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Introduccién.

En la presente tesis se hablara de manera precisa y breve sobre los antecedentes

histéricos del divorcio y como ha cambiado el procedimiento para obtenerlo.

En el primer capitulo se hablara de los antecedentes historicos del divorcio,
haremos un estudio comparativo desde la época romana, espafiola, francesa, y
por ultimo de la mexicana. Cabe mencionar que el divorcio en nuestra legislacion,
refiriéndonos a la historia y hasta el tiempo actual, es de reconocer que el pasado
ha dejado como antecedentes de nuestra legislacion vigente, una perspectiva

primordial para los estudiosos del derecho.

En el segundo capitulo estudiaremos el matrimonio y sus requisitos de fondo y
forma para celebrarlo, asi como las formas en que puede terminar el mismo,
siendo una de ellas precisamente la del divorcio necesario o causal mismo que
contempla la causal motivo del presente trabajo de tesis que es precisamente la
declaracién de ausencia o presuncion de muerte, es por ello que ambos conceptos
son analizados en sus requisitos de procedibilidad y los efectos que producen su

declaracion.

En cuanto al tercer capitulo se estudiaran los tipos de divorcio que regulaba el
Cadigo Civil antes de la ultima reforma de fecha tres de octubre del dos mil ocho,
cuando se publicaron en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal las
reformas a los articulos 266 y 267 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, para
modificar el procedimiento de divorcio, la cual entré en vigor el cuatro de octubre
del citado afio, reforma que fue posterior a la inscripcion del presente trabajo de
tesis, en virtud de ello en este tercer capitulo se hace un breve estudio sobre dicha

reforma que se ha denominado el divorcio incausado o mal llamado divorcio



express, siendo lo correcto segun el contenido del nuevo articulo 267 del Codigo

Civil el divorcio unilateral.

Y por ultimo concluiremos con la ausencia y posteriormente con la declaracion de
muerte, como requisitos de procedibilidad para obtener el divorcio necesario,
causal que resultaba de poca utilidad ya que para su procedencia debian
transcurrir en una primera etapa dos afios y medio y para la segunda etapa de
declaracién de muerte mas de ocho afos, en virtud de ello dicha causal dejo de

ser eficaz como causal de divorcio.

Es importante aludir que ya una vez analizando y conociendo la problematica que
involucra la ausencia del conyuge seria indispensable la propuesta a la derogacion
de la causal X del articulo 267 del Cddigo Civil Vigente para el Distrito Federal,
situacién que atafie en el capitulo cuarto de la presente tesis ya que se considera
como algo necesario para agilizar los procedimientos tendientes a la obtencién del

divorcio.

Como fin dltimo es importante sefialar que el presente trabajo, fue elaborado
pensando en aquellas personas que aun profesan y creen en el matrimonio, y a
pesar de que quizas no sea un estudio tan perfecto o minucioso como me hubiera
gustado ofrecerles, sea este por la dificultad y/o complejidad del tema elegido, sin
embargo no por ello deja de ser importante para cada uno de nosotros, ya que
todo esto nos hard comprender la importancia del vinculo matrimonial y asimismo
de las situaciones legales para quienes decidan divorciarse de su conyuge cuando
descubran la incompatibilidad de caracteres o intereses y asimismo reconocer lo
valioso que significa el matrimonio en nuestra sociedad.



CAPITULO 1
ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

1.1 En Roma.

Debemos aceptar sin duda alguna que los romanos conocieron el divorcio, ya
que segun Cicerdn, estaba permitido por la ley de las Xl tablas, lo cual se
robustece por un tratado de Gayo sobre esta Ley, en las cuales estaba
reglamentado juridicamente el divorcio; sin embargo, los antiguos romanos no
le tomaron importancia al divorcio, en atencion a que el divorcio no estaba de
acuerdo con la severidad de las buenas costumbres que imperaba en esta

época.

En la antigua Roma, principalmente en las legislaciones primitivas y en la vieja
ley de Julia, no se encuentra un divorcio analogo al que actualmente funciona
en nuestra sociedad. Como lo dice Colin y H. Capitdn en su obra Curso
Elemental de Derecho, en el cual menciona que: “El divorcio requiere ser
decretado por una sentencia judicial fundada en alguna de las causales que

limitativamente sefiala la ley.”

Es decir, es derivada de la voluntad de uno de los cényuges, aparecié cuando
el derecho romano habia adquirido un cierto grado de desenvolvimiento, una
reglamentacion positiva del divorcio. La ley Julia Adulteriis, determind las
condiciones a las que estaba sometida la repudiacion, pero en sintesis puede
decirse que fue desconocida en el derecho romano la intervencion de los

tribunales y la necesidad de que el juez aprecie las causas del divorcio.

! COLIN, AMBROSIO y Capitan I, “Curso Elemental de Derecho Civil”. Tomo I. Tercera Edicion. Editorial
Madrid, Espafia, 1980, Pag. 435.




El divorcio en el derecho romano se reducia a un derecho de repudiacion, que

solo el marido podia ejercitar por causas graves.

Fue solamente en los matrimonios sine manus, en el cual los derechos entre
ambos conyuges eran iguales. Hacia el fin de la republica y sobre todo bajo el
imperio, habiéndose relajado extraordinariamente las costumbres y siendo mas

rara la manus podia la mujer con mayor frecuencia provocar el divorcio.

De lo anterior podemos decir, que los romanos entendieron la institucion del
divorcio como un derecho de repudio, que en un principio solamente se podia
realizar por el acto unilateral de voluntad del marido, por ser una regla general,
la mujer romana en los primeros tiempos al contraer matrimonio pasaba a
depender de la potestad del marido, si este era jefe de familia (o del pater
familias a cuya potestad estaba sujeto a aquél) y estaba siempre sometida a
sus ordenes, razon por lo cual era considerada en el seno de familia como una
hija mas, dejando a criterio y a juicio del cényuge la facultad de disolver la unién
mediante repudio fundado en una causa normalmente considerada grave. La
situacion de la mujer era mas que la consecuencia directa e inmediata de haber
contraido matrimonio in manu por excepcion, la mujer romana se encontraba en
igualdad de derecho que el marido para ejercitar por acto unilateral de voluntad
el repudio cuando no habia contraido matrimonio cum manu, pues entonces no

pasaba a depender de la autoridad del marido ni quedaba a merced del mismo.

En los primeros tiempos las causas que daban facultad para ejercitar el repudio
fueron indeterminadas en tanto que no estaban reglamentadas. El divorcio
primitivo fue practicado en pocas ocasiones, haciéndose mas intenso con el
paso de los siglos a tal grado, que los moralistas del imperio y los emperadores

romanos se preocuparon por determinar los casos en el que procedia, ya que la



facultad para provocar el divorcio era practicado no solo por el hombre sino

también y mas intensamente por la muijer.

Aunque el cristianismo fue introduciéndose en el imperio romano, este no
abandono el divorcio a pesar de que aquel llevaba consigo la doctrina de la
indisolubilidad del matrimonio, a lo que la institucion fue objeto de ciertas
medidas restrictivas por parte de los emperadores romanos, de ahi que las
instituciones imperiales sefialaran penas contra el esposo culpable de haber

ocasionado el divorcio por sus faltas.

Constantino establecié que el marido podria repudiar impunemente a la mujer
gue habia incurrido en el adulterio, cometido como delito de envenenamiento o
ejercicio de artes magicas y la mujer podria repudiar al marido cuando era reo

de homicidio, por envenenamiento y de la violacion de sepulcros.

Teodosio Il y Valentiano Ill, establecieron las causas de divorcio de manera
mas detallada con relacion a la mujer, si se ha descubierto que su marido se ha
hecho culpable de adulterio, de homicidio, de conspiracion contra el estado, que
haya sido condenado por crimen de falsedad, que haya violado sepulcros o
templos, que sea ladrén o haya ocultado ladrones, que haya sustraido bestias o
esclavos y sin respeto para si mismo o para su casa haya reunido mujeres de
mala vida, si ha atentado contra su vida con el veneno, y pufial o cualquier otra
manera semejante, asi como haber probado que la ha golpeado. Es necesario
recordar el recurso de billete de repudiacion y aprobar tales causas de divorcio,
de tal manera también el marido podria repudiar a su mujer por saber sin su
noticia o contra su voluntad que la mujer haya comido con hombres extrafios,
haber pasado noches fuera de su casa sin motivo plausible, o haber asistido
contra su prohibicion a los juegos de circo, de teatros o de arena. Justiniano



agrego a estas casuales la de: Si una mujer ha usado medios de procurarse un

mal parto, o si ha ido a los bafios con los hombres por libertinaje.

Fue solamente en los matrimonios sine manus, donde en la materia de divorcio

los esposos tenian iguales derechos.

La manus es el poder eventual del marido sobre la mujer, siendo eventual,
porque no todas las mujeres estaban sujetas a la mano marital, ya que la
manus no era necesaria para la existencia del matrimonio, el cual podia ser sine

manus sin perder nada de su esencia.

En el derecho romano y en especial en la época clasica, la disolucién del
vinculo matrimonial “asi generalizando, el divorcio podia efectuarse de dos

maneras:

a) La Bona Gratia, es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no
siendo requerida de esta manera ninguna formalidad, pues el

desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia unido;

b) Por repudiacién, es decir, por la voluntad de uno de los esposos, aunque
sea sin causa. La mujer tiene este derecho lo mismo que el marido,

excepto la mujer manumitida y casada con su patrono”. ?

La disolucién del vinculo por Bona Gratia, estaba fundada en el mutuo
consentimiento de los conyuges ya que la voluntad disuelve lo que la misma ha
creado, aun cuando no hubiera causa legitima. La obtencion del divorcio en
este caso, como ya hemos dicho, no requeria la formalidad alguna, ya que se

? PETIT EUGENE Henri Joseph. “Tratado Elemental de Derecho Romano.” Dieciochoava Edicién. Editorial
Porrua, México 2002, pp.717 Pag. 110.




argumentaba que la voluntad disuelve lo que la misma ha creado, y si la
voluntad de los consortes ha creado el estado de casado, ella misma puede
disolver el estado en cualquier momento, en consecuencia ya el derecho
romano era concebida la institucion de matrimonio como un contrato el cual

podia ser disuelto mediante el consentimiento mutuo de los cényuges.

Por repudio exista causa. “Por la voluntad de uno de los esposos, aunque sea

sin justa causa”. 3

El divorcio obtenido de esta manera se fundaba en una o varias causales
legitimas de repudiacién, que en un principio solamente podia invocar el marido

y después la conyuge.

Cuando la o las causas fundamentales del repudio eran probadas, implicaban

siempre la culpa en el cényuge condenado.

Bajo Augusto y para facilitar la prueba de la repudiacién, la ley Julia de
Adulteriis exige que el que intente divorciarse notifique al otro conyuge su
voluntad en presencia de siete testigos, oralmente o por una acta escrita, que

era entregada por un manumitido.

Justiniano intento abolir el divorcio por mutuo consentimiento, no autorizandolo,
MAas que en caso de gque los esposos se separen en virtud de voto de castidad.

La anterior prohibicién fue anulada por su sucesor Justiniano Il.

*PETIT EUGENE Henri Joseph. Ob. Cit. Pag. 111.



Como consecuencia de lo anterior y mas concretamente de la legislacién de
Justiniano, encontramos como forma de comparacién de disolver el vinculo
matrimonial, al divorcio Bona Gratia, que podiamos identificarlo en la legislacién

mexicana con el de mutuo consentimiento.

Por otra parte, el divorcio por repudium ex iusta causa, es el que funciona
necesariamente por la existencia de una causa que da base para intentar la

accion que puede ser ejercitada por alguno de los conyuges.

La legislacion del imperio Cristiano, no derogdé formalmente la libertad del
divorcio por voluntad unilateral ni se opuso a que el matrimonio se disolviera por
el repudio mas infundado. Introduce ciertas penas, para que los divorciados sin
causa legal sean castigados, tiene como principal finalidad conceder a la mujer
inocente en el divorcio cierta ventaja respecto del marido culpable o el autor de
repudiacion sin causa legitima. Por esta razon, existe para la celebracion del
matrimonio el otorgamiento por parte del marido de un donativo ante nupcias, lo
mismo que en la constitucién de una dote por parte de la mujer, de cierto modo,
una prenda que daban ambos contrayentes, sujetandose con ello a mantener
indemne el vinculo conyugal y contra restar la libertad legal del divorcio. Asi
tenemos como ejemplo, que la mujer sin fundamento legitimo ponga fin al
matrimonio, pierde sus derechos détales, y a su vez el varon puede hacer

efectiva la donacion.

En este mismo sentido nuestra legislacion actual protege fundamentalmente los
intereses de la conyuge y su descendencia, exigiendo al cényuge varon la
atencion econdmica de las necesidades de aquellos con posterioridad a la

disolucién del vinculo matrimonial, para lo cual se exige garantia patrimonial.



Los emperadores cristianos no suprimieron el divorcio, que estaba ya
profundamente arraigado en las costumbres, pero si buscaban en hacerlo mas

dificil, obligandolo a precisar las causas legitimas de repudiacion.

Al pueblo romano, la iglesia daba una nueva concepcion del matrimonio, que
implicaba la indisolubilidad. Hasta el Concilio de Trento, hubo sin embargo entre
los canonistas ciertas divergencias, pues su opinion discrepada acerca del
alcance de las palabras de Cristo, que servian de fundamento a la prohibiciéon

del divorcio, asi mismo los evangelistas convinieron en la indisolubilidad.

No fue hasta el siglo XVI cuando se difunde ampliamente la corriente de
aceptacion a esta institucion juridica, con lo que respecta hacia las ideas del
movimiento de la reforma y es aceptada con base en los nuevos conceptos por
los paises protestantes. Llegd a sobre ponerse al texto del evangelio,

autorizando el divorcio.

Para determinar la sancion a que se habia hecho acreedor el conyuge culpable,

era necesario saber si se trataba de la mujer o del hombre.

El divorcio siendo el resultado de la repudiacidon sin justa causa, hacia que el
repudiante mereciera una sancion. Tratdndose de la mujer que provocara la
disolucién del vinculo mediante repudio que no estuviera basado en una justa
causa, la mujer se hacia acreedora a la pérdida temporal de su capacidad para
contraer matrimonio, asi como a la pérdida de sus derechos détales, si era el
marido el que repudiaba invocando una causa que no lograba justificar, aunque
también ocurria la ruptura, el vinculo marital se le condenaba a la pérdida de los

lucros nupciales.



El repudio sine nulla causa, es decir el repudio sin concurrir un motivo
determinado por la ley, produce la disolucion del matrimonio, pero el conyuge
repudiante incurre en penas patrimoniales y es recluido en un claustro a

perpetuidad.

Por otra parte se publicaron en numerosas constituciones para casos de
divorcio, infinidad de penas mas o menos graves contra el esposo culpable, o

contra el autor de una repudiacién sin causa legitima.

1.2. En Espafa.

En la legislacion espafiola desde hace tiempo y por motivo de indole religioso y
conforme al derecho candnico no se admite el divorcio vincular, sino solo la

separacion de los esposos.

El dnico medio de disolucién del matrimonio es la muerte, ya que el divorcio

solo produce la suspension de la vida en comun de los casados.

Segun Castan Tobefias, existen dos formas de divorcio:
1.- El divorcio pleno, perfecto o vincular.

2.- El divorcio menos pleno y perfecto.

El divorcio pleno perfecto tiene como resultado no solo la separacion de los

cuerpos entre los conyuges, sino que ademas rompe el vinculo matrimonial,



dejando aquellos en actitud de contraer nuevo matrimonio, en cambio, el
divorcio menos perfecto o imperfecto produce Unica y exclusivamente la
separacion de cuerpos entre los cényuges, esto es, la suspension del deber de

cohabitar.

Refiriéndose al mismo Castan Tobefias con lo que respecta a la nulidad de
matrimonio como al divorcio, dice que: “tienen de comun estas dos instituciones
el producir la extensién de la vida conyugal, pero se diferencian en que la
nulidad supone un matrimonio invalido que se considera no celebrado nunca,
mientras que el divorcio supone un matrimonio valido que se disuelve si el
divorcio es pleno, o se suspende en cuanto alguno de sus efectos,

principalmente el de la vida en coman”.*

“Asimismo, Castan Tobefas refiere que el divorcio en Espafia como
consecuencia de la Ley de 7 de julio de 1981 es el resultado de un proceso
complejo, algo sinuoso y relativamente original en el que parecen haber
prevalecido razones ocultas en el consenso constitucional y que la opinion
publica tenia derecho a conocer con detalle y claridad. En este punto, los
autores de la Constitucién de 1932 a nadie engafaron al proclamar claramente
en el articulo 43 de la misma que el matrimonio podria disolverse por mutuo
disenso 0 a peticion de cualquiera de los cényuges con alegacion de justa
causa. En cambio, en el articulo 32 de la Constitucidn vigente no queda
constitucionalizado abiertamente el divorcio vincular, si bien, al no reproducirse
el articulo 22 del Fuero de los Espafioles, dej6 expedito el camino a una ley
ordinaria que lo introdujese, y al emplear una formula ambigua probablemente,

de modo deliberado sin imponerlo como obligacion al legislador encargado de

* CASTAN TOBERNAS José. “Derecho Civil Espafiol Comun y Foral.” (Derecho de Familia) Tomo 5. Volumen
I. (Relaciones Conyugales) Vigésima Edicién. Impresiones Madrid, Espafia 1994. Pag. 206.
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desarrollar la ley fundamental, permitiria en teoria las mayores audacias

divorcistas y simultaneamente, la supresion del divorcio mismo”.”

