aseguramiento al

derecho de educacion, salud, sano esparcimiento, derecho de viajar, salir del

pais, guarda, custodia, derecho de visita, a participar en actividades propias de

su edad, en la cultura y en las artes, pues reiteramos, mientras no se encuentre

autorizado por el juez el convenio, queda exclusivamente a voluntad de los

progenitores en calidad de conyuges divorciantes otorgarlos en la medida de sus

posibilidades econdmicas, las cuales estaran siempre delimitadas en preferencia de

los obligados y no asi bajo la necesidad del menor.

d) Contestacion a la propuesta de convenio

Una vez dictado el auto admisorio de la solicitud de divorcio, se correra

traslado con los documentos anexos al cényuge contrario, emplazandolo a efecto

de que en el lapso de 15 dias'® responda si acepta la propuesta del convenio o

plantea una contrapropuesta (Articulo 256 CPCDF). Esta contestacion cumplira con

los requisitos establecidos en el numeral 260 del CPCDF, a saber:

%7 pacheco Escobedo, Alberto, op. cit., nota 31, p. 164.

108

Conforme a las reformas al Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicadas

en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 10/1X/2009.
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“Articulo 260.- EI demandado formulara la contestacion a la demanda en los
siguientes términos:

|. Sefalara el tribunal ante quien conteste;

Il. Indicara su nombre y apellidos, el domicilio que senale para oir notificaciones y, en
su caso, las personas autorizadas para oir notificaciones y recibir documentos y
valores;

lll. Se referira a cada uno de los hechos en que el actor funde su peticion, en los
cuales precisara los documentos publicos o privados que tengan relacion con cada
hecho, asi como si los tiene 0 no a su disposicién. De igual manera proporcionara los
nombres y apellidos de los testigos que hayan presenciado los hechos relativos;

IV. Se asentara la firma del pufio y letra del demandado, o de su representante
legitimo. Si éstos no supieren o no pudieren firmar, lo hara un tercero en su nombre y
a su ruego, indicando estas circunstancias, poniendo los primeros la huella digital,

VIIl. En los casos de divorcio podra manifestar su conformidad con el convenio
propuesto o, en su caso, presentar su contrapropuesta, debiendo anexar las pruebas
respectivas relacionadas con la misma; y...”

No obstante, este precepto al igual que el 255 del mismo ordenamiento, debe
ser ajustado al divorcio incausado e indicar “presentada la solicitud®, en lugar de la
palabra “demanda”; otra aclaracién consiste en que no se contesta una demanda, tan
solo se manifiesta el consentimiento con la propuesta de convenio del conyuge
divorciante agregada a la solicitud. En este ultimo caso, es incorrecto que las partes
sean las unicas en delimitar con su voluntad la propuesta y aceptacion el contenido
del convenio, porque éste, debe ser regulado con base en norma juridica nacional e
internacional que pueden desconocer los promoventes; aunado a que son normas de
orden publico; por lo que, para evitar situaciones confusas en la especificacion de los
derechos del menor debera aplicarse la facultad exclusiva del juzgador y determinar
en su resolucion los efectos de la disolucion del vinculo matrimonial, evitando la
elaboracion de un convenio que carezca de los contenidos juridicos en proteccion del

interés superior de los menores hijos.
e) La Conciliacién y los efectos de la no conciliacién

La reconciliaciéon de los cényuges da por terminado el procedimiento de
divorcio en cualquier estado en que se encuentre, volviendo las cosas al momento
anterior a la presentacion de la solicitud. En consecuencia, el juez ordenara que el

expediente completo sea enviado al archivo judicial, devolviendo los originales de los
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documentos exhibidos a cada una de las partes (Articulo 280 CCDF), evitando con
ello, que los intereses de los menores sean afectados con el divorcio. En caso

contrario, pueden suceder los cuatro supuestos siguientes:

1) La aceptacion de la propuesta del convenio procediendo inmediatamente
al divorcio;

2) La negativa a la propuesta del convenio, ordenandose la conciliacion, en
consecuencia el acuerdo y dictado posterior del divorcio;

3) Decretar el Divorcio y sefalar la apertura del incidente de convenio para
resolver su controversia; o bien,

4) No contestar.
1) Primer supuesto: Aceptacion de la propuesta de convenio

Una vez transcurrido el plazo de los 15 dias'® -tiempo de contestacion- si el
coényuge emplazado acepta la propuesta de convenio, el juez solicitara la presencia
de ambos a efecto de que ratifiquen su decision y aprobara de plano el convenio si
al efecto no contraviene disposicion legal alguna, decretando de inmediato el
divorcio mediante sentencia (Articulo 287 CCDF). Sin embargo, este convenio como
se ha demostrado si puede contravenir diversas disposiciones nacionales e
internacionales, como son la Constitucion Federal en sus articulos 1, 3, 4, 6 y 11, asi
como el contenido de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, al no resguardar la
proteccidn del interés superior del menor respecto a los derechos de igualdad
juridica, educacion, libre transito, libre manifestacién de las ideas ademas de evitar
un desarrollo integral al eximirlo de actividades que lo vincularan con la cultura y las

artes.

De igual manera, el numeral 272-A, parrafo segundo in fine del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal sefiala que se dictara auto que

199 fdem.
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decrete la disolucion del vinculo y la aprobacién del convenio sin necesidad de dictar

sentencia.

“...En los casos de divorcio, si los conyuges llegan a un acuerdo respecto al convenio,
el juez dictara un auto en el cual decrete la disolucion del vinculo matrimonial y la
aprobacion del convenio, sin necesidad de dictar sentencia.”

En términos procesales, un autfo y una sentencia son resoluciones judiciales
con diferente efecto juridico, pues mientras el primero sirve para tres fines distintos
en virtud de ser: a) una determinacion que puede ejecutarse de manera provisional
(auto provisional); b) una resolucién que prepara el conocimiento y decision del
negocio ordenando, admitiendo o desechando pruebas (auto preparatorio) y, ¢) una
decision que tiene fuerza definitiva impidiendo y hasta paralizando de forma definitiva
la prosecucion del juicio (auto definitivo); la segunda es una resolucion que analiza el
fondo del asunto y resuelve la controversia entre las partes, en el caso particular el

contenido del convenio por efectos del divorcio.'"°

“Articulo 79.- Las resoluciones son:

I. Simples determinaciones de tramite y entonces se llamaran decretos;

Il. Determinaciones que se ejecuten provisionalmente y que se llaman autos
provisionales;

lll. Decisiones que tienen fuerza de definitivas y que impiden o paralizan
definitivamente la prosecucion del juicio, y se llaman autos definitivos;

IV. Resoluciones que preparan el conocimiento y decisién del negocio ordenando,
admitiendo o desechando pruebas, y se llaman autos preparatorios;

V. Decisiones que resuelven un incidente promovido antes o después de dictada la
sentencia, que son las sentencias interlocutorias;

VI. Sentencias definitivas.”

Por lo tanto, el legislador no se puede permitir errores legales y crear
confusion al permitir que dos articulos en el mismo sentido, utilicen una terminologia
diferente implicando que la decision final que emita el juzgador pueda ser
indistintamente un auto o una sentencia, con base en el acuerdo entre las partes
divorciantes, pues debe verificar su adecuaciéon al derecho familiar y de ajustarse el
acuerdo a dicha normatividad, emitir su autorizacion elevando el convenio a

sentencia definitiva, no asi a un simple auto que de por concluido el procedimiento.

"9 Cfr., Santos Azuela, Héctor, op. cit., nota 70, p. 177.
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2) Segundo Supuesto: Negativa a la propuesta del convenio

Una vez contestada la propuesta de convenio o transcurrido el tiempo para su
contestacion sin que los conyuges hayan llegado a un arreglo, el juez en los cinco
dias siguientes citara a los conyuges a la Audiencia Previa de Conciliacion, a efecto
de promover el acuerdo y dirimir las diferentes pretensiones en cada uno de los
convenios planteados (Articulo 272-B, CPCDF).

“...En caso de diferencias en los convenios propuestos, el juez, dentro de los cinco
dias siguientes, citara a las partes para promover el acuerdo entre las pretensiones
expuestas en los citados convenios...”

Reiteramos nuestra opinion en el sentido de ser responsabilidad del juzgador
determinar los efectos del divorcio con base en los documentos y pruebas exhibidas
desde los escritos de solicitud y contestacion, sin importar si las partes divorciantes
estén o no de acuerdo con lo estipulado en las respectivas propuesta y
contrapropuesta. Toda vez que en materia familiar, la autonomia de la voluntad esta
limitada a la existencia de los derechos y deberes subjetivos familiares, estos ultimos

definidos como:

“ ...los distintos estados de sujecion juridica en los que se encuentran colocados
respectivamente un conyuge frente al otro, los incapaces en relacion con los que
ejercen la patria potestad o tutela y los parientes entre si...inherente a todo deber
juridico y consiste en la subordinacion que desde el punto de vista del derecho guarda
un sujeto que se denomina “obligado” frente a otro sujeto llamado “pretensor”, y cuya
caracteristica primordial es su situacion permanente por cuanto que se manifiesta en
un conjunto o serie de obligaciones que se van renovando continuamente, a diferencia
de lo que ocurre en los deberes juridicos personales o sea, de los que existen a cargo
del deudor, pues éstos se caracterizan generalmente como temporales y se extinguen,
por lo tanto, una vez que son cumplidos, sin que haya posibilidad de una
renovacion.""

m Rojina Villegas, Rafael, op. cit., nota 23, p. 240.
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3) Tercer Supuesto: Divorcio y apertura del incidente de convenio

Si aun los conyuges no llegan a un arreglo respecto del convenio, el juez
dejara a salvo sus derechos para que los hagan valer en via incidental y decretara el
divorcio mediante sentencia (Articulos 287 CCDF y 88 CPCDF). Destacamos la
vulneracién al interés superior del menor el cual, a pesar de estar contenido en una
norma de orden publico, es relegado a un segundo término frente al interés de las
partes divorciantes, quienes obteniendo la sentencia de divorcio poco les importara la
tramitacion de un incidente de convenio tratando de resolver la situacion juridica del

menor hijo.

En este punto, las reformas caen en la misma situacién que se tratd de
eliminar, es decir, evitar la controversia sobre una causal de divorcio y generar un
litigio ahora sobre el verdadero problema localizado en la falta de acuerdo entre las
partes, respecto a los efectos de la disolucion del matrimonio, estipulado en el
convenio. Esta es la verdadera razon del pleito entre los conyuges divorciantes, los
cuales se niegan a reconocer los derechos del contrario y de los terceros, que son
sus propios hijos, violando de manera reiterada el interés superior del menor
contenido tanto en nuestra Constitucion Federal como en los diversos tratados
internacionales. El legislador no debe permitir que la contienda en los tribunales se
manifieste ahora como un incidente cuyo resultado puede llegar a ser igual al del

principal cuando existia el divorcio necesario.

4) Cuarto Supuesto: No contestar.

Para el caso de que el conyuge contrario no de respuesta a la propuesta de
convenio en el lapso de tiempo otorgado, la ley procesal es omisa, debiéndose
indicar que contrario a lo esperado no se podra aplicar el efecto de la rebeldia en
materia familiar, es decir, por contestada en sentido negativo sino afirmativo, para
tener por admitida dicha propuesta; sin embargo, esto también puede ser materia de

afectacién a los derechos del hijo pues la sola propuesta de uno de los progenitores
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no garantiza su proteccion, es necesario verificar que se encuentre ajustada al
Derecho, demostrando con ello, la posible vulneracion al principio del interés superior
del menor ante la falta de regulacion juridica con motivo del silencio del cényuge
emplazado y la aceptacion inmediata de la Unica propuesta de convenio sin su previa
revision. En virtud de lo anterior, el juez debera proceder de manera inmediata
ajustando los efectos del divorcio a la normatividad, tanto nacional como
internacional, para la correcta proteccion a los derechos del menor protegiendo en
todo lo posible su interés superior frente al interés personal del cényuge solicitante
del divorcio, actuando conforme a los principios de orden publico e interés social

derivados del Derecho familiar.
3.3.1.2. Etapa Probatoria- Las pruebas en el procedimiento de Divorcio

Como ya se menciond, el divorcio incausado es un proceso Sui generis cuya
solicitud basta para proceder a la disolucion del matrimonio. No obstante, ante la
discordia entre los conyuges para otorgar el consentimiento del convenio, se debera
acreditar su procedencia mediante el ofrecimiento de pruebas en la solicitud y en la
contestacion; de las admitidas, sin necesidad de abrir el periodo probatorio,
unicamente se ordenara su preparacion y se sefalara fecha para su desahogo en el
incidente correspondiente. (Articulos 272-A, pfo. 4°y 290, CPCDF)

3.3.1.2.1. Proceso Incidental

El incidente’® de convenio de divorcio, se tramitara a peticion de parte
interesada mediante un escrito donde se incluyan cada uno las pruebas que
beneficien al promovente asi como la mencion de las medidas provisionales que
deberan ser aplicables durante el procedimiento incidental (Articulo 287, CCDF en

relacion con los preceptos 88 y 255 del CPCDF).

"2 Incidente. Son los procedimientos para resolver una cuestion accesoria al litigio principal. Santos

Azuela, Héctor, op. cit., nota 70, p. 184.
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El juez gozara de un plazo de tres dias para verificar si el primer escrito
cumple con los requisitos de ley resolviendo si lo admite; en su caso, dando vista al
contrario para que desahogue la vista manifestando lo que a su derecho convenga,
debiendo anexar a su escrito las pruebas correspondientes a su contrapropuesta de
convenio. Si las pruebas ofrecidas por ambas partes no tienen relacion con los
puntos cuestionados incidentalmente en el convenio como son guarda y custodia del
menor, custodia compartida, derecho de visitas, alimentos y aseguramiento del
acreedor alimentario, derecho de uso del domicilio conyugal y del menaje,
administracion de la sociedad conyugal hasta su liquidacion, derecho a la
compensacion del conyuge beneficiario, entre otros; o si éstos son puramente de
derecho, el tribunal debera desecharlas. En caso de que el juez las admita citara a
las partes a una audiencia para su recepcion y practica dentro de un plazo de diez
dias que sera diferible por una sola vez. Concluida la audiencia, se procedera a
escuchar los alegatos verbales de las partes terminando su participacién con la
citacion para oir sentencia interlocutoria que debera dictarse dentro de los ocho dias
siguientes y mandarse notificar por publicacién en el Boletin Judicial, la cual sera

inapelable.