El tratadista espafiol Valverde opina que por nuestra parte no debemos discutir
al Cédigo Civil Espariol sobre este punto, toda vez que no somos partidarios del
divorcio absoluto, por considerarlo perjudicial desde el punto de vista social.

Los legisladores espafioles merecen felicitaciones, por no haber permitido la
disolucién del matrimonio solo por la muerte de las personas, robusteciendo de
ese modo la vida familiar, dados por precedentes legislativos de Espafa,
teniendo en cuenta la demas opinion del pais, que es contraria al divorcio y
sobre todo considerando que admite el cddigo la doble forma matrimonial de
que tantas veces se ha hablado, el legislador no puede hacer otra cosa que la

que ha hecho y no hubiera sido prudente adoptar otra solucion.

Castan Tobefias, nos dice que la Constitucion de la Republica Espafiola del 9
de noviembre de 1931, establecié en su articulo 43 que el matrimonio podria
disolverse por mutuo consentimiento o a peticion de cualquiera de los conyuges

con alegacion de causa legitima.

En observancia a lo ordenado por el precepto Constitucional citado, la ley de
divorcio en Esparia, admitio las dos formas que ya hemos referido. Segun esta

ley las causas de divorcio eran las siguientes:
“12 El adulterio no consentido o no facilitado por el conyuge que lo alegue.

22 La bigamia.

> CASTAN TOBERNAS José. Ob. Cit. Pag. 1010.
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32 La tentativa del marido para prostituir a su mujer y el conato del marido o de
la mujer para corromper a los hijos y la convivencia en su corrupcion o

prostitucion.
42 E| desamparo de la familia sin justificacion.
52 El abandono culpable del conyuge durante un afio.

62 La ausencia del conyuge cuando hayan transcurrido dos afios desde la
fecha de su declaracién judicial.

72 El atento de un cényuge contra la vida del otro, de los hijos comunes o de

uno de aquellos, los malos tratamientos de obra y las injurias graves.

82 La violacion de alguno de los deberes que impone el matrimonio y la
conducta inmoral y deshonrosa de uno de los conyuges que produzcan tal
perturbacion en las relaciones matrimoniales que hagan incompatible para el

otro conyuge la continuaciéon de la vida comun.

92 La enfermedad contagiosa grave de caracter venéreo, contraida en
relaciones sexuales fuera del matrimonio y después de su celebracién o bien
contraida antes que hubiera sido ocultada culposamente al otro conyuge al

tiempo de celebrarlo.

102 La enfermedad grave de la que por presuncion razonable haya de
escaparse que su desarrollo produzca la incapacidad definitiva para el
cumplimiento de alguno de los deberes conyugales y la contagiosa, contraida
ambas antes del matrimonio y culposamente ocultas al tiempo de celebrado.

112 La condena del cényuge a pena de prision de libertad por el tiempo superior

a diez afnos.

122 La separacion del hecho y en distinto domicilio libremente consentida

durante tres anos.
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132 La enajenaciéon mental de uno de los conyuges cuando impida su
convivencia espiritual en términos gravemente perjudiciales para la familia y que
excluya toda presuncion racional de que aquella pueda restablecer el divorcio

en virtud de esta causa si no queda asegurada la existencia del enfermo” ®

Por decreto de 24 de diciembre de 1938 se declar6 que no podia considerarse
vigente en ninguno de sus preceptos. La Constitucion de la Republica Espafiola
y por lo tanto la ley de divorcio del 2 marzo de 1932, quedd abrogada también
por el decreto anteriormente mencionado, en virtud de que la citada ley, habia
sido reglamentaria del articulo 43 de la Constitucion de la Republica.

Don José Maria Manresa y Navarro conformando lo anterior nos dice: “La
publicacién de la derogada Constitucion de la Republica del 9 de diciembre de
1931 implicaba una transformacion tan radical para nuestro derecho privado,
gue apenas quedaba institucion del Cédigo que no resultase afectada por ella,
especialmente en la materia de derecho familiar y de propiedad. Prescindiendo
de algunas de las leyes como las de divorcio, matrimonio civil, confesiones
religiosas y otras, dictadas en desarrollo de los mandatos constitucionales y que

han sido derogadas en su totalidad.” *

Por lo antes analizando, debemos reconocer que Espafa es de los paises que
mas se apega a los lineamientos del derecho candnico y por tal razén, no
admite el divorcio absoluto o pleno, sino solo para poder proteger a la familia,
solamente admite el divorcio imperfecto dando con ello lugar a la separacion de
cuerpos ya sea temporal o perpetuamente, pero nunca rompiendo el vinculo del

matrimonio que une a los conyuges y dejandolos a estos con todas las

® CASTAN TOBERNAS José. Ob. Cit. Pag. 214y 215.
7 MANRESA Y NAVARRO José Marfa. “Enciclopedia Espafiola y Romana”. XlIl Volimenes. Impresiones
Madrid. Volumen Il. Pag. 520.
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obligaciones que del mismo se derivan, sin permitir que ninguno de los dos

contraigan nuevas nupcias.

Asi la legislacion espafiola en el afio de 1931 so6lo admitia la separacion
temporal o perpetua de los conyuges por medio del divorcio, es decir, la
separacion de cuerpos.

Una vez que fue derogada la Constitucion de la Republica Espafiola por el
decreto del 24 de diciembre de 1938 y en consecuencia también la Ley del
divorcio de 1932, que como ya se dijo era reglamentaria del articulo 43 de la
mencionada Constitucién. Los preceptos del Cddigo Civil Espafiol del 1° de
mayo de 1889 volvieron a cobrar vigencia, con ciertas modificaciones
introducidas con posterioridad.

El Cédigo Civil Espafiol, atento a la traduccion juridica patria de la cual ni la ley
de matrimonio civil se encontraba apartada, rechazaba el divorcio vincular,
establecido que el matrimonio solo se disuelve por la muerte de uno de los
conyuges (articulo 52), y que el divorcio solo produce la suspension de la vida
en comun de los casados (articulo 104), pero en la actualidad este régimen

juridico esta radicalmente innovado.

El Codigo Civil Espafiol, solamente admitia el divorcio menos pleno o

imperfecto, por lo tanto, no permite la disolucion del vinculo.

El articulo 104, nos menciona que el divorcio solo produce la suspension de la

vida en comun.
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El legislador espafiol de 1889 al disponer lo anterior, siguio las ideas de la
iglesia catdlica, que solamente admite la separacion de cuerpos entre los

cényuges y no asi el divorcio vincular.?

Las causas de divorcio que establecia el Cédigo Civil Espafiol de 1889 en su
articulo 105 son las siguientes:

“12 El adulterio de la mujer en todo caso, del marido cuando resulte

escandalo publico o menos precio de la mujer.
22 Los malos tratamientos de obra a las injurias graves.

32 La violencia ejercida por el marido sobre las mujeres para obligarla a

cambiar de religion.
4a La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

52 El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos o prostituir

a sus hijas y la convivencia en su corrupcion o prostitucion.

62 La condena del cényuge a cadena o reclusién perpetua”.’

Como podemos apreciar, la 12 causal de divorcio consignan al igual que nuestro
Cadigo Civil el adulterio, aun cuando se distingue de su correlativa de nuestro
ordenamiento, en la diferencia con que sanciona a cada conyuge segun su
sexo. La 22 causal, es parecida a la que consigna el Cdodigo Sustantivo para el
Distrito Federal en la Fraccion Xl del articulo 267 del Cdodigo Civil, resultando
mas completo que el Cbdigo Espafiol. De la causal 32 no existe ninguna

similitud en nuestro derecho. Las causales 42 y 52, tiene cierta similitud con las

8 Cfr. MANRESA Y NAVARRO José Maria. “Enciclopedia Espafiola y Romana”. XIIl Volumenes. Impresiones
Madrid. Volumen II.
® MANRESA Y NAVARRO José Maria. Ob. Cit. Pags. 521y 522.
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mencionadas fracciones Ill, IV y V del precepto correspondiente de nuestro

Cadigo.

Todas estas causas son suficientes en el orden moral para producir el divorcio,
tal cual lo admite el Cddigo Civil Espafiol. La mayor parte de ellas estan
undnimemente reconocidas por las otras legislaciones y algunas como el
adulterio. Que supone una violacion de los principales deberes matrimoniales,
ha sido considerado siempre como causa de divorcio. La legislacion espariola
consideraba mas grave el adulterio de la mujer que el del marido, pues al del
varon, le exige condiciones calificativas para que pueda constituir causa de
divorcio, cosa que nos parece totalmente injusta, ya que tanto el adulterio del
esposo como el de la conyuge, por igual supone la violaciébn de uno de los
principales deberes del matrimonio, como lo es la felicidad. En esta cuestion, el
Cddigo Civil Espafiol separa del criterio del derecho canénico y de algunas
legislaciones inspiradas en este, como las de Australia y Hungria, por lo cual

sigue la tradicion legislativa del derecho espafiol.

En la 32 causal del Cddigo Civil Espafol, es necesario que existiera violencia
por parte del marido sobre la mujer para obligarla a cambiarla de religion, lo
cual resulta muy improcedente e impropio asi como insuficiente considerar
como causa de divorcio el cambio de religion voluntario por alguno de los

conyuges.

Castan Tobefias clasifica las causales de divorcio y determina que es de mayor
importancia juridica la clasificacion de causa culposa y causa sin culpa. Las
primeras suponen la culpa o el hecho voluntario de uno de los coényuges,
contrarios a los fines y normas del matrimonio, fundadndose en el principio

llamado de discrepancia subjetiva o lo que es igual, en la idea del divorcio
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sancion. Las otras implican situaciones que hacen imposible o intolerable la
vida en comun, aunque no se deban a culpa o a la voluntad de uno de los
conyuges, y se basan en el principio de discrepancia objetiva y en la
concepcion del divorcio remedio. De entre estas causas admitidas por nuestra
ley, pertenece al grupo de las culposas el adulterio, la bigamia, la tentativa de
corrupcion de la mujer o de los hijos, el desamparo de la familia, el abandono
del conyuge, el atentado a la vida, malos tratos e injurias graves, la violacion de

los deberes matrimoniales y la conducta inmoral o deshonrosa.

Al mismo grupo parecen corresponder la condena penal (siendo en todo caso,
gue tenga su origen en un hecho voluntario e imputable a su autor y que quiso
hacerse acreedor del delito y con el, sus consecuencias familiares a la
imposibilidad del cumplimiento de las obligaciones de convivencia) y la
enfermedad grave, venérea o no (que exige, cuando menos, la condicion
culposa de la ocultacion al tiempo de celebrar el matrimonio) en cambio, entran
en el grupo de las causas objetivas de la separacion de hecho durante tres
afios y la enfermedad mental. Hay finalmente algunas causas respecto de cuya
clasificacion pueden existir mas formas de no cumplir con las obligaciones, por
ejemplo, la ausencia, en la que no se sabe si el hecho que origina es voluntario

o no.*®

Segun el articulo 37 de la ley de divorcio espafol de 1932, “corresponde al

conyuge inocente adoptar entre la accion de divorcio a la separacion de

personas y bienes”.*!

1%y, CASTAN TOBENAS José. “Derecho Civil Espafiol Comun y Foral”. (Derecho de Familia) Tomo 5.
Volumen I. (Relaciones Conyugales) Vigésima Edicion. Impresiones Madrid, Espafia 1994.
1 cODIGO CIVIL ESPANOL, Editorial. Madrid, Espafia, Décimo Segunda Edicidn, articulo 37.
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La separacion debe de ser pedida por el conyuge inocente, basando la peticion
en motivos que la justifiqguen y fundandose en alguna o algunas de las causas

que determina el ordenamiento que examinamos.

Respecto del divorcio por mutuo disenso, el Cddigo Civil Espafiol instituye
ciertos requisitos. Al efecto del mismo Castan Tobefias expresa que para pedir
el divorcio por mutuo disenso, los coényuges tienen que ser mayores de edad y
no se puede ejercitar la accién si no han transcurrido dos afios desde la

celebracién del matrimonio.*?

El proyecto del Codigo de 1851 quiso modificar el régimen tradicional en
materia de causas matrimoniales, estableciendo que las del divorcio pasaban a
la justificacion civil, no asi las de nulidad que quedaban bajo la iglesia. Sin
embargo, el Codigo de 1889, atendiéndose a los dictados del derecho candnico
y a los preceptos legales contenidos en las partidas y en el real decreto de 9 de
febrero de 1775, reconocié la jurisdiccién de la iglesia sobre la nulidad y el

divorcio, aunque es claro que limitada al matrimonio canonico.

Por decreto del 3 de noviembre de 1931, se dispuso que los tribunales
ordinarios fueran los Unicos componentes para conocer de los efectos civiles,
de las demandas sobre divorcio y de la nulidad del matrimonio, cualquiera que
sea la forma de su celebracion. Este decreto no llego a aplicarse pues quedo en

suspenso en virtud del decreto del 10 de diciembre del mismo afio.

La ley del divorcio espafiol de 1932, atribuye a los tribunales civiles la

competencia para que conozcan de los pleitos de divorcio y sefiala que las

2 /. CASTAN TOBENAS José. “Derecho Civil Espafiol Comun y Foral”. (Derecho de Familia) Tomo 5.
Volumen I. (Relaciones Conyugales) Vigésima Edicién. Impresiones Madrid, Espafia 1994.
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sentencias que sobre esta materia hubieren sido dictadas por los tribunales
eclesiasticos con anterioridad al decreto del 3 de noviembre de 1931,
produciran los efectos de divorcio conforme a la ley aludida, pero los dictados
con posterioridad al mencionado decreto, no surtiran ningun efecto legal, siendo
necesario que aquellas sentencias pronunciadas con posterioridad al decreto y
anteriores a la vigencia de la ley de divorcio, fueran sometidas a revision por el

tribunal competente, a fin de producir efectos.

Posteriormente, en la ley del matrimonio del 28 de junio de 1932, se dispuso en
su articulo 4° que la jurisdiccion civil es la Unica competente para resolver todas
las cuestiones de lugar asi como la aplicacion de la misma, incluso las que se
relacionan con validez o nulidad de los matrimonios canonicos celebrados con
arreglo de ella, conforme a lo dispuesto en los articulos 101 al 103 del Cddigo
Civil, las cuestiones relacionadas con la validez o nulidad de los matrimonios
celebrados antes de la vigencia de esta ley, seran resueltos por los tribunales
civiles, que aplicaran las leyes candnicas con arreglo a la ley que fueron

contraidos.

La indisolubilidad que admite la legislacién espafiola se basa en principios
morales, asi como en el interés de los mismos conyuges y como se han
afirmado en péaginas anteriores en el interés de los hijos, tiene ademas como
base el principio admitido por la doctrina candnica de que Jesucristo proclamé

la perpetuidad del matrimonio.*?

Pasamos ahora al estudio de los principales efectos juridicos que produce la
sentencia de divorcio o separacién de cuerpos en la legislacién espafiola de

1932, tanto en los propios conyuges, como en la relacién con los hijos.

B3 V. CASTAN TOBENAS José. “Derecho Civil Espafiol Comun y Foral”. (Derecho de Familia) Tomo 5.
Volumen I. (Relaciones Conyugales) Vigésima Ediciéon. Impresiones Madrid, Espafia 1994.
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Los efectos provisionales que se dan entre los cényuges de acuerdo a lo

prescripto por el articulo 68 del Cédigo Civil Espafiol, son las siguientes:
“12  La separacion a los conyuges en todo caso.

22 Determinar cual de los conyuges a de continuar en el uso de la vivienda
comun, teniendo, ante todo, el interés familiar mas urgente necesitado de
proteccidn asi como las ropas, objetos y muebles que podria llevar consigo el

conyuge que haya de salir de ella.
32 El marido conservara la administracion y disposicién de sus bienes.

4a Se transferira a la mujer la administracion de los parafernales que
hubiese entregado al marido, pero necesitara autorizacion judicial para actos

gue excedan de la administracién ordinaria.

Se mantendra, en cuanto a los bienes détales, el régimen anterior a la
presentacion de la demanda salvo que el Juez estime conveniente transferir a la

mujer la administracion de los bienes gananciales o de alguno de ellos.

Serd necesaria la licencia judicial para actos que excedan de la mera
administracion de los gananciales cualquiera que sea el conyuge que los

administre.

Se procederd con criterio analogo al sefialado en esta regla cuarta cuando el

régimen matrimonial sea del de ganancias”.**

4 cODIGO CIVIL ESPANOL, Editorial, Madrid, Espafia, Décimo Segunda Edicién, articulo 68.
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Dentro de los efectos definitivos entre los conyuges, el principal efecto en la
sentencia de divorcio es relevar a los esposos de hacer vida en comdn y mas
aun, como lo dicen Esmein que produce un doble efecto: 1° es relevar a los
conyuges del delito del débito conyugal; 2° el relevarse también de las

obligaciones de cohabitar, es decir, de la mutua servitus.