Manifestamos nuevamente lo innecesario de este procedimiento incidental, el
cual debera ser eliminado del divorcio incausado, toda vez que la falta de
consentimiento de las partes divorciantes respecto a los contenidos del convenio no
da motivo para que el juzgador abra un nuevo tramite para resolver la controversia,
en virtud que los deberes subjetivos familiares de los conyuges respecto de los
derechos de los hijos menores, se encuentran estipulados dentro de la normatividad
del Derecho de Familia, asi como en los Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles,
ambos del Distrito Federal, en la Constitucion Federal y en los Tratados

Internacionales que protegen el interés superior del menor.

En vista de lo anterior, lo correcto seria que el juez después de admitir la
propuesta y contrapropuesta de convenio, analizara las pruebas ofrecidas por las

partes divorciantes y sin necesidad de mayor tramite, en un lapso no mayor al
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sefialado para dictar el divorcio, determinara lo conducente sobre sus efectos, dando
vista al Ministerio Publico adscrito al juzgado, a efecto de recibir su opinidon sobre lo
conducente para proteger y resguardar la situacion juridica de los perjudicados por la
disolucion del matrimonio, es decir, de los menores por vulneracion a su interés
superior. Eliminando la apertura del incidente a prueba, y permitiendo su tramitacion
cuando la oportunidad lo amerite, esto es, cuando cambien las circunstancias de

hecho o de derecho de los interesados.

3.3.1.3. Etapa Preconclusiva - Alegatos

La eliminacion de la etapa probatoria dentro del proceso principal de divorcio
incausado, dio como resultado la desaparicion de la audiencia de pruebas y
alegatos, estos ultimos se permitian manifestar de manera verbal dentro del juzgado
o0 por escrito, a manera de conclusiones, dentro de los cinco dias siguientes.
Algunos doctrinarios ubican a los alegatos dentro de una etapa conclusiva, por virtud
de los cuales se da por terminada la instruccion para continuar con el juicio; en
nuestra opinién, nos adherimos a lo manifestado por el maestro Cipriano Gémez
Lara quien establece la existencia de una etapa previa a la conclusion del proceso

llamada preconclusiva o alegatoria.’™

En cuanto a este punto, sefialamos la falta de criterio juridico del legislador al
eliminar las causales de divorcio sin establecer con precision la naturaleza especial
de este proceso incausado, debiendo sefalar que la resolucion emitida sea a través
de una jurisdiccion voluntaria, sin controversia, otorgando al juez la facultad exclusiva
de fijar los efectos de la disolucion del matrimonio, sin necesidad de un convenio
entre las partes divorciantes sobre los derechos de proteccion al interés superior del

menor.

"3 Cfr., Gémez Lara, Cipriano. Derecho Procesal Civil, op. cit., nota 104, p. 21.
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3.3.1.4. Etapa Conclusiva - La sentencia de divorcio

El proceso de divorcio incausado concluye mediante resolucion del juez que
decrete la disolucion del vinculo matrimonial, ya sea por auto definitivo o sentencia.
Si es por auto, se mandara publicar en el Boletin Judicial dentro del plazo de tres
dias siguientes a las veinticuatro horas en que el secretario de acuerdos de cuenta
del ultimo tramite o promocion (Articulo 89, CPCDF). Si es por sentencia, una vez
dictada, se mandara publicar en el Boletin Judicial dentro de los quince dias
siguientes a aquél en que surta efectos la notificacion del auto en que se hubiera
hecho su citacion (Articulo 87, CPCDF).""

Dicha resolucién definitiva debera especificar todos los datos de identificacion
del proceso, de las partes y del tribunal que la dictd, asi como el lugar y fecha de
expedicion (Articulo 82, CPCDF)."" Para ser valida y pueda surtir efectos legales, se
dictara conforme a los principios de equidad, congruencia y legalidad. Ademas
debera cumplir con los requisitos de contenido y fondo del numeral 283 del CCDF,
fijando de manera definitiva las medidas de seguridad que durante el procedimiento
fueron dictadas provisionalmente, relativas al sefalamiento de los derechos y

deberes subjetivos familiares inherentes a:

|. Patria potestad en cuanto a su otorgamiento, limitacion, suspension y
pérdida;

II.  Guarda y custodia;

Ill. Obligaciones de crianza;

IV. Derecho de convivencia de los hijos con ambos progenitores y las medidas
para garantizarlo;

V. Medidas necesarias contra la violencia familiar a favor de los hijos;

4 Por reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el 10/1X/09.

5 fdem.
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VI. Medidas de seguridad, seguimiento y las psicoterapias necesarias para
corregir los actos de violencia familiar;

VII. Divisién de los bienes;

VIII. Alimentos a favor de los hijos;

IX. Medidas de proteccion para mayores incapaces, sujetos a la tutela de
alguno de los exconyuges;

X. Procedencia de la compensacion en desacuerdo de los conyuges; y

Xl. Las demas que sean necesarias para garantizar el bienestar, el

desarrollo, la proteccion y el interés de los hijos menores de edad.

En cuanto a la patria potestad, la sentencia puede limitarla o suspenderla pero
el hecho de que el padre o la madre la pierdan, no los libera de cumplir sus

obligaciones para con sus hijos (Articulo 285, CCDF)

En otras palabras, la sentencia tiene que verter el contenido de la norma
juridica en cada uno de sus puntos resolutivos, determinando con exactitud los
derechos y obligaciones que le asisten a las partes divorciadas en proteccion de los
menores e incapaces, por cuanto a su interés superior, siendo precisadas en esta
fraccion Xl del articulo 283 del CCDF, los derechos de salud, educacién, sano
esparcimiento, derechos de convivencia con ambos padres, permitiéndole realizar
actividades que lo vinculen con la cultura y el arte, derecho de libre transito y salida
del pais cuando las circunstancias decretadas para la guarda, custodia y derecho de
visita lo ameriten; todas estas consideraciones no solamente en el aspecto
patrimonial sino también afectivo, social, intelectual y cultural para su desarrollo

integral.

3.4. El procedimiento Incausado Bilateral — Por mutuo acuerdo

El procedimiento de divorcio incausado bilateral, puede promoverse después
de un ano de celebrado el matrimonio manifestando ambos coényuges su voluntad de

no querer continuar con dicha relacién.
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Inicia con la solicitud por escrito, cumpliendo con los requisitos de fondo y
forma del ocurso general de demanda (Articulo 255, CPCDF) con las respectivas
adecuaciones que fueron sefialadas para la solicitud unilateral,'® anexando el
convenio propuesto por mutuo acuerdo, asi como las pruebas que acrediten no tener
hijos o ser mayores de edad, contar cada uno con ingresos propios y estar casados
bajo el régimen de separacion de bienes o comprobando la liquidacién previa de la

sociedad conyugal.

El juez bajo su mas estricta responsabilidad, revisara si los escritos cumplen
con los requisitos de ley para poder acordar sobre su admisién, citando a los
cényuges dentro de los tres dias siguientes para que ratifiquen el convenio y
conforme al analisis de las pruebas exhibidas, decretar si procede o no otorgar la
disolucion del vinculo matrimonial mediante sentencia en el plazo de los 10 dias

siguientes.

Cabe senalar, que este tipo de divorcio en realidad se ajusta a las
caracteristicas que debe contener un proceso de solicitud de divorcio incausado,
independientemente de ser unilateral o bilateral, pues lo que se busca es la rapidez
de la emision de la resolucion sin afectacion a los derechos de los involucrados, en el
caso en particular, se facilita ante la ausencia de menores que deban ser protegidos
por la ley y con asistencia de la autoridad, judicial o administrativa (Ministerio
Publico).

3.5. Impugnacién de las resoluciones en el proceso principal e incidental
Dentro del proceso unilateral de divorcio, la sentencia o auto definitivo que

declare la disolucion del vinculo matrimonial es inapelable si ambas partes han

llegado a un arreglo con la propuesta de convenio (Articulo 685 Bis, CPCDF).

18 \er Capitulo Tercero, pagina 55, parrafo ultimo de este trabajo de investigacion.
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"7 ante

Teniendo como unico medio de impugnacién el juicio de amparo indirecto
Juez de Distrito en caso de violacion a las reglas del procedimiento y con ello la
afectacion de algun derecho, particularmente, vulnerando el interés superior del
menor, con fundamento en los articulos 14 (parrafos segundo y cuarto) y 16 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.
Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho...

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o
a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho.”

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento...”

En el procedimiento incidental tramitado por desacuerdo entre las partes en
cuanto a la propuesta de convenio, la sentencia interlocutoria podra ser impugnada
por cualquiera de los cényuges, debiéndose incluir también al menor, quien a través
de su representante puede hacer valer recurso por la violacién a su interés superior,
mediante apelaciéon ordinaria'*® (Articulo 685 Bis, CPCDF) ademas, del amparo

indirecto, con una duracion de tres meses aproximadamente y cuya resolucion

" Amparo Indirecto. Instancia que protege a los individuos afectados por un acto de autoridad
distinto de una sentencia, por ejemplo vicios del procedimiento que no puedan corregirse por vias
ordinarias de impugnacién, que invada sus garantias individuales. Diaz Gonzalez, Luis Raul.
Conceptos Juridicos Fundamentales, Elementos de Derecho Civil, Derecho Constitucional y Derecho
Administrativo, México, Gasca Sicco, 2005, pp. 183 y 184.

e Apelacién ordinaria. Medio ordinario de impugnacion de resoluciones jurisdiccionales que permite
someter a una cuestién ya decidida en primera instancia a la reconsideraciéon de un juez superior,
competente para darle la solucién que estime arreglada a derecho, tomando en cuenta los agravios
formulados al efecto por la parte recurrente. Pina, Rafael de y Rafael de Pina Vara, op. cit., nota 62, p.
88.
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podra ser impugnada a su vez con un recurso de revision'® ante el Tribunal

Colegiado de Circuito, con una duracién de seis meses.'?°

En el proceso de divorcio bilateral debido a que ambas partes estan de
acuerdo con la disolucién del vinculo matrimonial y con el convenio exhibido que
regule sus efectos, no es factible promover recurso ni medio de impugnacion en
contra de la sentencia definitiva dictada. Solicitando por los interesados, la
declaratoria de la sentencia de cosa juzgada, a fin de causar ejecutoria y proceder a

su cumplimiento.
3.6. Ejecucion del divorcio y del convenio

La ejecucion de la sentencia de divorcio se realiza, cuando el Juez de lo
Familiar remite copia de la resolucion definitiva al titular o juez del Registro Civil,
ordenandole se lleve a cabo su anotacion al margen del acta de matrimonio
declarando su disolucion y levantando acta de divorcio correspondiente. A
continuacién se publicara un extracto de la resolucion durante 15 dias en los estrados
del Registro, a efecto de dar a conocer de manera publica la capacidad de los ex

coényuges para contraer nuevas nupcias (Articulo 291, CCDF).

El cumplimiento del convenio se hara de manera voluntaria por los interesados
y en caso contrario, el afectado tendra el derecho de acudir ante el juez que lo
aprob6 para hacer valer la aplicacion de la via de apremio, conforme a los articulos

500 y 501 del Cddigo de Procedimientos Civiles.

Como se ha podido observar a lo largo de este trabajo de investigacion, las
reformas en materia de divorcio a pesar de la buena voluntad del legislador para

resolver el conflicto de intereses entre los conyuges divorciantes no cumplen con el

"® Recurso de Revision. Medio de impugnacion autorizado por la Ley de Amparo contra las
resoluciones de un juez de Distrito o del superior del Tribunal responsable. Ibidem, p. 445.
120 http://asesoriajuridica.com.mx/blog/?p=41, consultado 23/08/2009, 20:35 hrs.

72



requisito de eficacia que se pretende desde su iniciativa, discusiéon y posterior
publicacion, toda vez que no se ajustan a los parametros del Derecho Familiar. Pues
en su mayoria, el contenido de sus articulos resultan ser enmienda politica y no
creacion novedosa ajustada a los intereses de la sociedad en general, avida de
procesos que resuelvan eficazmente problemas con base en el respeto a su persona
y de su economia, pero sobre todo, porque deja en estado de indefensiéon al menor
quien tiene que sufrir desde el inicio de la tramitacion del divorcio la vulneracién de su
interés superior de convivencia con los conyuges dentro de la familia y a lo largo del
procedimiento la violacion continua de sus derechos para su sano desarrollo integral,
debido a que las medidas provisionales que pueda decretar el juez en su beneficio
ignoran varios de sus derechos relativos a la educacion, esparcimiento, opinion y

cultura, entre muchos otros.
3.7. Comentarios finales y sugerencias

De acuerdo a las estadisticas del INEGI un 75 % de los procesos de divorcio
incausado ha sido promovido por las cdnyuges,’' quienes se han visto favorecidas
con la reforma legislativa, porque los procesos de divorcio ya no son materia de
insultos, maltratos y violencia dentro de los tribunales, ademas de no exigir la
comprobacion de una causal fuera de toda posibilidad de acreditacién para ellas. En
consecuencia, el Estado busca ahora una nueva iniciativa de reforma que aplique
‘candados procesales” a esta tramitacion y con ello, asegurar el mantenimiento del
vinculo matrimonial. Sin embargo, hay que considerar que las nuevas generaciones
ya no piensan en casarse. Con esto, el gobierno tiene que darse a la tarea de
inculcar en la poblacién la responsabilidad que implica el matrimonio, tener familia y

evitar su ruptura en un corto tiempo, afectando con ello a los menores hijos.