Decretado el divorcio, permanece integro el deber de fidelidad entre los
esposos, esto en virtud de que como ya hemos dicho, el Codigo Civil Espafiol
de 1932 llama divorcio a la simple separacion de cuerpos sin admitir el divorcio
absoluto, es decir, no se rompe el vinculo matrimonial y como consecuencia de

esto, los esposos no pueden celebrar nuevo matrimonio.*

Sanchez Roman nos hace menciéon que la mujer divorciada gozard de los
honores del marido cuando el divorcio se decreta por culpa del esposo y una
vez dado el divorcio y sea acreedor a la causa el esposo, la mujer adquiere la

libertad para fijar su domicilio con independencia absoluta del marido.

El conyuge culpable perdera todo lo que hubiere sido dado o prometido por el

esposo inocente o bien, por alguna otra persona en consideracion a este ultimo.

A su vez el coényuge inocente conservara todo lo que hubiese recibido de parte
del conyuge culpable, pudiendo ademas reclamar lo que éste le hubiese

prometido.

> V. CODIGO CIVIL ESPANOL, Editorial, Madrid, Espafia, Décimo Segunda Edicion.
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La separacion de los bienes de la sociedad conyugal, si bajo este régimen
estan casados, es otro de los principales efectos de la sentencia de divorcio,
teniendo cada uno de los cényuges tanto el dominio como la administracion de

los que le corresponda.

El conyuge inocente conservara el derecho a los alimentos y podra pedir
hipoteca legal suficiente sobre los bienes del culpable, o la retencién de sueldos
y salarios, depdsito de valores y todas las medidas cautelares que sean

necesarias a fin de que se cumpla con tal obligacion.

Podemos sefialar como efectos provisionales con relacion a los hijos, los que se
encuentran previstos por el mencionado articulo 68 del Cédigo Civil Espafiol de
1932 en su fracciobn tercera a lo que nos hace referencia que fijaran
provisionalmente en poder de cual de los conyuges han de quedar los hijos, asi

como quien de ellos ejercera la patria potestad.

En casos excepcionales se podran encomendar los hijos a otra persona o
institucion adecuada, que asuma las funciones tutelares correspondiendo las

del tutor o consejo de familia a la autoridad judicial.

El Juez determinara el tiempo, modo y lugar en que los conyuges apartados,

podran visitar y convivir con los hijos.

Asi mismo nos menciona en su fraccién quinta que se deben sefialar alimentos

a los hijos que no queden en poder del padre.



22

Una vez que sea decretado el divorcio, seran efectos definitivos respecto a los
hijos, el que quede o tenga que ser puesto bajo la potestad y proteccion del
conyuge inocente y si ambos fuesen culpables el Juez discrecionalmente podra
proveer de tutor a los hijos, conforme a las disposiciones de este Codigo Civil
Espafiol de 1932.

A la muerte del cényuge inocente, volvera el conyuge culpable a recobrar la
patria potestad y sus derechos si la causa que dio origen a la separacién no
afecta a la formacién moral de los hijos. En caso contrario se les prevera de
tutor. La privacion de la patria potestad y de los derechos no exime al conyuge
culpable del cumplimiento de las obligaciones que el Codigo impone respecto a

sus hijos.

La reconciliacion pone termino al juicio de divorcio y deja sin efecto anterior a la
sentencia dictada por el Juez, pero los conyuges deberan poner aquella en
conocimiento del tribunal que entienda o haya entendido el litigio. En cuanto a
los hijos, subsistiran los efectos de la separacion cuando ésta se funde en el
conato o la convivencia del marido o de la mujer para corromper a sus hijos o
prostituir a sus hijas, en cuyos casos los tribunales adoptardn las medidas
necesarias convenientes a fin de preservarlos de la corrupcién o la

prostitucion.®

Y asi, debido a todo lo estudiado en este capitulo, es de notar que la legislacion
Civil Espafiola de 1932 es la que mas se apega a los preceptos del derecho

canonico, siendo por lo tanto una legislacién tradicional en lo relativo al divorcio.

'8y, CODIGO CIVIL ESPANOL, Editorial, Madrid, Espafia, Décimo Segunda Edicion.
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1.3. En Francia.

Los tratadistas Marcel Planiol y Georges Ripert, refieren que “Las legislaciones
antiguas, con las cuales se encontraba en contacto la Iglesia, admitian el
divorcio, sobre todo, el Derecho Romano lo autorizaba de una manera amplia,
sin intervencion del Juez, y sin exigir el conocimiento reciproco de las partes. El
repudio unilateral era posible tanto de parte de la mujer como de parte del
marido. Las costumbres germanas, asi como la Ley Judia, permitian al marido
repudiar a su mujer a voluntad y sin causa determinada. La Iglesia reaccioné

contra el divorcio™.*’

“En el siglo XVI, la reforma provocé un vivo movimiento a favor del divorcio que
fue restablecido en los paises protestantes. La revolucion, que solo consideraba

el matrimonio como un contrato civil, necesariamente debia llegar al divorcio.

Desde el constituyente se proyecto el establecimiento de éste, pero fue solo la
asamblea legislativa la que lo organizé en la Ley del 20 de septiembre de 1792,
que lo permite con gran facilidad. En primer lugar admite el divorcio no solo por
consentimiento mutuo, sino por la simple incompatibilidad de caracteres,
alegada por uno solo de los esposos. En seguida, crea numerosas causas de
divorcio, algunas de las cuales eran muy discutibles, como la inmigracion, la
locura, la desaparicibn de uno de los esposos durante cinco afos. La
convencion facilitd aun mas el divorcio en sus decretos del 8 nivoso y del 4
floreal afio Il. Pero, ante el abuso de esta nueva libertad, pronto volvio a la Ley
de 1792.

7 MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT. “Tratado Elemental de Derecho Civil” (Introduccidn, Familia,
Matrimonio) Tomo Il Editorial Cardenas Editor y Distribuidor. México 1991. Pags. 13y 14.
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El Codigo Civil conservé el divorcio, pero tomando precauciones para
reglamentarlo y “detener el torrente de inmoralidad” que se desprendia de las
leyes revolucionarias. Se suprimio el divorcio por incompatibilidad de caracteres
a peticion de uno solo de los esposos. Se hizo mas dificil el divorcio por
consentimiento mutuo. Por dltimo, las causas determinadas del divorcio se
redujeron de 7 a 3. Estas medidas produjeron efectos saludables. El término
medio de los divorcios se redujo en Paris en 50 por afio (75 cuando més)”.*®

“Con la supresion del divorcio en 1816, la restauracion y la Carta de 1814 se
establecio el catolicismo como religion del Estado, quedando, por lo mismo,

condenado el divorcio.

La ley relativa a la abolicion del divorcio que fue la del 8 de mayo de 1816, se
ha considerado que esta Ley es la satisfaccion dada a la Iglesia contra el

régimen derivado de la Revolucién.

La carta de 1830 privo al catolicismo de su caracter de religion exclusiva. La
consecuencia légica de éste debid haber sido el restablecimiento del divorcio
pero aunque la camara de diputados en los primeros afios del reinado de Luis
Felipe, la voto 4 o 5 veces siempre fue rechazada.

En 1848, la constituyente lo rechazé a su vez y solamente 68 afios después de
su supresion, fue restablecido por la Ley del 19 de julio de 1884. Una segunda
Ley, del 18 (alias) 30 de abril de 1886 modificd el procedimiento del divorcio.

Por ultimo, a su vez se modificaron los articulos 248 y 299 en 1893."*°

'® MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT Ob. Cit. Pags. 14y 15.
' MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT. Ob. Cit. P4g. 15
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“En ltalia, el divorcio habia desaparecido al mismo tiempo que la dominacién
francesa. Actualmente el divorcio es admitido en la mayoria de los paises de
Europa. Las Unicas legislaciones que lo prohiben absolutamente son las de
Espafa, Italia y Austria y de algunos paises de América del Sur. En Hungria, se
permite a los no catélicos. Fue introducido en Portugal por la Ley del 25 de
diciembre de 1910 y en Checoslovaquia por la del 22 de mayo de 1919, en

Espafia por la del 2 de marzo de 1932 con nuestras numerosas causales.”®

“El matrimonio se contrae para toda la vida; los esposos se comprometen en
una unién perpetua. Pero quien dice perpetuidad no dice necesariamente
indisolubilidad. La union del hombre y de la mujer que deberia ser una causa de
paz y concordia, una garantia de moralidad, no se realiza a veces su fin. La vida
comun llega a ser imposible, se rompe, o bien si continda, el hogar se convierte
en un foco de disgustos; en una causa permanente de escandalos. Es un mal
que resulta de las pasiones y de las debilidades humanas. Tratese de una
situacion de hecho que el legislador necesariamente debe tomar en

consideracion porgue es responsable del orden y de las buenas costumbres.

Para unos, la separacion de cuerpos basta. La vida comun es la causa del mal;
es necesario romperla mediante un procedimiento legal y permitir a los esposos
vivir bajo el régimen de separacion. Este remedio empero es insuficiente. Es
cierto que la separacion de cuerpos hace desaparecer los inconvenientes de la
vida comun; al suprimir el hogar, suprime las causas diarias de friccion, pero
deja subsistir el matrimonio; los dos esposos viven separados pero
permaneceran casados; el vinculo matrimonial no se ha disuelto, solamente se
ha relajado. De esto resulta que no siendo los esposos libres, no pueden

contraer nuevas nupcias y crearse otra familia. Su existencia es sacrificada sin

%% MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT. Ob. Cit. P4g. 15
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esperanza. Estan condenados, por tanto, al celibato forzoso. La ventaja del

divorcio es hacer posible para los esposos desunidos otro matrimonio”.?

“Francia, en su mayor parte es catélica pero no es ésta una razon para negar el
divorcio a la minoria que no comparte sus creencias. La libertad de creencia
seria violada y parte de la poblacién estaria privada del divorcio, por aplicacion

de las opiniones religiosas de la otra parte.

En cambio, la ley no lesiona las creencias de los esposos catolicos, al autorizar
el divorcio sin imponérselos; les deja la facultad de recurrir a la separacion de

cuerpos, que esta de acuerdo con los preceptos de la religion.

El divorcio, se dice, sacrifica a los hijos en interés de los padres. Pero es éste
otro error. La desgracia de los hijos no es la ruptura legal del matrimonio, sino la
ruptura de hecho, la discordia, el odio, el crimen de que son testigos y victimas
fatales. Su padre les ensefiara a despreciar o a detestar a su madre o
reciprocamente. Ahora bien, esta situacion no es creada por el divorcio y
presenta el mismo estado agudo en el régimen de la separacion de cuerpos.
Las medidas que deben tomarse para la educacion de los hijos en caso de que
los dos padres sean indignos, son las mismas, ya se trate de divorcio o de

separacion”.??

“En resumen, el divorcio es un mal, pero es un mal necesario, porque es
remedio de otro mayor. Prohibir el divorcio porque es enojoso, equivaldria a
querer prohibir la amputacion porque el cirujano mutila al enfermo. No es el

divorcio el que destruye la institucion santa del matrimonio, sino la mala

! MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT. Ob. Cit. P4g. 16
> MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT. Ob. Cit. P4g. 16 y 17.
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inteligencia de los esposos, siendo el divorcio el que pone fin a ésta. Queda por
saber si la Ley que permite el divorcio puede ser lo suficiente fuerte para limitar
el mal. La experiencia parece demostrar que admitido el principio, no hay

ningun freno a su aplicacién”.?

En el antiguo derecho francés, la mujer podia pedir la separacion sin que las
causas de su demanda fuesen restrictivamente determinadas, eran dejadas al
arbitrio y prudencia de los jueces. El motivo mas usual era el maltrato del
marido para con la mujer. En cuanto al marido, solo podia pedir la separacién
por adulterio de la mujer, asi mismo mencionamos que en el derecho francés el

divorcio vincular no existia.

Ahora bien, en el antiguo derecho francés, con lo que respecta a los juicios de
divorcio o separacion de cuerpos de los conyuges casados conforme al derecho
canonico, era de competencia de los tribunales eclesiasticos y los casados por
la forma del matrimonio civil, eran de competencia de los tribunales ordinarios.

No habiendo unidad de tribunales en esa época.

El autor Larrain Rios Hernan, menciona que: “Por una andmala coincidencia,
las causas que contribuyeron a restringir el divorcio en la libertina sociedad
romana, aconsejaron implantarla en la sociedad francesa, como la Unica barrera
gue pudiera oponerse al frecuente adulterio de la mujer, que se dejaba arrastrar

sin obstaculos por la silenciosa galanteria de aquellos siglos”. %

> MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT. Ob. Cit. Pag. 18.
2 LARRAIN, RIOS Hernan. “Estudio de Derecho Civil Comparado”. Editorial Juridica de Chile. PP. 560.
Pag. 203.
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Asi mismo Larrain Rios Hernan, refiere que: “El matrimonio no parece una
institucion y mucho menos un sacramento, si no solamente un contrato para la
continuidad de un hombre, la conservacién de una familia, un contrato que no
obliga al hombre a la constancia ni a la mujer a la felicidad, ni representa para la
sociedad de su tiempo. No reconoce en el hombre ni aun en la mujer las
emociones que da la conciencia de una union del corazén. No implica la idea
del amor, apenas y si refiere a ella, he ahi su gran signo, su mal origen y
también su excusa. La mujer no va al adulterio, si no que el adulterio viene a

buscarla.”®®

La revolucion francesa puso término al antiguo régimen matrimonial por medio
de la ley de 20 de septiembre de 1792, la que suprimio la separacion de

cuerpos y establecié las causas para el divorcio vincular.

“El Cdédigo Civil de Napoledn de 1803, si bien no hizo desaparecer el divorcio
por la inminente separacién del Emperador y de Josefina, solamente adoptd
algunas precauciones y eliminando determinadas causales. Restablecié la
separacion de cuerpos por las mismas causas que las del divorcio,
restringiendo los excesos, sevicias, injurias graves, adulterio de la mujer o del
marido, cuando ha tenido a la concubina en su casa y la condenacién de alguno

de los conyuges a pena infamante.

También era permitido el divorcio por consentimiento mutuo si la vida comuan de

los conyuges se hacia insoportable.

2 LARRIN, RIOS Hernan. “Estudio de Derecho Civil Comparado”. Editorial Juridica de Chile. PP.560.
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Las disposiciones del Cédigo de Napoledn referentes al divorcio solo estuvieron
en vigencia durante trece afios. Una de las primeras medidas de la restauracion
de los Borbones fue su abolicion en el afio de 1816, dejando subsistente solo la

separacion de cuerpos, y la abolicidbn se mantuvo en la Constitucion de 1830.

Nuevamente se restaura por la ley del 27 de julio de 1884 (llamada también ley
Naquet) que lo permite por exceso, sevicias e injurias graves, condenacion o
pena aflictiva o infamante y la separacion corporal que haya durado mas de tres
afos. La separaciéon de cuerpos se podia solicitar por las mismas causales del

divorcio.

Por la ley del 18 de abril de 1886 se prohibe al esposo que haya sido
condenado por adulterio contraer matrimonio con su complice, prohibicion que

deroga una ley del 15 de diciembre de 1904.

Posteriormente la ley del 6 de junio de 1908, se dispuso que la separacién de
cuerpos que duraba tres afios 0 mas, se podia convertir en divorcio, a peticion

de cualquiera de los conyuges.

Con fecha 26 de junio de 1919, se elimina el dltimo rasgo de indisolubilidad, que
es derogada la prohibicion que tenian los esposos divorciados de demandar un
nuevo divorcio si contraian matrimonio, salvo el caso de pena aflictiva o

infamante.

Por la ley del 26 de marzo de 1924 se derogan practicamente todas las

disposiciones que pudieran impedir o entorpecer el divorcio y bajo el gobierno
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provisorio De Gaulle. En 1945, se suprime la limitacién de demandar el divorcio
antes de los tres aflos de matrimonio. En la actualidad, existe en Francia el

divorcio vincular y la separacién de cuerpos”.?®

Asi mismo estudiaremos que el divorcio en Francia se pudo solicitar segun los

articulos 229 al 232 del Cédigo Civil por las siguientes causales:

“Articulo 229. (Ordenanza del 12 de abril de 1945) El marido podra pedir el

divorcio a causa del adulterio de su mujer.

Articulo 230. (Ley del 27 de julio de 1884 y Ordenanza del 12 de abril de 1945)
La mujer podréa pedir el divorcio a causa del adulterio de su marido cuando haya

tenido su concubina en la casa comun.

Articulo 231. (Ordenanza del 12 de abril de 1945) La condena de uno de los
conyuges a pena aflictiva e infamante serd para el otro esposo causa de

divorcio.

Antiguo articulo 231. Los esposos podran solicitar reciprocamente el divorcio

por excesos, sevicias o injurias graves de uno para el otro.

Articulo 232. (Ordenanza del 12 de abril 1945) Fuera de los casos, previstos en
los articulos 229, 230 y 231 del presente Cdbdigo, los jueces no pueden

pronunciar el divorcio a peticién de uno de los conyuges.