21 hitp://www.inegi.gob.mx , consultado 22/03/09, 12:55 hrs.
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3.7.1. Equiparacion del divorcio incausado a un divorcio Express

El Presidente de la Cuarta Sala en Materia Familiar del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, Magistrado Juan Luis Gonzalez Carranca durante una
entrevista para el Rotativo de Querétaro'? equiparé el divorcio incausado con un
divorcio Express, conforme en su aplicacion para una conclusion mas rapida del
proceso en caso de acuerdo entre las partes. Pero, cabria analizar si realmente se
trata de un tramite Express, pues el término ha sido utilizado en Espafia de una forma
diferente. Durante el ano de 2005, la ley espafiola de divorcio se reformd admitiendo
una disolucion mas rapida sin invocacion de causales, solicitada a partir de los 3
meses de matrimonio y sin previa separacion de los conyuges; incluyendo dentro del
convenio la custodia compartida, un fondo de garantia para alimento de menores,
pago de compensacion y obligatoriedad de ambos consortes de compartir las tareas

domésticas.'

Destacamos que en México, la garantia de los alimentos al menor se cubre
con prenda, hipoteca o fianza. Asimismo, en Monterrey, Nuevo Ledn los cényuges
que solicitan el divorcio voluntario se presentan al tribunal con la solicitud, el
convenio, un aval y manifestando su separacion previa de 2 a 5 afios. El juez los cita
al dia siguiente y mediante un juicio oral verifica que la informacion proporcionada se
acredite con las pruebas exhibidas otorgando en ese mismo dia la sentencia con
copia en DVD de lo grabado en el proceso y a los siguientes 15 dias se expide el

acta de divorcio."®*

122 hitp://www.rotativo.com.mx/?module=displaystory&story id=8556&format=html, consultado
06/11/08, 11:00 hrs.

123 http://derecho.laguia2000.com/derecho-de-familia/divorcio-express, consultado 02/08/09 11:15 hrs.

124 hitp://mexicolegal.com.mx/foro-verresp.php?id=18484, consultado 06/08/09, 17:20 hrs.
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Como se puede apreciar en otras legislaciones, tanto nacionales como
extranjeras, el término Express se justifica pues los tramites ademas de ser rapidos,
con una duracion de un dia a una semana como maximo, necesitan del arreglo previo
entre las partes asi como de un proceso de naturaleza oral, equivalente al tramite de
divorcio administrativo en el Distrito Federal. Por ello, algunos particulares y juristas
reconocen como verdadero divorcio Express, unicamente, el proceso voluntario
bilateral ante los tribunales jurisdiccionales o el administrativo ante el Registro Civil
donde se celebrd el matrimonio, pero no asi, el divorcio incausado unilateral, el cual
resulta mas tardado y conlleva un procedimiento incidental en caso de desacuerdo
entre los divorciantes, lo que ocasiona la afectacion de los derechos y la violacion al

principio de interés superior del menor.

3.7.2. Propuesta de reforma legislativa a fin de mejorar el tramite del
divorcio incausado y ajustarlo con el Principio de Interés Superior

del Menor.

A continuacién presentamos una serie de propuestas juridicas de mejora a la
legislacién procesal en materia de divorcio incausado, con el fin de defender los
derechos inherentes de los menores en lo que concierne a su interés superior frente
al interés personal de los cényuges divorciantes y a la voluntad de la ley a través de

la autoridad judicial.

Exposicion de Motivos

Con la tramitacion de un divorcio incausado, la disolucién del matrimonio se ha
simplificado por la eliminacién de una causal que determine la culpabilidad de uno de
los cényuges y en consecuencia su sancion, ahora el promovente debe cumplir con
la presentacion de un escrito que reuna los requisitos de fondo y forma del numeral
255 del CPCDF, remitiéndose a un precepto expresamente determinado para la
promocion de una demanda sefialada para una contienda judicial, estando obligado a

ajustar de manera indebida su contenido para la solicitud unilateral o bilateral del
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divorcio, segun corresponda, por lo que se propone a fin de proteger el derecho de
accion de los conyuges divorciantes y en proteccion al interés superior de los
menores hijos, que se adicione el articulo 255 bis, a fin de determinar el contenido

de la solicitud de divorcio incausado.

De igual manera, el conyuge contrario emplazado con una solicitud unilateral de
divorcio debe elaborar la respuesta de aceptacion a una propuesta de convenio,
ajustando de manera indebida su contenido en el numeral 260 del CPCDF, precepto
que expresamente determina la contestacion de una demanda dentro de un proceso
contencioso, por lo que se propone a fin de proteger el derecho de audiencia del
coényuge divorciante emplazado, que se adicione el articulo 260 bis, a fin de

determinar el contenido de la contestacion a la solicitud de divorcio incausado.

Asimismo, se estipula en el precepto 271 del CCDF como facultad del juzgador
suplir la deficiencia de las partes divorciantes en el convenio propuesto; sin embargo,
cabe sefialar que la responsabilidad del juez no implica unicamente enmendar
omisiones y probables errores del promovente, va mas alla al ser el unico con el
deber juridico de prescribir como mandato judicial el contenido de los efectos del
divorcio, con base, no en la voluntad de los coényuges transformada en
consentimiento con la oferta en la propuesta de convenio, o su negativa en la
contrapropuesta. Sino, en pruebas fehacientes que acrediten la existencia de los
derechos, bienes y personas a las cuales hace referencia la propuesta de cada una
de las partes divorciantes. Por ello, se propone reformar el numeral 271 de la
norma sustantiva local para otorgar y reconocer al juez como redactor de la
propuesta sobre los efectos del divorcio incausado y, unico responsable del control

de la legalidad al incorporarla en su resolucién definitiva.'?

'2% Cfr., Chavez Asencio, Manuel. Convenios Conyugales y Familiares, 42 ed., México, Porrua, 1999,
p.84
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Por otra parte, en materia familiar hay un orden publico que impide que sus
normas puedan alterarse por ser imperativas, toda vez que en la participacion
conyugal existe una autonomia de voluntad restringida la cual fija un limite natural al
convenio evitando que pueda violar los principios, derechos, obligaciones derivados
del matrimonio y de las relaciones implicitas de familia. En vista de lo anterior, cabe
sefalar que el problema del convenio no son las facultades y deberes contenidos
sino la manera en la cual los cényuges tratan de eximirse de la obligacion de
cumplirlos; por tanto, queda al juez después de admitir los respectivos escritos de las
partes, analizar las pruebas ofrecidas y determinar lo conducente sobre los derechos
de las partes involucradas y de los terceros afectados por el divorcio,
especificamente, a fin de proteger el principio de interés superior del menor, dando
vista al Ministerio Publico adscrito al juzgado, a efecto de recibir su opinién sobre la
fijacion de los efectos del divorcio, determinados en la sentencia definitiva, sin que
medie un convenio para ello. Por lo que se propone la derogacion de los articulos
que autorizan el convenio en materia de divorcio incausado, a fin de que la
determinacion de los derechos y deberes de los cényuges divorciantes sea regida

unicamente por el Estado y no por los particulares.