2% Cr. LARRAIN, RIOS Hernan. “Estudio de Derecho Civil Comparado”. Editorial Juridica de Chile. PP. 560.
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Mas que por los excesos, sevicias o injurias del uno respeto al otro, cuando
tales hechos constituyen una violacion grave o reitera de los deberes y
obligaciones resultantes del matrimonio y que torne intolerable el mantenimiento

del vinculo conyugal.

Antiguo articulo 232. La condena de uno de los esposos a pena infamante sera

para el otro esposo causa de divorcio.” %’

Por lo anteriormente estudiado, analizaremos las causas perentorias del

divorcio.

“El articulo 229 y 230, nos habla del adulterio. El adulterio de uno de los
esposos es para el otro una causa perentoria de divorcio. Los articulos 229 y
230 establecen esta regla, el primero por el adulterio del marido, el segundo por
adulterio de la mujer, y los dos exactamente en los mismos términos. Este doble
texto tenia su razén de ser en la redaccién primitiva, que establecia una
diferencia entre los dos esposos, todo adulterio cometido por la mujer, aun fuera
de la casa conyugal o que estuviera aislada, acarreaba contra ella la sentencia

de divorcio.

Por el contrario, el adulterio del marido no daba lugar al divorcio en tanto no
fuese acompafiado de una doble circunstancia agravante, el mantenimiento

regular de una concubina y dicho mantenimiento en la casa conyugal.

7 PLANIOL, MARCEL Fernan. “Tratado Prdactico de Derecho Civil Francés” Octava Edicidn. La Habana

Cultural. XIV Volumenes. Pagina 138.
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Esa diferencia ha sido suprimida en 1884, y la parte final del articulo
230:"cuando €l hubiera tenido su concubina en la casa comun”; ha sido borrada,
lo que ha hecho que este articulo sea semejante al precedente. La reforma
resulta del todo justificada. Es inutil tratar de alegar la tolerancia que logra a
menudo en nuestras costumbres el adulterio del marido y se pretende que no
produce en el corazén de la mujer una herida tan viva como la que experimenta
el marido engafiado por su mujer, desde el punto de vista moral la falta es la
misma. Los dos esposos se deben mutuamente fidelidad, y la fidelidad no
admite dos grados diferentes. La mas estricta justicia exige que la mujer
ofendida obtenga el divorcio por esta causa con la misma facilidad que el

marido.

La igualdad de tratamiento en cuestion de divorcio, es perfectamente
compatible con el mantenimiento de la antigua diferencia en la represion penal
del adulterio. Cuando se considera el adulterio como un delito, el adulterio del
marido es mucho menos peligroso que el de la mujer, por que no levanta
sospechas sobre la filiacién de los hijos. Por ello, debe de haber desigualdad en
la pena, porque la pena es la satisfaccion dada a la sociedad, y por ésta el
peligro es mas grande o menos grande, segun si el adulterio proviene de la
mujer o del marido, debe existir igualdad en el divorcio, porque el divorcio es la
satisfaccion dada al cényuge, y provenga del marido o de la mujer, la ofensa

siempre es igual”.?®

De tal manera debemos entender por principio el concepto de adulterio:

Adulterio: El articulo 230 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, ha
traido como resultado que se distinga completamente el adulterio como causa
de divorcio, del adulterio como delito penal. La definicibn de ambos es igual.

% Cr. PLANIOL, MARCEL Fernan. “Tratado Practico de Derecho Civil Francés” Octava Edicidn. La Habana
Cultural. XIV Volumenes.
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El adulterio supone siempre un elemento material, consistente en las relaciones
sexuales con una persona distinta al conyuge y un elemento intencional, la libre
voluntad de cumplir el acto en cuestion, cuando uno de estos elementos falta,

no puede haber ni penalidad ni divorcio.

Asi por ejemplo, una intimidad poco honesta no podria invocarse como
constitutiva de adulterio que implicara el divorcio de manera perentoria, lo
mismo ocurre con la simple tentativa de adulterio. Estos actos pueden en
verdad, ser admitidos como injurias graves, pero ya entonces resurge el poder
de apreciacion del Juez.

Asi tampoco hay adulterio cuando el acercamiento sexual ha sido consecuencia
de un acto de violencia o resultado de una sugestion hipnética, pero no basta
para negar el adulterio el probar que el conyuge culpable ha sido moralmente

subyugado para el tercero con el cual lo ha cometido.

La prueba del adulterio puede resultar de una sentencia penal, y a su vez puede
ser una prueba para acreditar la causal de divorcio. Asi que la sentencia penal
definitiva condena al esposo adultero y adquiere fuerza de cosa juzgada con
respecto a la demanda de divorcio y el Tribunal de lo Familiar debe tener el

hecho por probado y a su vez dictar una sentencia favorable.

“El articulo 231 del Codigo Civil en Francia nos menciona una condena aflictiva
e Infamante. Bajo los términos del articulo 232, la condena de uno de los
esposos a una pena aflictiva e infante es para el otro una causa del divorcio.
Este texto sufrié un retoque en 1884. El Cédigo de Napoledn admitia el divorcio,

por toda condena a pena infamante sin exigir que fuese al mismo tiempo
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aflictiva. En este sentido, habia entonces dos penas que eran causa de divorcio

y que no lo son en la actualidad, el desierto y la degradacion civil.

Son penas politicas que para las costumbres modernas no implican deshonra, y
gue por lo consiguiente, no repercuten sobre el honor del conyuge. Los autores
de la ley de 1884 han estimado que no pueden ser causas perentorias de
divorcio. Logicamente deberian de haber descartado por lo mismo todas las
penas politicas, hasta las aflictivas tales como la deportacion o la detencion.
Solo constituyen desde 1884, como causas perentorias del divorcio, a las
condenas de penas enumeradas en el articulo 6 del Cdédigo Penal las cuales
eran: la muerte, trabajos forzados a perpetuidad o a tiempo, deportacion,

detencion y reclusion.

Las penas criminales que son consideradas como simplemente infamantes y

las penas correccionales no son causas determinadas del divorcio.

Sin embargo una condena pronunciada por el Tribunal Correccional por estafa o

por robo, es mas deshonrosa que ciertas condenas criminales.

Por lo dicho, no se debe llegar a la conclusion de que la disposicion del articulo
232 ya carezca de objeto, la condena o plena aflictiva e infamante, a diferencia
de la condena correccional, constituye una causa perentoria de divorcio, los
jueces no tienen ninguna libertad de apreciacion en cuanto al caracter
deshonroso que implica, ni puede negar el divorcio cuando se les pide por esta

causa.
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Por el contrario, cuando se trata de una condena correccional tiene amplias
facultades para apreciar si tiene un caracter injurioso y si ésta injuria es grave.
Por lo tanto, en este ultimo caso, es menos la condena que constituye causa de
divorcio, que el hecho que la motiva. La sentencia sirve solamente de prueba
para establecer el acto deshonroso reprochado al culpable, lo mismo que se
admitiria el divorcio con la falta de toda condena, o si la condena fuese borrada

por una amnistia, puesto que es el hecho lo que constituye la causa”.?®

“Para que el Tribunal que conoce de una demanda de divorcio por causa de
condena a pena aflictiva e infamante, esta obligada a renunciar el divorcio sin
poder apreciar su caracter injurioso ni su gravedad, es necesario que se reinan

cuatro condiciones:

1° Es necesario que la condena sea pronunciada por un Tribunal Franceés.

Los fallos extranjeros pronunciados en materia penal no tienen aplicacion en
Francia. Una condena criminal extranjera podria solo ser admitida como

establecimiento de un hecho de injuria grave.

2° Es necesario que la sentencia sea definida. Esta condicion se exigia
expresamente por el articulo 261. La revocacion, por la Ley del 18 de abril de
1886, este texto y de los articulos 253 al 274".%°

2y, PLANIOL, MARCEL Fernan. “Tratado Practico de Derecho Civil Francés” Octava Edicién. La Habana
Cultural. XIV Volumenes.

% MAZEUAD, HENRI Y LEON. “Lecciones de Derecho Civil” Volumen IV. Il Voldmenes. Ediciones Juridicas
Europa-América, Argentina.1977. Pag. 335.
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“Concernientes a particularidades del procedimiento de divorcio, no ha hecho
desaparecer esta condicidon que no toca al procedimiento del divorcio, y que se
hubiera impuesto aun sin precepto que lo estableciera.

3° Es necesario que la condena haya quedado sin efecto. Puede quedar sin
efecto ya por la rehabilitacion o por amnistia. El indulto no tiene por ejemplo
remitir la pena solo deja subsistente la condena y también por lo consiguiente el
derecho del cényuge de pedir el divorcio, de derecho que existe aln con mas
razon cuando la pena ha sido cumplida o cuando ha prescrito. El divorcio no
esta sujeto a los inconvenientes que presenta para el otro esposo, el

cumplimiento de la pena.

4° Es necesario que la condena se haya pronunciado durante el matrimonio”.3

“El articulo 228.- La ley del 9 de agosto de 1019. Segundas nupcias.

El precepto supone esta condicion hablando de la condena de uno de los
esposos. Una condena anterior al casamiento no podria por lo tanto ser
invocada por el conyuge como causa perentoria de divorcio, aunque este punto
todavia haya que hacer notar que la ley toma en consideracion la condena en si
misma; el divorcio debera ser concedido si se trata de un hecho anterior al
matrimonio aunque sea conocido del conyuge siempre que la condena sea

posterior”.*

3 Cfr. MAZEUAD, HENRI Y LEON. “Lecciones de Derecho Civil”. Volumen IV. Il Volimenes. Ediciones
Juridicas Europa-América, Argentina.1977.
> MAZEUAD, HENRI Y LEON. Ob. Cit. P4g. 328.
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Ninguna otra condicién es requerida para que se pronuncie el divorcio, por lo
tanto nada importa el terminar de que jurisdiccibn emana la condena, las que
emanan de los Consejos de Guerra o de la Alta Corte de Justicia se equiparan

a las sentencias de las cortes criminales.

“Articulo 232. Excesos, sevicias e injurias graves.

Caracter no perentorio. Las tres causas de divorcio reunidas por el legislador en
el articulo 231 se distinguen de la prevista por los articulos 229, 230 y 231 por

Su caracter no perentorio.

Mientras que el Juez, a quien se dirige una demanda de divorcio por causa de
adulterio o por una condena aflictiva e infamante no puede dejar de decretar el
divorcio si el hecho resulta probado, goza de una mayor libertad de apreciaciéon
en lo que se refiere a excesos, sevicias, e injurias graves, para decidir si los

hechos deben o no producir el divorcio”. %

Este caracter, que nadie pone en duda para las sevicias y las injurias fue
rechazado por algunos autores con relacion a los excesos. Segun ellos, los
excesos son causas perentorias de divorcio, pues la palabra “exceso” significa
por si misma un hecho grave, para lo cual no debe regir la libertad de
apreciacion judicial sobre la oportunidad del divorcio.

La palabra exceso no designa cosa alguna especificamente distinta de las

sevicias.

** MAZEUAD, HENRI Y LEON. Ob. Cit. Pag. 339.
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Los dos términos emplean para caracterizar malos tratos materiales, toda
sevicia es un exceso e inversamente todo exceso es una sevicia. Puede haber
excesos y sevicias sin gravedad y a su vez pueden ser también muy graves.
Por otra parte parecen “graves” del articulo 231 se aplica gramaticalmente a los
tres sustantivos que le preceden y para comprobar esta gravedad, se impone

del poder discrecional de los jueces.

La ley no podia admitir el divorcio por todo maltrato material o por toda injuria.
El articulo 213 exige que los jueces comprueben la gravedad de los excesos,

sevicias, injurias, invocados ante ellos como causas de divorcio.

Hay que tener en cuenta el estado de las costumbres que admiten crueldades
del leguaje entre los cényuges, la violencia material o el ultraje, considerados
como graves en la mayor parte de los medios sociales, no deben ser juzgados
de la misma manera entre gente de educacién media superior o superior y la de

costumbre rudas.

Hay que tener en cuenta igualmente las circunstancias que precedieron el
hecho, de donde se puede deducir, que hay una atenuante del caracter de
dicho hecho y algunas veces hasta una justificacion. Una palabra un poco viva
puede ser provocada en un momento de desesperacion una violencia pasajera
que seria grave en tiempo normal, puede ser al menos excusada por las
circunstancias. Es asi particularmente si ha habido provocaciéon por parte del
otro esposo o0 bien si la violencia o el vejamen son ocasionados por el

descubrimiento de su mala conducta.®*

3 Cfr. MAZEUAD, HENRI Y LEON. “Lecciones de Derecho Civil” Volumen IV. Il Volimenes. Ediciones
Juridicas Europa-América, Argentina.1977.
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Por lo mismo que el adulterio puede ser una causa de divorcio solo si lleva
consigo un elemento de intencionalidad, lo mismo se puede invocar para pedir
el divorcio, los excesos, las sevicias, o las injurias del conyuge en tanto que no

sean voluntarios y conscientes.

Por aplicacion de este principio, no se admitira el divorcio por causa de injuria o
de violencia que provenga de un loco. No solamente es por si una causa de
divorcio, sino que el conyuge de un enajenado no puede nunca invocar la causa
de divorcio establecida en el Cédigo Civil. Lo mismo debe decirse en cuanto a

las enfermedades mentales.

Este caracter intencional de los excesos, sevicias e injurias que consisten en la
realizacion de un acto lesivo al conyuge es particularmente cuando se trata de
hechos injuriosos. Estos hechos no pueden ser tomados en consideracion mas
gue en tanto su caracter haya querido perjudicar a su conyuge ejecutandolos o

por lo menos siempre que haya tenido intencion de perjudicarle.

Creemos que los conceptos de sevicias, excesos e injurias graves como
casuales de divorcio, obedecen a un mismo criterio, esto es, comprenden todas
las violencias graves de hecho o bien solo palabras de un cényuge en contra

del otro que pongan en peligro la vida o la salud de este ultimo.

La gravedad debe depender de la educacion, moralidad, medio ambiente,
circunstancias ocasionales, etc. Y ella debe ser apreciada en ultimo término por
el Tribunal, pues constituye una cuestion de hechos sobre la cual muy dificil

resulta dar normas generales.



40

En todo caso, no es necesario una sentencia condenatoria previa para que
pueda intentarse la accion de divorcio e incluso tampoco es necesario que los

hechos que constituyen la cual configuren un delito penal.*®

Pasamos ahora al estudio de los principales efectos juridicos que producen la
sentencia de divorcio ya sea vincular o por separacion de cuerpos, tanto entre

los conyuges, como en relacion con los hijos.

Podemos decir que entre los cényuges y dentro de la legislacion francesa al
admitirse el divorcio absoluto conviene en que su efecto principal es disolver el
matrimonio, producir la separacién de la vida de los conyuges. La liquidacion de
cualquier forma de la sociedad conyugal o régimen de comunidad de bienes,
pasando estos a construir o crecer el patrimonio de cada uno de los consortes y
la facultad de estos para contraer nuevas nupcias. “Por efecto del divorcio, cada
uno de los cényuges recupera el uso del apellido. Articulo 299. Ley del 6 de
febrero de 1893". 3¢

La mujer divorciada podra volverse a casar tan pronto como se haya convertido
en firme el fallo de la primera instancia o la sentencia de la corte que haya
pronunciado el divorcio, siempre que haya transcurrido trescientos dias
después de dictada la sentencia. Articulo 296. Ordenanza del 23 de agosto de
1858.

3 Cfr. MAZEUAD, HENRI Y LEON. “Lecciones de Derecho Civil” Volumen IV. Il Volimenes. Ediciones
Juridicas Europa-América, Argentina.1977.
% MAZEUAD, HENRI Y LEON. Ob. Cit. Pag. 329.
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“El articulo 300 de la legislaciéon civil francesa transcribe que el esposo que
haya obtenido el divorcio conservara las ventajas que le hubiera hecho el otro

conyuge.

El articulo 301 nos hace mencién que si los esposos no se hubieran concedido
ninguna ventaja, o si las estipuladas no parecieren suficientes para asegurar la
sustancia del matrimonio, el Tribunal podréa concederle sobre los bienes del otro
conyuge una pension alimenticia misma que no podria acceder del tercio de los

ingresos del otro conyuge.

Respecto a la separaciéon de cuerpos, en la demanda se podran fundar las

mismas causales que el divorcio absoluto.

De acuerdo con el articulo 310 del Codigo Civil Francés, cuando la separacion
ha durado tres afios, cualquiera de los esposos pueden pedir que se convierta
en divorcio, siendo de derecho tal transformacion, 6sea obligatoria para el Juez.

Asi con lo que respecta a la relacion con los hijos podemos decir, que todas las
legislaciones reconocen a favor de los hijos determinados derechos como: la
educacion, los alimentos, que por regla general gravitan sobre el conyuge

culpable.

En el Cédigo Civil Francés se van consignando principios que significan el
otorgamiento de poderes discrecionales a los jueces para alternar las medidas
establecidas en la ley, cuando circunstancias especiales y sobre todo el interés

de los hijos cuando asi lo exijan.
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Siguiendo estas orientaciones, el mencionado Cdédigo en su articulo 302,
modificado por la ley del 12 de abril de 1945 nos dice que los hijos menores de
edad sean confiados al conyuge que haya obtenido el divorcio, es decir, que se
considere inocente, al menos que el Tribunal o a peticion de la familia el
Ministerio Publico resuelve por conveniencia de los hijos, que todos o alguno de

ellos sea confiado al cuidado del otro conyuge o al de terceras personas.

Tratdndose asi este Codigo pretende tomar en cuenta los casos posibles de
culpabilidad de ambos cényuges y de prever frecuentemente casos de que las
condiciones o0 circunstancias personales del esposo inocente no sean las

adecuadas para el cuidado de los hijos.

El articulo 303 nos aclara esta concepcion y nos dice, que sea cual sea el padre
o la madre a quien se confieren los hijos, conservaran respectivamente el
derecho de vigilar el sostenimiento y la educaciéon de sus hijos y estaran

obligados aquellos a contribuir en proporcion a sus recursos.

La disolucién del matrimonio por el divorcio admitido judicialmente, no privara a
los hijos nacidos de ese matrimonio de ninguna de las ventajas que se les

estuvieran aseguradas por las leyes o por las convenciones matrimoniales”.*’

Lo mas sobresaliente de lo estudiado en esta legislacion, es la inclusion de sus
normas de la admisién del divorcio vincular, para el beneficio de los conyuges y

de la sociedad francesa.

7. PLANIOL, MARCEL Fernan. “Tratado Practico de Derecho Civil Francés” Octava Edicién. La Habana
Cultural. XIV Volumenes.
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1.4. En México.

Desgraciadamente el estudio de la Epoca Precortesiana de nuestra historia en
materia del tema del divorcio es impreciso, ya que encontramos pocos datos
gue nos proporcionen un criterio definido al respecto, en virtud de que a la
llegada de los conquistadores la mayoria de los documentos prehispanicos

fueron destruidos por éstos.

No obstante lo anterior podemos afirmar que los pueblos que habitaron en el
territorio Nahuatl tenian en su generalidad costumbres similares, existiendo
diversos ritos en relacién con el matrimonio y como regla general existia la
poligamia entre sus habitantes que nos impide determinar con precision la

existencia del divorcio.

Entre los mayas, (pobladores de la regién sur de nuestro territorio) existia con
verdadera formalidad el matrimonio y no existia una forma de disolverlo sino

solo por el repudio de los conyuges.

La infidelidad de la mujer era causa de repudio, nos dice Alfredo Chavero que si
al tiempo de el repudio los hijos eran pequefios los llevaba la mujer, si eran
grandes las hembras pertenecian a la esposa y los varones al esposo. La mujer
repudiada podia unirse con otro hombre y aun volver con el primero; habia la
mayor facilidad para tomarse o dejarse. El luto de la viudez duraba un afio

durante el cual era mal visto que los viudos se casaran otra vez.
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El escritor Ancona, precisa perfectamente en la relacibn con las leyes de
caracter civil de los mayas, afirmando que tenian disposiciones concernientes al
estado civil de las personas, a las herencias y a los contratos. Dice que el
matrimonio solo podia celebrarse con la mujer y que si los misioneros creyeron
encontrar huellas de poligamia, fue porque el divorcio era permitido y no era

remoto en dar con dos o tres mujeres que pretendiesen ser del mismo marido.

Pero Aguilar afirma terminantemente que tenian muchas mujeres, y que en su
convencion las dejaron guedandose con la primera y es que los invasores

introdujeron esa costumbre nahuatl, sustituyendo a la bigamia primitiva.

Con relacién con los aztecas menciona el maestro Chavero con respecto a la
opinion de Orozco con relacion al divorcio: “El divorcio era consentido pero no
autorizado, mas nosotros encontramos juicios de divorcio en las pinturas y
zuritas, dice que eran raros y que los jueces procuraban conformar a los
esposos y repudiaban dsperamente al culpado, de donde deducimos que tanto
el marido como la mujer podian pedir el divorcio y que se autorizaba por la
sentencia judicial, no sabemos si era absoluto ni que pasaba con los hijos, pero
por lo que hemos visto que en otros pueblos lo sucedia, podemos suponer que
los divorciados quedaban libres para casarse otra vez y que los hijos varones

vivian con el padre y las hembras con la madre”.®®

Por lo anterior es de suponerse la existencia del divorcio en los pueblos
aborigenes sin poder afirmar en forma concreta si estaba reglamentado por
medio de leyes o si la repudiacién de uno de los conyuges suponia la existencia

de alguna ley. Por otra parte Macedo en su prologo a la traduccién al libro de

% CHAVERO Alfredo, “México a través de los siglos”. Tomo I, Cap. X. Onceava Edicidn. Editorial Porrua,
pp. 512.
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Kholer “El Derecho de los Aztecas” dice: “El derecho de esta época es

impreciso que no ha dejado huella alguna en el Derecho Nacional Mexicano.”**

Todo lo afirmado lo podemos resumir en las siguientes ideas: que es innegable
el primitivismo juridico que informaba el derecho de los diferentes pueblos
mexicanos y de ahi que no se pueda hablar con propiedad con lo que respecta

a las legislaciones ni progresiones legislativas.

Como todo derecho primitivo, las normas que regian las manifestaciones de
costumbres no escritas, transmitidas tradicionalmente de generacidon en
generacion integraban el derecho de los reinos, tribus y familias del territorio

gue hoy constituye la Republica Mexicana.

Por medio de algunos arquedlogos se ha pretendido ver en determinadas
manifestaciones jeroglificos precortesianas, como una relacién de leyes, pero la
realidad indica que esos jeroglificos se refieren exclusivamente a actos y
hechos de caracter politico y no a disposiciones legales de derecho civil o
privado por lo que no podemos precisar la existencia de la institucion juridica de

nuestro estudio.

Agrupando las diferentes maneras de ser del derecho entre los aborigenes de
México cuando se produjo la invasién espafiola, podemos individualizar los
siguientes privados que son: nahuatl, mixteca, mexica, (aztecas) mayas y

tarascos.

** PINA Y LARRANAGA. “Instituciones de Derecho Procesal Civil” Pag. 31. Edicion 1946. Pp.429.
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“Se advierte entre la masa de derecho consuetudinario, de cada una de las
culturas mencionadas existen caracteristicas similares como era la poligamia y
la convivencia reciproca con varias mujeres, pero en sus costumbres internas
habia numerosas diferencias esenciales debidas, al mayor o menor grado de
civilizacion alcanzada por cada una de ellas, bien por las circunstancias

geograficas o politicas que imperaban.

En la época colonial los esparfioles trajeron consigo su derecho y a su vez
hicieron lo posible para imponerlo entre los indios. Sin embargo, comprendieron
desde los primeros momentos la conveniencia de atemperar el derecho de
castilla con las costumbres indigenas, a cuyo efecto proveyeron los reyes de
Espafia a instancia de los misioneros que extendian la religion catdlica para

todos los paises de la América Hispana.

Mediante cédulas, provisiones, ordenanzas y otras instrucciones para los
territorios de América, se fue creando una gran masa de derecho, llegaron a ser
tan similares esas disposiciones, que desde 1552 se traté de recogerlas y
ordenarlas a la manera como se habian hecho en Espafia con las leyes de

Toro.

En 1570, Felipe Il manda hacer una recopilacion. Una comision de letrados
dedicandose a la tarea compiladora, pero no llega ésta a concluirse hasta 1680
en tiempos de Carlos Il. Este monarca sanciona la recopilacién de leyes de
indias, dando fuerza y autoridad de leyes.

A fin de que ellos fuesen determinados y juzgados todos los pleitos y negocios

pertenecientes a América, aun en el caso de que sus preceptos fuesen
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contrarios a las leyes y practicas de Castilla. Esta recopilacion consta de nueve
libros, divididos en titulos. Los titulos contienen en primer termino las leyes y
después los autos acordados. No es necesario decir que un conjunto de
disposiciones de todo orden y en donde no encontramos debidamente
reglamentadas disposiciones de caracter civil y menos aun el divorcio como lo

conocemos en nuestros tiempos.

Las disposiciones posteriores de 1680 fueron recogidas en el Real
Ordenamiento de Intendentes o también llamadas Ordenanzas de Intendentes.
Se distingui6 para la Nueva Espafia exclusivamente y no regia en el resto de la
Ameérica como sucedia con la recopilacion de las Leyes de India, se formé en
1786 y fue sancionado por Carlos lll. El Real Ordenamiento de Intendentes,
contiene 306 articulos y en ellos se comprenden numerosas disposiciones de la
recopilacion de las Leyes de Indias.

Pocos afios después, en 1783 y por cédula real de 22 de mayo se puso en vigor
las Ordenanzas de Mineria, las cuales comprendian cuantas disposiciones se

habian dictado acerca de la explotacion de las mismas.

A mayor abundamiento de estos cuerpos legales, estaban en vigor numerosos
decretos, ordenes y leyes de las cortes de Espafa. Esas disposiciones fueron
compiladas en una coleccion oficial de 1829, ya en época de independencia y
fueron extraidas de la recopilacién hecha en Espafia por orden de las Cortes de
Cadiz de 1812, en dicha compilacion no encontramos ninguna reglamentacion

al respecto del divorcio.
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A lado de esas recopilaciones regian las leyes de Castilla y por tanto actuaban,
como derecho esencial sustantivo y como supletorio de los cuerpos legales de
Espana.

Mejor dicho, aquellos que contienen el derecho exclusivo de Castilla, pues no
debemos de olvidar que juntos se encontraban los derechos pertenecientes a

las diversas regiones de nuestra madre patria.

Los cuerpos legales de Castilla durante la dominacion espafiola en México
empezaron con las leyes de Toro en 1605 donde se hizo posible por determinar
la prioridad y la vigencia de las multiples disposiciones anteriores que
informaban el derecho nacional de Castilla. A las leyes de Toro siguié en 1567
la nueva recopilacion y a ésta la Novisima Recopilacion en 1805.

Ademas de las disposiciones legales antes mencionadas encontramos el fuero
real, el fuero juzgo, el fuero municipal y las partidas que comprenden el derecho
espafol y en la cual encontramos disposiciones referentes a las diversas
instituciones juridicas actualmente en vigor, tales como el matrimonio, pero por
la corriente establecida en Espafia en donde la corriente ideoldgica era
eminentemente catdélica, no encontramos el divorcio ya que en Espafia la
legislacién no lo considera beneficioso para los fines morales que la familia

persigue”.*

De tal forma ahora hablaremos del Cddigo de 1870, que es el vigente a partir de
la Independencia de México, mismo que nos hace referencia que el matrimonio

es una union indisoluble, por lo que se rechaza el divorcio vincular y solamente

0 Cfr. PINA Y LARRANAGA. “Instituciones de Derecho Procesal Civil”. Edicién 1946.
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acepta la separacion de cuerpos, bien por mutuo consentimiento, o por divorcio
necesario tomando en cuenta determinadas causas que generalmente
aplicaban delitos graves, hechos inmorales o incumplimiento de obligaciones

conyugales.

Por lo cual los legisladores tuvieron presente la posible situacién entre los
conyuges que ya no pueden vivir juntos, tomando como base que no hay nada
peor que un matrimonio en desacuerdo. A este respecto analiza la comision que

cuando ese desacuerdo llega al extremo de hacer conveniente la separacion.

“El Codigo Civil de 1870, pero en especifico en el articulo 240, encontramos

gue eran siete causas legitimas de divorcio:
12 El adulterio de uno de los cényuges.
22 La propuesta del marido para prostituir a su muijer.

32 La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algan

delito, aunque no sea incontinencia carnal.

42 El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos o la convivencia

en su corrupcion.

52 El abandono sin causa, del domicilio conyugal prolongado por mas de dos
afnos.
62 La sevicia, las amenazas o las injurias de un conyuge para con el otro.

72 La acusacién hecha por un cényuge al otro.” **

*L MAGALLON IBARRA Jorge Mario. “Instituciones de Derecho Civil”. Tomo III. Editorial Porrda. Edicién
1988. Pp.586. Pag. 370.
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Estudiando la parte expositiva de este Codigo en lo que se refiere al divorcio,
vemos que la comisién considera que las causas indicadas en su mayoria son

delitos.

Indiscutiblemente, para el legislador del Cadigo de 1870, el amor como base del
matrimonio no le preocup6 aunque como es bien sabido hay otras muchas
causas que inducen a la celebracién del contrato de matrimonio tales como el
interés o el mandato paterno, sin embargo, el hogar conyugal en el que el amor
no exista, esta condenado al fracaso. Por lo anterior consideramos, que el
legislador de 1870 deberia haber dado las mismas facilitaciones a la mujer para
obtener el divorcio pareciéndonos insuficientes las razones que aduce en la

parte expositiva.

En el Cddigo de 1884, establece al igual que el Cbédigo de 1870 en donde no

hay divorcio solo la existencia de la separacion de cuerpos.

Se producen las mismas siete causas, que ya hemos referido anteriormente,

solo se agregan las siguientes:

“82 El hecho que la mujer de a luz en el matrimonio a un hijo concebido antes

de celebrase el contrato y que juridicamente sea declarado ilegitimo.

92 La negativa de uno de los conyuges de suministrar alimentos conforme a la

ley.
102 Lo vicios incorregibles de juego o embriagues.

112 Una enfermedad crénica e incurable que sea también contagiosa o
hereditaria, anterior a la celebracién del matrimonio y que no haya tenido

conocimiento el otro conyuge.

122 La infraccion de las capitulaciones matrimoniales.
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132 El mutuo consentimiento”.*?

Estas dltimas causas de divorcio, que se fijan el Codigo Civil de 1884 se

tomaron textualmente del Cédigo Civil Chileno.

La ley de 1914 no hace una enumeracion de las causas y de acuerdo con su
exposicion de motivos, se ve el proposito evidente de terminar con los
matrimonios desavenidos. Al efecto, su articulo primero dispuso: “El matrimonio
podra disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por mutuo y libre consentimiento
de los cényuges, cuando el matrimonio tenga mas de tres afios de celebrado o
en cualquier tiempo, por causa que hagan imposible o indebida la realizacion de
los fines del matrimonio o por falta grave de alguno de los cényuges que hagan
irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los conyuges

pueden contraer nuevas nupcias”.*®

La ley de 1914, habla del divorcio en una forma muy amplia, misma que
reconoce el divorcio vincular necesario. Esta ley divide en dos series las
causas, las primeras comprenden las que hacian imposible o indebida la
realizacion de los fines del matrimonio y la segunda se incluian los delitos de un
conyuge contra el otro, de un cényuge contra los hijos y de un cényuge contra

terceras personas.

Continuando con esta evolucion histérica, la LEY DE RELACIONES
FAMILIARES, promulgada por el primer jefe del ejército constitucionalista Don

Venustiano Carranza, rompe definitivamente con las ideas del derecho

2 ROJINA VILLEGAS Rafael. “Compendio de Derecho Civil”. Tomo I. Décimo Octava Edicién. Editorial
Porria. 1995. PP 537. Pag. 375.
** ROJINA VILLEGAS Rafael. Ob. Cit. P4g. 376.
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canonico y declara en el articulo 13 de una manera clara y determinante, que el
matrimonio es un vinculo disoluble y en su articulo 75, manifiesta que el divorcio
disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cdnyuges en aptitud de contraer

otro.

No cabe duda que esta nueva orientacion que se dio el desarrollo para

establecer la familia, obedecié al momento histérico en que fue dada.

El primer Jefe del Ejército Constitucional, en lo que se refiere a los
antecedentes sociales en que se baso para establecer la necesidad imperiosa
del divorcio absoluto, decia que era improcedente seguir considerando al
matrimonio en la misma forma que lo alego el Derecho Candnico, ya que las
anteriores legislaciones a la Ley de Relaciones Familiares, aunque no dejaron
de reconocer que el matrimonio era un contrato aceptando la influencia politica
y religiosa, tomaron la idea candnica de la indisolubilidad del matrimonio
dandole en lo que se refiere a los bienes de los conyuges el caracter de una
sociedad por tiempo ilimitado y de caracter universal, la cual solo determinaba
con la autorizacion del Juez siempre que obedeciera a la voluntad expresa de
los conyuges y fueron una causa grave. Esto, segun el primer Jefe no tenia
razon de ser, ya que la mujer por el simple hecho de haber contraido
matrimonio se consideraba en una situacion inferior muy parecida a la que tenia
en el derecho Romano en el que estaba sujeta a la potestad del marido,
guedando desde entonces en la familia en calidad de hija. La Ley de
Relaciones Familiares tomd en cuenta las causas de divorcio que reguld el
Cédigo de 1884, unicamente suprimié la infracciobn de las capitulaciones
matrimoniales, siendo este coédigo el Unico que la admitié. En esta ley se
conserva el divorcio por mutuo consentimiento, quedando como excepcién
relativa la cual sefialada en la fracciéon IV del articulo 76, que se referia a las
enfermedades cronicas incurables, contagiosas y hereditarias, dejando la
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voluntad del conyuge sano, pedir el divorcio vincular o la simple separacion de

lecho y habitacion.