En consecuencia, toda vez que la falta de consentimiento de las partes
divorciantes respecto a los efectos del divorcio da motivo para que el juzgador abra
de manera injustificada un nuevo tramite para resolver una controversia que no se
encuentra en las facultades de los particulares divorciantes resolver mediante su
voluntad, en virtud que los derecho y deberes subjetivos familiares, particularmente
de los hijos, se encuentran estipulados dentro de la normatividad del Derecho de
Familia en el ambito nacional, asi como en la norma internacional con los diferentes
Tratados, Convenios y Convenciones relativos a la proteccién de la familia, de la
mujer y sobre todo del interés superior del menor de edad."®® Por lo que se propone
la derogacion de los articulos que promueven el incidente de convenio en el

divorcio incausado, por ser injustificado y violatorio de los principios de orden

128 Ipidem, pp. 77-79.
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publico e interés social del Derecho de Familia, particularmente, del principio de

interés superior del menor.

Con la intenciéon de que la imparticion de justicia en el divorcio incausado sea
expedita, con las solemnidades y requisitos necesario para que en un mismo acto se
presenten la solicitud, documentos y propuesta sobre los efectos de la disolucion del
matrimonio, citdndose a los interesados al dia siguiente para que ratifiquen su
voluntad y en una sola audiencia se desahoguen las pruebas correspondientes que
acrediten la personalidad de los conyuges, su interés legal, las reciprocas
concesiones contenidas en las respectivas propuesta y contrapropuesta que incluyan
la proteccion del interés superior del menor, dictandose inmediatamente la sentencia;
siendo obligatorio grabar la diligencia en un Disco Compacto no regrabable, mismo
que se entregara a los interesados en calidad de documento fehaciente del estado de
legalidad y para efecto de evitar violaciones al procedimiento ya sea por el juez, las
partes o terceros involucrados, quienes deben ser muy cuidadosos con su labor
profesional. Se propone la agilizacion de los tramites de divorcio incausado a través
de la aplicaciéon del procedimiento oral para que en realidad sea un divorcio

Express.

Ademas, a efecto de simplificar los tramites para la disolucion del matrimonio,
seria factible elaborar un Formato unico que determinara los efectos del divorcio,
para ser llenado en los espacios con la informacion mas elemental que sirviera de
base a los divorciantes para sus respectivas propuesta y contrapropuesta. De esta
manera el juzgador podria comparar en un solo dia los datos aportados por cada
cényuge en sus respectivos escritos, confirmando con las respectivas pruebas la
resolucion a favor de uno de ellos o de ambos y en beneficio absoluto del menor, por
ejemplo, en caso de custodia compartida. Por lo que se propone la aplicacién un
Formato unico para determinar los efectos del divorcio incausado, que contenga
los datos que cada conyuge debe anexar a sus respectivos escritos de propuesta y

contrapropuesta.

78



En este orden, se observa que las modificaciones al Cddigo de Procedimientos
Civiles y en su caso, al Cddigo Civil, ambos del Distrito Federal consisten en los

siguientes contenidos:

1) Propuesta de adicién del articulo 255 bis del CPCDF,;

2) Propuesta de adicion del articulo 260 bis del CPCDF;

3) Propuesta de reforma a los articulos 267, 271 y 282 del CCDF; asi como
272-A 'y 272-B del CPCDF.

4) Propuesta de derogacion de los articulos que promueven el convenio en
materia de divorcio;

5) Propuesta de derogacion de los articulos que promueven el incidente de
convenio en el divorcio;

6) Propuesta de aplicacion del procedimiento oral al procedimiento de divorcio;
7) Elaboracion y aplicacion de un Formato Unico para determinar los efectos del

divorcio.

Reformas propuestas al Cédigo Civil del Distrito Federal:

Articulo 267. E| conyuge que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio
debera acompanar a su solicitud el formato unico con toda la informacioén necesaria
para reqular las consecuencias inherentes a la disolucién del matrimonio, debiendo
contener los siguientes datos:...

Articulo 271. Los jueces tienen el deber de proteger y resguardar el interés superior
del menor, siendo los unicos facultados para regular los efectos del divorcio entre las
partes solicitantes y los menores hijos.

...derogado.

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda, la controversia del orden familiar o
la solicitud de divorcio y solo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas
provisionales pertinentes.

A...

Il. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo designen los
conyuges, pudiendo compartir éstos la guarda y custodia por determinacion judicial,
tomando en cuenta la opinién del menor de edad.

Articulo. 287. Derogado.

Reformas propuestas al Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal:
Articulo 255 bis. A efecto de promover la solicitud de divorcio, unilateral o bilateral, el
conyuge promovente manifestara lo siguiente:

I, El tribunal ante el que se promueve,

Il. Elnombre y apellidos del solicitante y domicilio para recibir notificaciones;

lll. En su caso, el nombre del conyuge contrario y su domicilio;
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IV. Los hechos que motiven la peticion del divorcio;

V. Los fundamentos de derecho y la clase de accion que gjercita;

VI. El formato o propuesta con los datos especificos de los efectos del divorcio,
anexando las pruebas documentales que demuestren la existencia de los derechos y
deberes de las partes divorciantes, asi como de terceros menores de edad, a fin de
que el juez esté en posibilidad de determinar en su resolucion las medidas
provisionales y definitivas en proteccion del interés superior del menor; y,

VII. La firma del solicitante o de su representante legitimo.

Articulo 260 bis. A efecto de dar contestacion a la propuesta sobre los efectos de la
solicitud de divorcio incausado, el conyuge contrario debera manifestar lo siguiente:

I. Senalara el tribunal ante quien conteste;

Il. Indicara su nombre y apellidos, domicilio para recibir notificaciones, personas
autorizadas para oirlas en su representaciéon, asi como para recibir documentos y
valores;

Ill. El formato de contrapropuesta sobre la determinacién de los efectos del divorcio,
anexando las pruebas documentales que demuestren la preferencia de derechos y
deberes sobre la parte divorciante solicitante, respecto de los menores hijos. A fin de
dar cumplimiento a la fraccion VII del articulo 255 bis, in fine, en proteccion del interés
supetrior del menor; y,

IV. La firma del conyuge o de su representante legitimo.

Articulo 272-A...

En los casos de divorcio, sin que medie convenio, el juez dictara sentencia de divorcio
y sera el tnico facultado para determinar los efectos de la disoluciéon del matrimonio
resguardando en todo momento los derechos inherentes derivados del interés superior
del menor.

Articulo 272-B. Tratandose de divorcio, el juez lo decretara una vez que se haya
contestado la solicitud presentada o en su defecto haya precluido el término para
contestarla.

Concluimos que nuestra hipotesis se comprobd parcialmente al demostrar que

las reformas en materia de divorcio incausado estan elaboradas para la defensa de

los intereses personales de las partes divorciantes, no obstante, se les desprotege en

cuanto a no precisar el contenido de la solicitud afectando con ello su derecho de

accion, por otro lado, la falta de exactitud legal en el contenido de la contestacion del

cényuge contrario afecta su derecho de audiencia para fijar su respuesta respecto a

los efectos del divorcio. Sin embargo, se acreditd nuestra hipotesis respecto a que la

disolucion del matrimonio por si misma es causa de vulneracién a los principios

emanados del Derecho de familia, especificamente, al interés superior del menor,

pues tanto el convenio que se determina bajo la voluntad e interés personal de los

cényuges como la tramitacion del incidente son violatorios de los derechos a favor de

los hijos menores, cuya afectacion trasciende a los aspectos moral, psicolégico,

cultural, espiritual y educativo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El matrimonio es la union de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, dependiendo de la naturaleza juridica que se le confiera, sera la
forma para su disolucién. Como contrato civil podra ser disuelta mediante rescision
del consentimiento, pero si se analiza bajo la apariencia de un acto juridico podra ser

disuelta mediante la revocacion o resolucion de la voluntad individual.