Asi mismo se agrega una causal mas que es la de: Cometer un coényuge contra
otra persona o a los bienes de otro, un acto que seria punible en cualquier otra
circunstancia o tratdndose de persona distinta de dicho consorte, siempre que

tal acto tenga sefialado en la ley, una pena que no baje de un afio de prisién.**

Independientemente de las consideraciones que hizo el sefior Carranza, no
cabe duda que a medida que la sociedad evoluciona la mujer reclama un
puesto de mayor importancia en la vida social, ya que se siente capacitada para
afrontar los problemas mas dificiles que puedan presentarse y vemos como en
la actualidad la industria moderna ya no puede prescindir de su trabajo. Por otra
parte, la mujer moderna ha tenido que ponerse en el mismo plano que el

hombre, imitando y tratando de superarlo en todas sus actividades.

La mujer contemporanea se ha dado cuenta que para subsistir no necesita
implorar del hombre su proteccion pues por si misma puede sostenerse gracias
a su esfuerzo y a su trabajo. Por esto la mujer en la época actual ha aceptado el
divorcio no como un mal, sino como una institucién que es emblema de la
libertad, que le permite separarse del hombre a quien amo o al que se unio por
interés cuando ese amor o ese interés han desaparecido, permitiéndole asi

buscar su felicidad en otro matrimonio.

Asi mismo en el afio de 1928, se publica el Cédigo Civil Vigente para el Distrito

Federal y el cual es el que nos rige en la actualidad, pero el cual entro en vigor

“ Cfr. ROJINA VILLEGAS Rafael. “Compendio de Derecho Civil”. Tomo I. Décimo Octava Ediciéon. Editorial
Porrda. 1995. PP 537.
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el 1° de Octubre de 1932. Mismo que reconoce los siguientes tipos de divorcio:
el divorcio vincular, mismo que puede ser por mutuo consentimiento, (de tipo
administrativo o de tipo judicial) necesario y el divorcio por separacion de
cuerpos, que no llega a disolverse en forma total el vinculo matrimonial,

solamente se suspende la obligacion de cohabitar con el otro cényuge.

“Este ordenamiento reprodujo las mismas causas de la Ley de Relaciones
Familiares, suprimiendo también la fraccion de las capitulaciones
matrimoniales, pero se introducen nuevas, se comprenden los vicios, no solo la
embriaguez consuetudinaria, sino el uso inmoderado de las drogas enervantes

y el juego”.®®

De tal forma encontramos al divorcio clasificado en seis tipos de especies: Las
que implican delitos; las que constituyan derechos inmorales; las contrarias al

estado inmoral; determinados vicios; ciertas enfermedades; la violencia familiar.

Por lo que toca a los delitos, estan comprendidos en las fracciones: |, IV, V, XI,
XIII, XIV y XVI del articulo 267 del Cadigo Civil Vigente para el Distrito Federal,
los hechos inmorales se encuentran en las fracciones: Il, lll, V y XX. Los hechos
contrarios al estado matrimonial estan previstos por las fracciones: VIII, IX, X'y
XIl. Las enfermedades en las fracciones: VI y VI, los vicios en la fraccion XV y
XIX, y por ultimo la violencia familiar que se encuentra regulada en las
fracciones: XVII y XVIII. Tomando en consideracion los aspectos que hemos
expuesto, podemos argumentar que nuestro Cdédigo Vigente consagra XXI

causales para conceder el divorcio de manera necesaria.

“ Cfr. ROJINA VILLEGAS Rafael. “Compendio de Derecho Civil”. Tomo I. Décimo Octava Ediciéon. Editorial
Porrda. 1995. PP 537.
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CAPITULO 2

CONCEPTUALIZACION DEL MATRIMONIO Y DE LA DECLARACION DE
AUSENCIA Y PRESUNCION DE MUERTE.

2.1. Concepto del matrimonio.

El matrimonio constituye uno de los temas mas controvertidos en el campo
juridico, por lo cual es importante saber su naturaleza juridica, para comprender
su fin mismo, por lo que recurrimos a los tratadistas en dicha materia y asi
saber las diferentes opiniones o corrientes que han surgido a través del tiempo,

para poder discernir el conocimiento actual del matrimonio.

Para el jurisconsulto Manuel F. Chavez Asencio, menciona con relacién a la
naturaleza juridica lo siguiente “Del matrimonio entenderemos que se refiere al

acto de constitucion, y también al estado matrimonial que se genera”.*®

Asi mismo la Doctora en Derecho Sara Montero Duhalt, define al matrimonio de
la siguiente manera: “El matrimonio es indudablemente un acto juridico bilateral,
es un contrato de muy especial naturaleza; una vez realizado atribuye a los
consortes un estado civil particular, mismo que esta regido por la institucion

juridica del matrimonio”.*’

Es importante hacer mencion de la naturaleza juridica del matrimonio, para
poder llegar asi a comprender el concepto de nuestra Constitucion, que

expresaba con claridad en su articulo 130, que el matrimonio era considerado

*® CHAVEZ ASENCIO F. Manuel. “La Familia_en el Derecho”. Relaciones Conyugales. Cuarta Edicién.
Editorial Porrua, 1990. P. 44
* MONTERO DUHALT Sara “Derecho de Familia”. Cuarta Edicién. Editorial Porrta 1990. P. 111.
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un contrato civil, asi como mencionarnos que debe celebrarse bajo el régimen

de sociedad conyugal o el de separacién de bienes.

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha definido la naturaleza del matrimonio de

la siguiente forma:

MATRIMONIO Y DE LA FAMILIA. NATURALEZA DEL.- El matrimonio es un
instituto de orden publico porque el interés que en el se tutela no es particular o
individual de quienes lo forman, si no un interés superior: el de la familia siendo
esta la cédula de la sociedad, el matrimonio es también de orden y
trascendencia social y ya no meramente privado. Por ello, la sociedad esta
interesada en que se mantenga perdurable el instituto matrimonial y, solo por
excepcion, la ley permite su disolucion inter vivos, siendo menester en estos
casos que quien demande acredite plenamente sus afirmaciones sobre los
hechos que integran la causal del divorcio y que esta se ejercite oportunamente,
esto es, antes de su caducidad. SEMINARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION,
octava época, segundo tribunal de lo colegiado, tomo XII, pagina 377.

Por otra parte, los estudiosos del derecho, definen al matrimonio de la siguiente

manera.

Eduardo Pallares sefala: “Al matrimonio como una institucion, la que considera
como un conjunto de normas juridicas debidamente unificado que reglamenta
determinadas funciones o actividades sociales cuya importancia sea tal que

merezcan estar sujetos a las tutelas del estado en forma especial”.*®

José Castan Tobefias define al matrimonio como: “El contrato solemne regulado

exclusivamente por las leyes civiles, por el cual se unen perpetuamente el varon

y la mujer para el mutuo auxilio, procreacién y educacién de los hijos”.*°

8 PALLARES Eduardo. “El Divorcio en México”. Sexta Edicion. Editorial Porrdia. México 1979. Pag. 37

%9 CASTAN TOBENAS José. “Derechos Civil Espafiol, Comun vy Floral”. Tomo V. Derecho de Familia.
Volumen |. Editorial Porrta P. 200
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Kipp y Wolff consagran la siguiente definicion “El matrimonio es la unién de un
hombre y una mujer, reconocida por el derecho e investida de ciertas

consecuencias juridicas”.>

Sara Montero Duhalt define al matrimonio “es la forma legal de constitucién de
la familia a través del vinculo juridico establecido entre dos personas de
distintos sexos, que crea entre ellas una comunidad de vida total y permanente

con derechos y obligaciones reciprocos determinados por la propia ley”.>*

En nuestra opinién consideramos que el matrimonio es un contrato juridico de
orden publico, en el cual se externa la voluntad de las partes, por lo que se

engendran derechos y obligaciones, que son regulados por el estado.

Ahora definiremos la naturaleza juridica del matrimonio:

a) El matrimonio como institucién.

Dentro de las diferentes acepciones de las palabras sefialaremos aquella que
dice que la Institucidbn es un conjunto de normas de caracter imperativo, que

regula un todo orgénico y persigue una finalidad de interés publico.

Efectivamente el matrimonio esta regulado como un todo organico en la parte
correspondiente al Cédigo Civil. En esas normas se establecen los diferentes
aspectos del matrimonio: requisitos para contraerlo, derecho y deberes, que

surgen con independencia de la voluntad de los sujetos, emanados

> KIPP Y WOLFF “Tratado de Derecho Civil”. Por Enneccerus, Kipp y Wolff. Tomo IV. P. 24. Citado por
Rojina Villegas Rafael. “Derecho Civil Mexicano”. Tomo Il. Volumen I. Derecho de Familia. P. 304.
*! MONTERO DUHALT Sara. Ob. Cit. P. 97
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directamente de la ley en forma imperativa. Los requisitos para contraer
matrimonio tienen que ser forzosamente cumplidos y si por alguna circunstancia
se incumple el matrimonio estard afectado de nulidad, ya sea absoluta o bien
relativa, y en alguno de los casos de excepcion, el cumplimiento de ciertos
requisitos no lleva a la nulidad, sino que solamente se declarara que el mismo

es ilicito, pero no nulo.

Una vez contraido el matrimonio, nace para los cényuges independientes de su

voluntad, ciertos derechos y deberes reciprocos derivados directamente de la

ley.

Por ser el matrimonio una auténtica institucién juridica, en que la voluntad de
los sujetos es inoperante, en ese sentido, al respecto ordena el articulo 147 del
Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, nos dice que cualquier condicion
contraria a la perturbacion de la especie o a la ayuda mutua que se deben los
cényuges, se tendran por opuesta, y en el mismo sentido los pactos que los

esposos hicieren contra la ley o los naturales fines del matrimonio.

De las disposiciones anteriores se deduce que los esposos podran disponer
libremente la forma de la que han de llevar su convivencia, ellos pueden planear
no procrear, incluso no tener relacion sexual, vivir separados y tantas
cuestiones mas en contravencion a los dictados de la ley, y nada estara a

reclamarle su decision.

Aun mas, ellos mismos no podran exigir coercitivamente uno al otro el
cumplimiento de la mayor parte de los deberes matrimoniales, como si se

puede obligar a una de las partes en un contrato civil, a cumplir con lo pactado
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o a rescindir el mismo. ElI matrimonio no es rescindible por incumplimiento,
Unicamente dard lugar a la accién de divorcio, cuando la conducta de los
conyuges en incumplimiento de los deberes matrimoniales, este mencionada

como causa de divorcio.

En el derecho de la familia en general, pero en particular en la normatividad
propia del matrimonio se puede observar que la caracteristica mas connotada
del origen juridico que es la coercibilidad, se ve desvanecida cuando se ausenta

en la imposicién de sus preceptos.

b) El matrimonio como acto juridico mixto.

Se distinguen en el derecho los actos juridicos privados, los actos juridicos
publicos y los actos juridicos mixtos. Los primeros se realizan por la
intervencién exclusiva de los particulares; lo segundos por la intervencion de los
organos estatales. Y los terceros por la concurrencia tanto como de los
particulares como de los funcionarios publicos en el acto mismo, habiendo sus

respectivas manifestaciones de voluntad.

El matrimonio es un acto mixto, debido a que no obstante se constituye por el
consentimiento de los consortes sino también por la intervencion que tiene el
oficial del Registro Civil. Este 6rgano desempefia un 6rgano constitutivo y no
solamente declarativo, pues podemos decir que si se omite en el acta
respectiva hace constar la declaraciéon que debe hacer el citado funcionario,
considerado unidos a los consortes en el legitimo matrimonio, este no insistiria

desde el punto de vista juridico.
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c) El matrimonio como contrato.

Los actos juridicos bilaterales se llaman convenios, el matrimonio es un
convenio porque es un acuerdo de voluntades. Los convenios se subclasifican
en convenios en sentido estricto y en contratos. Los primeros tienen por objeto
modificar o extinguir derechos y obligaciones y los contratos crear o transmitir
consecuencias juridicas. En este orden de ideas, el matrimonio es
forzosamente un contrato porque crea entre los conyuges derechos y

obligaciones reciprocas.

Diversas opiniones se han vertido negandole al matrimonio la naturaleza
juridica de contrato, aduciéndole que el matrimonio escapa a la figura
contractual, pues los contratos se refieren fundamentalmente al aspecto
patrimonial de las relaciones juridicas y el matrimonio es esencialmente
producto de las relaciones personales de caracter moral y no patrimonial. Los
gue lo niegan como contrato ponen el acento en el caracter de estado
permanente en que consiste el matrimonio, 0 en la categoria de la institucién

juridica a la que el mismo pertenece.

Sin desconocer que el matrimonio configura un estado civil de las personas y
que el mismo esta regido por un conjunto de normas de caracter imperativo,
gue arménicamente enlazada forman una institucion, el matrimonio, creemos,
surge a través de un contrato. El matrimonio es auténticamente un contrato,
pero de naturaleza peculiar y al respecto, las teorias son varias. Se les llama

contrato mixto de adhesion, contrato solemne, contrato sui generis, entre otros.

Todas las anteriores definiciones son en parte verdaderas, por ello diremos que
el matrimonio es un contrato solemne de derecho de familia y de interés publico

gue hacen surgir entre los que le contraen el estado de institucion de casados
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con todos los derechos y obligaciones determinados por el orden juridico a

través de la institucion del mismo nombre.

d) El matrimonio como contrato de adhesion.

Se dice que el matrimonio es un contrato de adhesion, pero se olvida que en los
contratos de adhesion una de las partes impone a las otras el conjunto de
derechos y obligaciones derivados del mismo contrato, en tanto que en el
matrimonio ninguna de las partes por si misma pueden imponer a la otra el

conjunto de deberes y derechos propios de tal estado civil.

e) El matrimonio como acto juridico.

La naturaleza juridica del matrimonio es la de ser indiscutiblemente un acto
juridico, pues es la manifestacion de voluntad sancionada por el derecho para

producir consecuencias juridicas.

El matrimonio es un acto porque surge de la declaracion de voluntad de los que
lo contraen, acorde con las normas que lo regulan una vez realizado, produce
las consecuencias juridicas previamente establecidas por la ley. La
complicacion doctrinaria surge con respecto al tipo de acto juridico al cual
pertenece el matrimonio. De los actos juridicos se han realizado innumerables
clasificaciones, por ejemplo: unilaterales, bilaterales y plurilaterales; simples,
complejos y mixtos; actos unién, actos condicion; actos instantaneos, de tracto
sucesivo, de prestacion de diferida; actos consensuales, formales y solemnes;

actos simples, condicionales, perfectos e imperfectos.
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La clasificacion puede extenderse largamente, crearse nuevas de las ya
existentes, dependiendo de los diversos criterios clasificadores y de los

innameros y distintos puntos de vista.

Deteniéndose en la primera y universal aceptada clasificacion de
unilateralidades, y plurilaterales en que se clasifican los actos en razén de las
personas que intervienen en el matrimonio es indudablemente un acto por
excelencia bilateral o para algunos actores plurilaterales. Es un acto juridico
bilateral en razén de surgir por el acuerdo de voluntades de los esposos y por
las consecuencias juridicas que se darian en la esfera juridica ambos
consortes, quienes sostienen que es un acto de caracter plurilateral, afirman
gue la manifestacion de voluntades de quienes pretenden contraer matrimonio
debe ir acompafada forzosamente de la manifestacion de la autoridad
competente, que en este caso es el Juez del Registro Civil, como elemento de
existencia de este acto juridico; de manera tal, que la sola manifestacion de los

contrayentes es insuficiente para que se realice el acto juridico matrimonio.

f) El matrimonio como acto de poder estatal.

Pertenece a Antonio Cicu, quien explica que la voluntad de los contrayentes no
esS mAas que un requisito para el pronunciamiento que hace la autoridad
competente en el nombre del estado, y en todo caso es éste pronunciamiento y
no otra cosa, el que constituye el matrimonio, ésta teoria es valida para los
paises como México, en los que la solemnidad es un elemento esencial del

matrimonio.
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2.2. Elementos de existencia del matrimonio.

Los elementos de existencia del matrimonio son:

a) La voluntad.- Que es aquella que se manifiesta de dos formas; la primera
en la solicitud del matrimonio que se presenta ante el Juez del Registro Civil del
domicilio de cualquiera de los pretendientes y la segunda en la ceremonia
misma de la boda, al contestar “si” a la pregunta del Juez en el sentido de que
si acepta al conyuge a la persona con quien se va a casar, por lo que podemos

afirmar que la voluntad se da siempre en forma expresa y verbal.

b) El objeto.- consiste en establecer la union de dos personas con la finalidad

de tener una vida en comunidad total y permanente.

c) La solemnidad.- en el matrimonio, por su naturaleza es un contrato

solemne, pues requiere ciertos elementos especiales.

Para tener un mayor sustento juridico, mencionaremos algunos tratadistas, que

hablan de los elementos de existencia:

Los elementos esenciales segun Rojina Villegas, son “aquellos que sin los
cuales el acto juridico no puede existir, pues faltarian al mismo un elemento de

definicion”.>?

Zacharie explica que los requisitos de existencia atienden a una cuestion de
hecho (quastion facti), es decir, si se ha verificado o no la relacion o
acontecimiento que las leyes tipifican con el nombre de matrimonio, es por ello

gue se planea una cuestion de existencia del acto.