SEGUNDA. La reforma legislativa aplicable al Distrito Federal sobre divorcio
incausado a pesar de su erronea argumentacion legislativa derivada de la confusion
en la naturaleza del vinculo de matrimonio que se trata de disolver, ha sido disefiada
de tal manera, que se reconoce la voluntad individual de los conyuges como un acto
juridico unilateral y, no asi, como un consentimiento otorgado dentro de un contrato,
permitiendo de igual manera el rompimiento del vinculo matrimonial sin necesidad de

invocar una causa justificada para su disolucion.

TERCERA. En la antigua Roma, el matrimonio celebrado sine manu, sin
dependencia patrimonial del marido, hizo posible el divorcio a favor de uno u otro
cényuge debido a la pérdida del afecto, bajo la buena gracia o a través del repudio
fundando su causa. Algunas de estas causales, hoy en dia desaparecidas, fueron
utiles para restringir los derechos de la madre por abuso o negligencia en contra de
sus hijos establecida como medida de proteccidén a los intereses de los menores.
Actualmente, con el divorcio incausado se destacan dos tipos de procedimientos
para la disolucién del matrimonio, uno con base en una solicitud bilateral o por mutuo
acuerdo, equiparable a la buena gracia y otro, en una solicitud unilateral de voluntad
semejante al repudio. Demostrando con ello, que las reformas en materia de divorcio
en el Distrito Federal no son originales porque se apoyan en las formas de divorcio

dadas ya en la antigua Roma.
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CUARTA. Se justifica el divorcio, como ruptura del matrimonio, para sanear una
situacion de afectacion exclusiva entre los cényuges, discriminando asi, los
probables dafios que con ello se provoquen a los demas miembros de la familia,
especialmente a los menores hijos, quienes sufren de manera directa, en un plano
afectivo, emocional y psicoldgico, esta radical decision de sus progenitores y a los
cuales se le vulneran sus derechos inherentes de proteccién contenidos en el
derecho de familia, especificamente, en el principio de interés superior del menor;
pues las consecuencias del divorcio provocan la disgregacién de los miembros de la
familia, el cambio abrupto en su estilo de vida y la reasignacién de roles juridicos
dentro de las relaciones familiares, en las cuales el menor estara bajo el cuidado y la
responsabilidad, en diversos momentos, de uno solo de los conyuges, de ambos

coényuges o de un tercero, ajeno o no, a la relacion familiar.

QUINTA. El interés superior del menor en relacion con el divorcio consiste en ser un
principio sustancial de conservacion de los derechos del infante mediante la
interpretacion juridica adecuada para que se dé la satisfaccién de sus necesidades,
tendientes a favorecer su desarrollo fisico, psicolégico o moral. Primordial para
determinar un régimen de comunicacion, buen trato y estadia, para el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad. No obstante, en la mayoria de los
casos, el divorcio resulta ser materia de afectacion directa y dano emocional,
psicolégico y afectivo hacia los hijos, sobre todo de los menores, quienes de manera
involuntaria son participes de una contienda judicial entre los coényuges respecto a su

tenencia y representacion de sus derechos.

SEXTA. Debido a que la solicitud de separacién provisional o definitiva como efecto
del divorcio incausado, por si misma, atenta contra los derechos de sana convivencia
y desarrollo afectivo del menor con el conyuge ausente, la autoridad judicial debera
verificar que lo resuelto sea en interés superior del infante y no a favor exclusivo de

los cdnyuges, como podria erroneamente interpretarse.
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SEPTIMA. Bajo ningun pretexto la separacién del hijo de los padres puede ser
considerada benéfica, no obstante, si es necesaria para el resguardo de su
integridad fisica, emocional y psicoldgica cuando existe el peligro de violencia familiar
contra el menor, al provocarle lesiones que sean irreparables o puedan ocasionarle

la muerte, o bien, por descuidos que puedan poner en riesgo su vida.

OCTAVA. La accién de divorcio es exclusiva de los conyuges siendo excluido el
menor quien, estara imposibilitado para manifestar su aceptacion o rechazo a la
solicitud de divorcio, aun a pesar de ser el mas vulnerable con la separacion
definitiva de sus progenitores, los conyuges divorciantes; en consecuencia, se viola
su derecho de manifestacion de ideas, contenido en el articulo 6 de la Constitucion
Federal, en relacion al principio de interés superior del menor para manifestar su

opinion al resolverse conflictos de familia en que se vea involucrado.

NOVENA. La violacion al principio de interés superior del menor genera un dafo
extrapatrimonial al menor, quien solamente podra solicitar como reparacion, el
derecho de exigir de sus padres el deber de respeto a su persona, otorgandole en la
medida de sus posibilidades la satisfaccion a todas sus necesidades no solamente
econdémicas sino, primordialmente, las afectivas y de convivencia que son vulneradas

con la sola presentacion de la solicitud de divorcio incausado.

DECIMA. Los alimentos, son un deber juridico que se cumple parcialmente por los
progenitores en su calidad de cényuges divorciantes, por cuanto a la comida, vestido
y habitacion, incumpliendo las referentes a una educacion conforme al nivel y
preparacion del menor, quien sufre la cancelacion momentanea de sus estudios por
el cambio repentino de domicilio como efecto del divorcio; asimismo, la afectacion al
desarrollo de sus capacidades en actividades recreativas que son excluidas so
pretexto de un alto costo; vulnerando con ello, su vinculacion al arte y la cultura,
impidiendo la convivencia, sana recreaciéon y esparcimiento del infante con otras
personas que no sean sus padres. Pues este interés, solo puede ser determinado

por el propio menor dependiendo del medio familiar en el que se desenvuelva.
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DECIMA PRIMERA. E| Derecho germanico, fue el precursor legal en el uso de un
convenio por los conyuges para dar por disuelto el vinculo matrimonial y regular sus
efectos, tal y como se estila en la actualidad, aunque se desconoce cual era la

situacion juridica de los menores ante este arreglo.

DECIMA SEGUNDA. Cabe resaltar la diferencia entre la voluntad libre y espontanea
de los conyuges para decidir sobre la extincion de la relacién marital y por la otra,
con el consentimiento que se encuentra presente en la propuesta de convenio.
Ambas, notoriamente fincadas en los intereses personales de los coényuges, no asi
de los hijos, cuyos derechos se encuentran notoriamente vulnerados por las
decisiones de sus progenitores sin considerar su propia voluntad. Violando de
manera reiterada primero con el divorcio y posteriormente con el convenio las
normas de orden publico, de interés social y, por supuesto, el principio de

supremacia del interés del menor.