>2 ROJINA VILLEGAS Rafael. “Compendio de Derecho Civil”. Editorial Porria. México. 1972. P. 290.
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Los elementos esenciales estan integrados por la diferencia de sexo, las
manifestaciones de voluntad de los contrayentes, el oficial del registro civil y el
objeto especifico que es el de crear derechos y obligaciones reciprocas, tales
como el deber de cohabitar, la perpetuacion de la especie, ayudarse y
socorrerse mutuamente; el acto de matrimonio debe revestir una forma

solemne, prescripta por la ley para su celebracion.

Uno de los elementos esenciales, como anteriormente lo habiamos mencionado
diremos que es la diferencia de sexos, siendo que el matrimonio es un vinculo
Juridico que se celebra entre un solo hombre y una sola mujer. Por lo cual la
diferencia sexual es un elemento esencial en este acto juridico. Tal y como lo
menciona el articulo 1828 del Cadigo Civil al decirnos que es imposible el hecho
de que no pueda existir porque es incompatible con una ley de la naturaleza o
norma juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo

insuperable para su realizacion.

Esto es en el caso concreto del matrimonio la identidad sexual que hace
juridicamente imposible el objeto principal en el matrimonio. Haremos un
especial pronunciamiento en el sentido de que hoy en dia el matrimonio llevado
entre las personas del mismo sexo es nulo, ya que desprendemos que el
matrimonio es la uniéon de un hombre y una mujer, pero en nuestra asamblea
legislativa se esta tratando una nueva forma en la cual se puedan casar dos

personas del mismo sexo.

En este sentido nuestra opinidon sera indudablemente en contra, toda vez que
se estaria atentado contra la naturaleza del matrimonio, que uno de sus fines es
la perpetuidad de los seres humanos y con este tipo de matrimonio se tendria

que revalorizar las costumbres y principios morales.
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Otro elemento esencial es el consentimiento, el cual es necesario que se
exprese para la existencia del matrimonio, su fundamento legal lo encontramos

en el articulo 103 del Cadigo Civil que nos dice:

“que se preguntara a cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse en
matrimonio...”, se desprende de lo anterior que se debe externar el

consentimiento de querer contraer nupcias con su otro conyuge.

En nuestro derecho puede ser posible la representacion para la celebracion de

un matrimonio por mandato, como lo establece el articulo 44 del Codigo Civil.

En los casos del matrimonio se podra otorgar poder notarial en el cual debera

firmar el otorgante y los dos testigos, para que tengan su validez.

El siguiente elemento a analizar es el Objeto. Como sabemos todo acto juridico
debe tener un objeto para que sea valido, y de todo lo expresado el objeto
principal en el matrimonio es crear el vinculo juridico entre los cényuges donde
surjan los deberes y derechos que integran tal relacion. Lo anterior esta
regulado en el articulo 1794 del Codigo Civil, el cual nos menciona que para la
existencia de cualquier contrato se requiere que el objeto pueda ser materia del
contrato, eso a su vez impedira lo tratado en el titulo antes mencionado,
referente al matrimonio entre personas del mismo sexo, ya que en este sentido

no se estaria dando el objeto del acto juridico.

El dltimo elemento esencial es la solemnidad, la cual se desprende ante el Juez
del Registro Civil donde ademas de su participacion del mencionado estara el
hombre y la mujer. Donde estos dos Ultimos exteriorizaran su consentimiento

para llevar a cabo el matrimonio y el primero hara declaracién del acto mismo.
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Para que exista el matrimonio las tres personas antes mencionadas deberan

estar presentes para coincidir que el acto sea valido.

De todo lo anterior observamos la necesidad y la importancia que tiene los
elementos esenciales para la existencia del matrimonio, ya que a la falta de
alguno de ellos, el matrimonio seria inexistente por carecer de los requisitos que

nos marca la ley de la materia.

2.3. Elementos de validez del matrimonio.

Los elementos de validez del matrimonio, como lo establece el articulo 1795 del
Cddigo Civil que trata de actos juridicos, nos sefiala los elementos necesarios

para que un acto juridico sea valido, los cuales son:

- La capacidad de las partes.
- Que el consentimiento sea espontaneo y se exprese libremente.
- Que su objeto, motivo o fin sean licitos.

- Que el consentimiento se manifieste en la forma que la ley lo establece.

La capacidad de las partes, se refiere a la capacidad de ejercicio, que es un
elemento de validez en los actos juridicos, en tanto que la capacidad de goce
se presenta como esencial, es decir para que un acto juridico sea valido, se
requiere que tenga la capacidad de ejercicio, la cual las partes deben tener
mayoria de edad, en el caso del matrimonio se debe de tener la mayoria de
edad exceptuando lo referente al articulo 148 del Cdédigo Civil que menciona
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gue podran celebrar matrimonio aquellos menores de edad, siempre que hayan
cumplido dieciséis afios y que para que se pueda celebrar, se necesita el
conocimiento de los padres o quien ejerza la tutela; y a falta o negativa de
alguno de estos el Juez de lo Familiar suplird el conocimiento, y mismo que

debera ser otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

El consentimiento libre y espontaneo constituye un elemento de validez para el
matrimonio, es decir esta libre de dolo, error, lesion y de violencia. En el

matrimonio solo pueden darse dos de los antes mencionados:

1.- Error en la identidad, consiste en casarse con persona distinta de aquella
con la que se desea unir, es muy dificil por decir imposible que existia el error
de identidad en el matrimonio, ya que se celebra con la comparecencia de

ambos contrayentes, como sucede en la mayoria de los casos.

2.- La violencia es el segundo vicio de la voluntad que puede invocarse para
pedir nulidad del matrimonio, la violencia puede ser la genérica de todo acto
juridico; hay violencia fisica cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad o la salud, existe ademas

otra forma de violencia propia del acto que es el rapto.

Fin o motivo es el elemento de validez que debe corresponder a un objeto
posible, juridica y fisicamente, asi como también debe de estar adecuado a las
leyes de orden publico o buenas costumbres, es decir que sean actos juridicos
licitos, ya que en el matrimonio, el motivo subjetivo que lo origina es el amor
que tienen los novios y que hace mover la voluntad para decir si desea contraer

matrimonio con una persona determinada.
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Formalidades, ademas de las ya mencionadas, deberan de tener las siguientes
para que sea su existencia legal, se debe cumplir con ciertos requisitos al
solicitar el matrimonio: En cuanto a las formalidades, son necesarias para su
validez, ya que si falta alguno de estos, el matrimonio sera existente pero nulo;
en cambio si faltara la solemnidad en el matrimonio este sera inexistente ya que

ésta solemnidad es necesaria para la existencia del matrimonio.

Las formalidades del matrimonio segun, el articulo 102 y 103 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal son:
- Solicitud de los contrayentes.
- El lugar, dia y hora para la celebraciéon del matrimonio.

- Los nombres, apellidos, edad, ocupacion, domicilio y lugar de nacimiento de

los contrayentes.

- Si son mayores de edad o menores de edad, en este Ultimo caso se necesita

autorizaciéon del padre o tutor o en todo caso de la autoridad administrativa.
- Los nombres, apellidos, ocupacién y domicilio de los padres.

- El consentimiento de los padres, los abuelos, tutores o de la autoridad

administrativa.

- Que no exista algun impedimento o si se dispenso.

- La manifestacion de los pretendientes de unirse en matrimonio.
- Establecer el régimen patrimonial.

- Los nombres, apellidos, edad, estado civil y ocupacion de los testigos.

A la solicitud del matrimonio deberan acompaiiar los siguientes documentos:
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- El acta de nacimiento de los pretendientes.

- La constancia de que presentan su consentimiento, las personas que ejerzan

en ellos la patria potestad.

- La declaracion de dos testigos mayores de edad; si no hubiere dos testigos
gue conozcan a los pretendientes, deberan presentarse dos testigos por cada

uno de ellos.

- Un certificado suscrito por un médico titulado que asegure no padecen sifilis
tuberculosis ni enfermedad alguna ya sea crénica o incurable que sea

contagiosa o hereditaria.

- El convenio que los pretendientes deberan celebrar con relacién a sus bienes

presentes y los que adquieran durante el matrimonio.

- Se presentara copia del acta de defuncion del cényuge fallecido, si alguno de
los contrayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio o
de nulidad del mismo, en caso de que alguno de los pretendientes hubiere sido

casado con anterioridad.

- Copia de la dispensa de impedimentos, si los hubo.

De acuerdo con el articulo 98 del Codigo Civil estos son los requisitos para
poder contraer matrimonio ya que si los contrayentes no llegan a reunir los
sefalados por la ley para celebracion del matrimonio civil no se podra realizar,

ya sea por faltar alguno de los elementos esenciales o de validez del mismo.
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Los elementos de validez segun Rojina Villegas, “son aquellos que no son
necesarios para la existencia del acto juridico, pero cuya observancia trae

consigo la nulidad absoluta o relativa, segin lo dispuesto por la ley”.>®

Zachariae explica que los requisitos de validez atafien a una cuestion de
derechos (quaestion iuris), es decir, si esa relacion o acontecimiento ha surgido
en tales circunstancias que se le pueden calificar como juridicamente eficaz o

valido.

2.4. Formas de terminacién del matrimonio.

El matrimonio puede terminar ya sea por causas de la naturaleza o bien del
hombre como son la muerte, la nulidad del matrimonio o bien el divorcio para lo
cual la ley presenta dos formas el divorcio necesario y el divorcio voluntario y
para éste ultimo regula dos procedimientos uno que es el administrativo y otro

que es el judicial, mismos que a continuacion se desarrollaran.

2.4.1. Por muerte.

Concluyendo que el matrimonio es un contrato civil, y de acuerdo con el articulo
1792 del Cadigo Civil, que a la letra dice, convenio es el acuerdo de dos o0 més
personas para crear, transferir, modificar o extinguir derechos y obligaciones”,
se desprende de lo anterior y en el caso del matrimonio que una forma de

extinguir o de disolucion del mismo seria la muerte de una de las partes. Ya que

> ROJINA VILLEGAS Rafael. Ob. Cit. Pag. 298.
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no podra existir el matrimonio faltando una de las partes por ser necesarias

para el mismo.

En nuestra legislacion de la materia no se encuentra regulado ningun articulo
en la relacion de la disolucién del matrimonio por muerte. Sin embargo en el
articulo 298 se refiere a la muerte de uno de los cényuges mencionado que
pone fin al juicio de divorcio, por lo que a contrario sensu podemos desprender
del mismo que del matrimonio y a la muerte de uno de sus conyuges disuelve el

vinculo matrimonial.

En lo que se refiere a la doctrina no encontramos que ninguno de los

jurisconsultos traten el tema de la disolucion del matrimonio por muerte.

En nuestra opinion, sabiendo que el matrimonio es un contrato civil, como lo
hemos manifestado anteriormente tanto en la legislacion como en las doctrinas,
concluimos que se deben aplicar el derecho comun conforme a los contratos; es

decir, que se extingue la obligacion a la muerte de una de las partes.

2.4.2. Por nulidad.

Conviene en esta materia tratar, en primer término la doctrina general en
nuestro derecho sobre las nulidades, para determinar si estos principios
generales se aplican también a las nulidades matrimoniales, o por el contrario,
Si estas son totalmente distintas, o si bien reconociendo su fundamento en la

doctrina general tienen caracteres o consecuencias especiales.
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Primero debemos distinguir la nulidad y el divorcio, mismos que son dos
definiciones totalmente distintas. La nulidad surge con motivo de no haberse
llenado de determinados requisitos, con las cuales habia debido cumplirse en la
celebracion del matrimonio. El divorcio es la consecuencia de una falta o causa
cometida por uno de los conyuges en el curso de un matrimonio validamente
contraido de lo anterior se puede diferenciar que la disolucion del matrimonio
por nulidad se da cuando uno de los contrayentes no cumple con los elementos
de validez a la que se refiere nuestra ley, por el contrario el divorcio no es una
nulidad de matrimonio sino como consecuencia de alguna falta sancionada por

nuestro articulo 267, del Cédigo Civil en sus diferentes fracciones.

Debemos tener presente que en materia del matrimonio no procede la nulidad
sin ley, es decir, si no es conforme a lo reglamentado por nuestra ley no
procedera cualquier tipo de nulidad, lo anterior se confirma por la Jurisprudencia

de nuestro mas alto Tribunal que dice:

“Aunque el matrimonio es un contrato, regula no solamente cuestiones
econdémicas sino que también constituye la base de la familia, y es fuente de
derecho y de deberes morales; por lo tanto esta la sociedad interesada en la
estabilidad y en la solidez del vinculo matrimonial. Las reglas generales de la
anulabilidad de los contratos no son aplicables enteramente a él, y solamente
constituyen causa de nulidad del matrimonio aquellas taxativamente estan
seflaladas en el articulo 235 del Cdédigo Civil; tercera sala, sexta época,

volumen xx, cuarta parte, pagina 158”.

La nulidad se considera como una sanciéon perfecta del derecho en razén de

gue tiene por fin privar de los efectos y consecuencias del acto juridico. En el
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matrimonio se manejan especies y formas importantes de nulidad, las cuales

seran la nulidad absoluta y la nulidad relativa.

Para sustentar lo mencionado, referente a las nulidades citaremos a uno de los

Jurisconsultos mas importantes de esta rama que es Carnelultti.

Segun la doctrina del Jurisconsulto Carnelutti, define: “Que en los actos
juridicos hay requisitos necesarios y requisitos Utiles. Solo la falta de los
primeros produce la nulidad del acto, la de los segundos da origen a su
irregularidad; la nulidad puede ser determinada por la ley de dos maneras, 0
bien genérica o especificamente. En este Ultimo caso la ley determina para
cada acto, cuales son los requisitos necesarios que se exige bajo pena de
nulidad; en el primero la ley solo previene de las nulidades la consecuencia de

la falta de los requisitos”.>*

De acuerdo con la teoria general se distinguen dos nulidades la absoluta y la
relativa. En la teoria clasica de las nulidades se considera que la ilicitud en el
acto juridico se sanciona con la nulidad absoluta, en cuanto a la nulidad relativa

tiene como causas los vicios de la voluntad, la incapacidad y la inobservancia.

El articulo 2225 del Codigo Civil nos menciona que la ilicitud en el objeto, en el
fin o en la condicion del acto produce su nulidad, ya sea absoluta o relativa
segun lo disponga la ley.

>* PALLARES Eduardo. “Diccionario de Derecho Procesal Civil”. Editorial Porrda 1984, P. 582.
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El articulo 2226 de la ley citada nos menciona el fundamento de la nulidad
absoluta y el articulo 2227 del mismo ordenamiento nos habla de la nulidad

relativa.

Para algunos estudiosos del derecho definen la nulidad de la siguiente manera:

Segun Sara Montero Duhalt, define la nulidad como: “Es la disolucion del
vinculo en vida de los cényuges por causas anteriores a la celebracién del

mismo, o por faltar formalidades en el acto de la celebracion”.>

El maestro Rojina Villegas, define la nulidad: “Como efectos diversos, pues la
misma nulidad que en la doctrina general produciria una nulidad absoluta, por
regla general en el matrimonio produce nulidades relativas y esto, debido a la

gran importancia del acto juridico matrimonial”.>®

Son tres las causas de nulidad que nos sefala el articulo 235 del Cédigo Civil,

gue a la letra mencionada: son causas de nulidad de un matrimonio:

1.- El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo un

conyuge celebrar matrimonio con persona determinada lo contrae con otra.

2.- Que el matrimonio se haya celebrado concurriendo algunos de los

impedimentos enumerados en el articulo 156 del mismo Cédigo.

>> MONTERO DUHALT Sara Ob. Cit. P. 174.
*® ROJINA VILLEGAS Rafael. Ob. Cit. P. 29.
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3.- Que se haya celebrado en contravencion a lo dispuesto en los articulos 97,
98, 100, 102 y 103 del Cdédigo Civil.

El matrimonio es un acto juridico considerando de interés publico, la ley pone
una rigurosa vigilancia especial en proteccién del mismo, por lo cual la parte
afectada puede tener los siguientes principios, segun nuestra legislacion, como
se desprende de los articulos siguientes: articulo 251 del Cédigo Civil el

derecho para demandar la nulidad del matrimonio.

En el articulo 252 de la misma legislacion; que ejecutoriada la sentencia en la
que se declare la nulidad del matrimonio el Tribunal enviara oficio, copia
certificada de ella al Juez del Registro Civil correspondiente; articulo 253 de la
ley citada; el matrimonio tienen la presuncion de ser valido y solo se considera

nulo cuando asi lo declare una sentencia ejecutoriada

Los efectos de la Nulidad en el matrimonio pueden estudiarse de la siguiente

forma:
-Con relacién a los conyuges.
-Con relacion a los hijos y

-Con relacion a los bienes.

Con relacion a los cényuges en nuestro Codigo Civil en su articulo 255 nos
menciona que el matrimonio contraido de buena fe, una vez que haya sido
declarado nulo, produce todos sus efectos civiles a favor de los cényuges
mientras dure, ya que el matrimonio tienen a su favor la presuncién de ser

valido, articulo 257 de la ley citada.
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En cuanto a lo mencionado de la nulidad del matrimonio con relacién a los hijos,
también el articulo 255 del Cdodigo Civil nos menciona lo siguiente. “....y en todo
tiempo a favor de los hijos nacidos antes de la celebracion del matrimonio,
durante el y 300 dias después de la declaracion de la nulidad”. Lo cual el
matrimonio producira sus efectos civiles a favor de los hijos, el articulo 256 de la
ley citada nos dice que si hay buena fe por parte de uno solo de los conyuges,
el matrimonio produce efectos civiles Unicamente respecto de el y de los hijos.