DECIMA TERCERA. En el divorcio incausado, no existe propiamente un litigio en
cuanto a la disolucién del vinculo matrimonial pero puede suscitarse una controversia
entre los divorciantes por los derechos y obligaciones establecidos dentro del
convenio de divorcio; por lo que, juridicamente, su naturaleza es la de un juicio
voluntario con implicaciones a lo contencioso. Esta contradiccion se resolveria si
desde un principio, la resolucion sobre el divorcio incluyera las determinaciones del
juzgador, respecto a los principios del Derecho de familia, especificamente en
salvaguarda del interés superior del menor y evitar que los divorciantes manipularan
la normatividad a su conveniencia llegando incluso a violar, por ignorancia o dolo,
derechos de terceros particularmente, los correspondientes a sus hijos menores. Por
lo que, para evitar situaciones confusas en la especificacion de los derechos del
menor deberia de ser facultad exclusiva del juzgador determinar en su resolucion los
efectos de la disolucion del vinculo matrimonial, evitando la elaboracion de un
convenio que a todas luces carezca de los contenidos juridicos en proteccion del

interés superior de los menores hijos.
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DECIMA CUARTA. Las reformas sobre divorcio incausado caen en la misma
situacién que se traté de eliminar, es decir, evitar la controversia sobre una causal de
divorcio y generar un litigio ahora sobre el verdadero problema localizado en la falta
de acuerdo entre las partes, respecto a los efectos de la disolucion del matrimonio,
estipulado en el convenio. Esta es la verdadera razén del pleito entre los conyuges
divorciantes, los cuales se niegan a reconocer los derechos del contrario y de los
terceros, quienes son sus propios hijos, violando de manera reiterada el interés
superior del menor contenido tanto en nuestra Constitucion Federal como en los
diversos tratados internacionales. El legislador no debe permitir que la contienda en
los tribunales se manifieste ahora como un incidente cuyo resultado puede llegar a

ser igual al del principal cuando existia el divorcio necesario.

DECIMA QUINTA. Se comprueba en esta investigacion, que en cuanto al régimen
patrimonial del matrimonio, éste se rige exclusivamente por el interés personal de los
cényuges a través de un contrato privado, sin tomar en cuenta para su constitucion vy,
con mayor razén, en su liquidacién por el divorcio incausado, la opinion ni el interés

superior de los menores hijos procreados.

DECIMA SEXTA. Para los conyuges, los efectos juridicos de naturaleza provisional
dentro del divorcio incausado se producen durante la secuela, con la intencién de
salvaguardar sus derechos y su integridad fisica, tales como: decretar su separacion,
el aseguramiento de los alimentos y el uso de la vivienda a favor de uno de ellos; son
efectos definitivos aquellos que se actualizan al dictarse la sentencia que decreta el
divorcio restableciendo su estado de solteria permitiéndoles celebrar un nuevo
matrimonio. En cambio, son efectos provisionales que afectan a los menores por el
interés personal que prevalece a favor de los conyuges divorciantes, aquellos que
debieran ser regulados en atencion al principio de interés superior del menor, tales
como: custodia individual y compartida, régimen de visitas, alimentos, limitacion,
suspension y pérdida de quien ejerza la patria potestad en su beneficio, entre

muchos otros.
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DECIMA SEPTIMA. El legislador no se puede permitir errores legales y crear
confusiéon implicando que la decision final que emita el juzgador en el divorcio
incausado, pueda ser indistintamente un auto o una sentencia, con base en el
acuerdo entre las partes divorciantes, ya que debe verificar su adecuacion al derecho
familiar y de ajustarse a dicha normatividad, emitir su autorizacién elevando la
propuesta a sentencia definitiva, no asi a un simple auto que de por concluido el

procedimiento.

DECIMA OCTAVA. Como se ha podido observar a lo largo de este trabajo de
investigacion, las reformas en materia de divorcio a pesar de la buena voluntad del
legislador para resolver el conflicto de intereses entre los cényuges divorciantes no
cumplen con el requisito de eficacia que se pretende desde su iniciativa, discusion y
posterior publicacion, toda vez que no se ajustan a los parametros del Derecho
Familiar. Pues en su mayoria, el contenido de sus articulos resultan ser enmienda
politica y no creacion original ajustada a los intereses de la sociedad en general,
avida de procesos que resuelvan eficazmente problemas con base en el respeto a su
persona y de su economia, pero sobre todo, porque deja en estado de indefension al
menor quien tiene que sufrir desde el inicio de la tramitacion del divorcio la
vulneracién de su interés superior de convivencia con los conyuges dentro de la
familia y a lo largo del procedimiento la violacién continua de sus derechos para su
sano desarrollo integral, debido a que las medidas provisionales que pueda decretar
el juez en su beneficio ignoran varios de sus derechos relativos a la educacion,

esparcimiento, opinion y cultura, entre muchos otros.

DECIMA NOVENA. Nuestra hipétesis se comprobé parcialmente al demostrar que
las reformas en materia de divorcio incausado estan elaboradas para la defensa de
los intereses personales de las partes divorciantes; no obstante, se les desprotege en
cuanto a no precisar el contenido de la solicitud afectando con ello su derecho de
accion, por otro lado la falta de exactitud legal en el contenido de la contestacion del
coényuge contrario afecta su derecho de audiencia para fijar su respuesta respecto a

los efectos del divorcio. Sin embargo, se acreditd nuestra hipotesis respecto a que la
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disolucion del matrimonio por si misma es causa de vulneracién a los principios
emanados del Derecho de familia, especificamente, al interés superior del menor,
porque tanto el convenio que se determina bajo la voluntad e interés personal de los
conyuges como la tramitacion del incidente son violatorios de los derechos a favor de
los hijos menores, cuya afectacion trasciende su aspecto moral, psicoldgico, cultural,

espiritual y educativo.

VIGESIMA. En vista de lo anterior, el incidente de convenio debe ser eliminado del
divorcio incausado, toda vez que la falta de consentimiento de las partes divorciantes
respecto a los contenidos del acuerdo sobre los efectos de la disolucidon del
matrimonio, no da motivo para que el juzgador abra un nuevo tramite para resolver la
controversia, en virtud que, los deberes subjetivos familiares de los cényuges
respecto de los derechos de los hijos menores, se encuentran estipulados dentro de
la normatividad del Derecho de Familia asi como en los Cddigos Civil y de
Procedimientos Civiles, ambos del Distrito Federal, en la Constitucion Federal y en
los Tratados Internacionales que protegen el interés superior del menor. Lo correcto
seria que el juez después de admitir los escritos de las partes divorciantes, analizara
las pruebas ofrecidas y sin necesidad de mayor tramite, en un lapso no mayor al
sefalado para dictar el divorcio, determinara lo conducente sobre sus efectos, dando
vista al Ministerio Publico adscrito al juzgado, quien opinara sobre lo conducente para
proteger y resguardar la situacion juridica de los perjudicados por la disolucion del
matrimonio, es decir, de los menores por vulneracion a su interés superior.
Eliminando la apertura del incidente a prueba, y permitiendo su tramitacion cuando
cambien las circunstancias de hecho o de derecho de los interesados. Toda vez que
en materia familiar, la autonomia de la voluntad esta limitada a la existencia de los

derechos y deberes subjetivos familiares.
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