Y por ultimo de los efectos de nulidad en el matrimonio con relacién a los
bienes, se encuentra regulado en el articulo 261 del Cdédigo Civil donde
menciona que declarada la nulidad del matrimonio se procedera a la division de
los bienes comunes, siempre y cuando hubieran procedido de buena fe ambos

coényuges; y si hubiera mala fe por parte de ambos cényuges.

La sociedad se considera nula desde la celebracion del matrimonio, y quedaran
a salvo todos los derechos que un tercero pudiera tener en contra del fondo
comun, a su vez los acreedores alimentarios tendran derecho a los bienes y
productos que haya habido dentro del matrimonio, pero a falta de estos, los

bienes y productos se repartiran en proporcion de lo que cada cényuge aporto.

El conyuge que haya obrado de mala fe no tendra derecho a los bienes y ni a
las utilidades, estos seran para los acreedores alimentarios y si no los hubiere

podra disponer de ellos el conyuge inocente.

Para sustentar lo antes dicho en este punto mencionaremos algunas

Jurisprudencias de nuestro mas alto Tribunal:
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NULIDAD DEL MATRIMONIO. LA NULIDEZ DEL ACTA RESPECTIVA,
PRODUCE TAMBIEN LA DEL CONTRATO MISMO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE JALISCO).- Cuando se demanda la nulidad de un segundo
matrimonio por existir otro anterior, se considera que basta que se reclame la
nulidad del acta respectiva para que también quede incluida la del acto del
matrimonio, o viceversa, si que igualmente los articulos 124, 92, fraccion V,
145, fraccion VIl y 291 fraccion 1l del Codigo Civil de Jalisco, respectivamente
establece: “hay lugar a pedir la nulificacion en todo o en parte de una acta del
registro civil, cuando el suceso registrado no haya ocurrido o cuando haya
habido falsedad en alguno de los elementos esenciales que lo constituyan”, “se
levantara luego el acta de matrimonio en el cual se hara constar... V. Que no
hubo impedimento para el matrimonio o0 que este se dispenso”, “son
impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio... VIII. EI matrimonio
subsistente con persona distinta de aquella con quien se pretende contraer”, y
“son causa de nulidad del matrimonio,... Il que el matrimonio se haya celebrado
concurriendo alguno de los impedimentos enumerados en el articulo 145”. La
lectura en su orden de tales preceptos pone de manifiesto: que uno de los
motivos que pueda pedir la nulidad de un acta lo es el hecho que “haya habido
falsedad en alguno de los elementos especiales que lo constituyan; que
precisamente uno de los requisitos de toda acta de matrimonio es que no
hubiera tenido impedimento. Que es impedimento, la circunstancia que se
encuentra subsistente a un matrimonio anterior a una persona distinta y
finalmente , que es causa de nulidad del matrimonio el que se hubiera
celebrado existiendo algun impedimento, luego, si son las causa de nulidad
tanto del acto como del matrimonio, en si la existencia de un matrimonio
anterior validamente puede concluirse que la declaracion de nulidad de
cualquiera de ellas acarrea la de la otra, porque si no se pensaria asi se llegaria
al absurdo de que declarada la nulidad del acta estuviera vigente el matrimonio.

SEMINARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, OCTAVA EPOCA, TRIBUNALES
COLEGIADOS DE CIRCUITO TOMO XIll, PAG. 607.

En nuestra opinidén consideramos que la disolucion del matrimonio por nulidad,
debe darse tal y como lo marca nuestra legislacibn ya que no se pudo
convalidar un acto juridico ilicito, siendo que el mismo contenga vicios de
procedimiento, por dejar a una de las partes en una simulacién de un acto
juridico licito, el cual puede ocasionarle dafios tanto en su persona como en su
patrimonio y de tener la nulidad relativa poder subsanar los elementos faltantes
para hacerlo valido, por lo que se refiere a la nulidad absoluta se debe aplicar
todo el rigor de nuestra ley para declarar inexistente el vinculo matrimonial

contraido.
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2.4.3. Por divorcio.

La palabra divorcio deriva de la voz latina DIVORTIUM que significa: separar lo
gue esta unido, contrario al significado de Matrimonio, que se significa unién,

comunidad.

El divorcio es la manera legal de disolver el vinculo juridico que une a las

partes, por la cual recobran su libertad para contraer nuevas nupcias.

En nuestra legislacion en su articulo 266 segundo parrafo nos cita el divorcio
necesario, mencionando que es cuando cualquiera de los cényuges lo reclama
ante la autoridad judicial fundando en una o mas de las causales a que se

refiere él articulo 267 del mismo Caodigo.

Para los tratadistas del derecho definen al divorcio necesario de la siguiente

manera.

Para la maestra Sara Montero Duhalt define al divorcio necesario:

“Como la disolucién del vinculo matrimonial, a peticibn de un coényuge,
decretada por la autoridad competente y basandose en una causa

expresamente sefialada por la ley”.>’

El proceso del divorcio necesario se basa fundamentalmente en la conducta

ilicita de alguno de los cényuges y asi lo regula el articulo 288 del Cédigo Civil

>’ MONTERO DUHALT, Sara. Ob. Cit. Pag. 221.
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gue sefala que el cényuge culpable responsable de los dafios y perjuicios como
autor de un hecho ilicito. Como lo es las relativas al matrimonio, la familia y a
las buenas costumbres, ya que nuestros legisladores fundamentalmente

abordaron en las causales la moral y las buenas costumbres.

Debe quedar claro, que este tipo de disolucién de matrimonio por divorcio es
totalmente diferente que el que tratamos en el titulo anterior, toda vez que en el
anterior se disuelve el matrimonio por falta de algun elemento o requisito que
sea necesario para que sea valido el matrimonio, es decir, la nulidad se da

antes del matrimonio.

En el titulo que estamos tratando se disuelve también el matrimonio, pero por
situaciones graves que se den durante el mismo, Por lo tanto en este tipo de
disoluciones del matrimonio por divorcio, se da por entendido que el matrimonio

fue valido, y no adolecié de un de los vicios del consentimiento.

Para fundamentar lo antes expuesto citaremos la siguiente jurisprudencia:

“DIVORCIO CONTENCIOSO, INAPLICABILIDAD DE LOS PRINCIPIOS
RELATIVOS A LA NULIDAD DEL MATRIMONIO. No es posible, como lo
pretende el quejoso, aplicar una disposicion relativa al caso de nulidad del
matrimonio, en un asunto diferente como lo es el divorcio contencioso, pues el
primero se refiere al vicio que adolece un acto Juridico; y el segundo a la
disolucién legal del matrimonio a solicitud de uno de los coényuges, lo que
evidencia una diferencia radical entre ambos supuestos, no existe base legal
para aplicar los principios relativos a la nulidad del matrimonio en los casos
como el del divorcio, pues no existe laguna que colmar, al existir disposiciones
expresas que resuelven las controversias especificas derivadas del divorcio
contencioso”. SEMINARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, SEGUNDO
TRIBUNAL COLEGIADO, OCTAVA EPOCA, TOMO XIIl, PAGINA 359.
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Con lo anterior podemos desprender que se trata de dos supuestos diferentes
gue a pesar de la diferencia tan marcada entre uno y otro caso su resultado o
su fin podria ser el mismo, llegar a la disolucion o cada caso en concreto se

debe pelear por la via y forma legal segun nuestro Codigo Civil.

Las partes en el divorcio necesario son los cényuges, quienes tienen capacidad
para participar en el juicio, una gran diferencia con el divorcio voluntario, el
Ministerio Pdblico no interviene en el procedimiento y como lo manifiesta el
articulo 278 del Cdadigo Civil el divorcio solo puede ser demandado por el

conyuge que no haya dado causa al divorcio.

La accion del divorcio necesario es personalisima, eso significa que solamente
los esposos y ninguna otra persona ajena al mismo podran ejercitar la accién

del mismo.

De igual forma el precepto citado con anterioridad nos habla del divorcio
voluntario y dice que es aquel cuando se solicita de comun acuerdo por los
conyuges, y se substanciara administrativa o judicialmente, segun las
circunstancias del matrimonio. Es decir que nos presenta dos vias para poder
tramitar el mismo, una que es la administrativa y la otra que es la judicial en el
mismo cuerpo legal se nos dan los requisitos de procedibilidad de uno y de otro

mismos que se analizaran en el capitulo correspondiente.

Son diversos los efectos que puedan darse en el divorcio necesario y debemos
diferenciar entre los efectos provisionales que se llevan acabo en la tramitacion

y duracién del mismo asi como los efectos definitivos que se daran una vez
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pronunciada la sentencia que disuelve el vinculo matrimonial los cuales recaen

sobre las partes, los bienes y los hijos de los divorciantes.

2.5. Declaracién de ausencia.

Antes de estudiar la declaracién de ausencia consideramos importante analizar
brevemente el término ausencia ya que el mismo tiene dos significados: el
primero, se entiende por ausente aquel individuo que no esta en su domicilio,
pero del que se sabe el lugar en que encuentra; tal es la acepcion vulgar de la
palabra; segun otro, por ausente se entiende aquel individuo que no se
encuentra en su domicilio y cuya existencia se ha hecho incierta, por no tenerse
noticia de él e ignorarse, en lo absoluto, el lugar de su residencia, tal acepcién
es la que nos interesa en nuestra investigacion, en virtud de que la ausencia asi

entendida trae consecuencias juridicas.

Es por ello que la ausencia responde a una verdadera necesidad social, cuando
un individuo se aleja de su domicilio, sin decir en donde se encuentra, y
transcurre bastante tiempo, sin tenerse noticias suyas, nace la duda de si vive o

a muerto.

De esta manera cuando una persona se encuentra prolongadamente fuera de
su domicilio, nos encontramos en el caso precisamente del ausente en el

sentido técnico juridico.

De lo anterior se deduce como elementos para considerar a una persona

presuntamente ausente:



82

a) No estar en su domicilio prolongadamente ni haber dejado representante

legal ;
b) Ignorarse su paradero y

c) Haber incertidumbre de si vive o0 ha muerto.

De lo anterior vemos que existen tres etapas por las que atraviesa la ausencia:
la primera, la doctrina la denomina presuncién de ausencia, que se abre desde
gue dejan de tenerse noticias del ausente y dura hasta que se hace la formal
declaracion de ausencia; la segunda, llamada declaracion de ausencia, que
comienza después de dos afios desde la fecha en que se tomaron las primeras
medidas a favor del ausente, si desaparecio del lugar de su domicilio sin dejar
apoderado, o después de tres afios, si lo dejo, y la tercera, que se llama de
presuncion de muerte, que comienza una vez transcurridos seis afios desde la

declaracion de ausencia y que se prolonga indefinidamente.

En el primer periodo la ley se preocupa por el interés del ausente, cuyos bienes
pone, primero, bajo la guarda de un depositario, y después, bajo la de un

representante a quien confiere iguales facultades que a los tutores.

En el segundo periodo, la ley, sin dejarse de preocupar de los intereses del
ausente, toma en consideracion también los de los terceros, a quienes confiere
la facultad de ejercer provisionalmente, y previa garantia, los derechos
subordinados a la muerte de aquel. Durante éste periodo los herederos del
ausente son puestos en posesion provisional de sus bienes, concediéndoseles,

para administrarlos, las facultades que tienen los tutores.
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Finalmente, en el tercer periodo, se da mas importancia a los intereses de los
terceros, que a los del ausente. Los herederos cambian la posesién provisional
de los bienes que tenian por la posesion definitiva, sin estar obligados a dar
garantia alguna, y en lugar de tener caracter de administradores adquieren la

propiedad de los bienes.

De estos efectos a que hemos hecho referencia nos referiremos en los puntos

gue a continuacién se desarrollan.

2.5.1. Requisitos de procedibilidad.

Para la declaracion de la ausencia de una persona se debe llevar a cabo un
procedimiento denominado “juicio de ausencia” que consta como ya se sefialo
de tres periodos, correspondiendo los dos primeros a la presuncion de ausencia

y la declaracion de ausencia y el tercero de ellos a la presuncién de muerte.

En la presuncion de ausencia la ley sefiala las medidas provisionales que el
Juez debe proveer dando inicio al procedimiento técnico juridico con el que
cualquier interesado, acreedor, pariente quien intente litigar o defender a la
ausente o el, Ministerio Publico, puede solicitar al Juez Familiar que se le
nombre un depositario; es decir, que el primer requisito de procedibilidad para
iniciar judicialmente con la ausencia es precisamente que una persona haya
desaparecido de manera prolongada de su domicilio y se ignore el lugar donde
se halle y quien la represente. Asi el Juez nombrara un depositario de entre el
conyuge, los hijos mayores de edad, los ascendientes o entre los presuntos
herederos y dictard las medidas necesarias para asegurar los bienes,
mandando citar al ausente y sefialando un plazo de tres a seis meses para que



84

se presente. Publicandose edictos en los principales periédicos del dltimo
domicilio del ausente y en los lugares del extranjero donde pueda presumirse

que se encuentra.

El Juez una vez transcurridos los seis meses que sefala la ley sin que el
ausente acuda al llamado nombrara un representante que tendra las mismas
facultades y obligaciones de un tutor y para nombrarlo se sigue el mismo orden

que para el depositario.

Pasados dos afios del nombramiento del representante, o tres si dejo
apoderado, sin que se haya presentado el ausente, se tengan pruebas de su
muerte o noticias ciertas de que vive; los herederos, y los que tengan un
derecho u obligacién que dependan de su vida o muerte o el Ministerio Publico,
puede pedir se declare oficialmente la ausencia. El Juez debera decretarla,
previa comprobacion de haberse cumplido con los requisitos de llamamientos

referidos y previa la publicidad que se de a la solicitud.

La sentencia de declaracién de ausencia deberd publicarse cada dos afos,
hasta que se declare la presuncion de muerte, con lo cual queda agotada hasta

aqui la declaracion de ausencia.

2.5.2. Efectos juridicos de la declaracién de ausencia.

Como hemos visto, la presuncion de que el ausente vive, domina en el primer
periodo de la ausencia, en el que todas las medidas de la ley van encaminadas

a proteger, exclusivamente, sus intereses; pero cuando un tiempo largo ha



85

transcurrido, sin tenerse noticias suyas cuando han sido inutiles todos los
medios puestos en practica para desvanecer las dudas que hay sobre su
existencia, cuando se ha declarado en forma la ausencia, la presuncion de que
el ausente ha muerto se contrapone a la presuncién de que vive, y de esta
contraposicion nace un nuevo estado de cosas, en el que los intereses del
ausente, ya no son de un modo exclusivo el punto de mira de la ley, sino que
son puestos en armonia con los intereses de las personas que tienen derechos

subordinados a su muerte.

Expuesto lo anterior, veamos que efectos produce la declaracién de ausencia. A
este respecto hay que distinguir entre los bienes que tiene el ausente en la
época de su desaparicion o de sus Ultimas noticias, y los que adquiere

posteriormente.

Asi el efecto inmediato que produce la declaracion de ausencia es el de poner a
los presuntos herederos del ausente en la posicién provisional de sus bienes,
ademas de que se suspende la sociedad conyugal, se suspende la patria
potestad, los legatarios, los donatarios y todos los que tengan sobre los bienes
del ausente derechos que dependan de la muerte o presencia de este, podran
gjercitarlos dando garantia. Asi mismo pueden cesar de cumplir las
obligaciones aquellos cuyo compromiso dependa de la vida del ausente, asi

como los deudores de renta vitalicia.

Los que deban recibir la posesion provisional de los bienes del ausente en su
caracter de presuntos herederos, deberan dar garantia para el caso de que el
ausente regresara o aparecieren otros herederos con mayor derecho. El
cényuge, los descendientes, y los ascendientes se encuentran excluidos de
esta obligacion.
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Otro efecto que es motivo del presente trabajo de investigacion, es
precisamente que se puede demandar el divorcio, una vez transcurridos los
términos que sefala la ley para la procedencia de la declaracion de ausencia, la
cual a la fecha es poco eficaz, ya que se ha dejado de promover dicha causal
en virtud de que es demasiado el tiempo que debe transcurrir para la
procedencia de la misma, siendo que existe otra causal de divorcio contenida
en la fraccion 1X del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal cuyo
requisito de procedibilidad es que haya transcurrido un afio de separacion entre
los cényuges, aunado que como se vera mas adelante se evitaria la

inamovilidad de la propiedad por tanto tiempo.

2.6. Declaracion de la presuncién de muerte.

Hemos visto que, durante el primer periodo de la ausencia, la suposicion de que
el ausente vive domina sobre la suposicidn de que ha muerto; que durante el
segundo periodo, la suposicion de la vida va cediendo terreno a la suposicién
de la muerte, dando lugar a un nuevo estado de cosas, equivoco e incierto, en
lo concerniente a este periodo, en el que la idea fundamental que domina es la
suposicion de que el ausente a muerto, y en el que, partiéendose de esta
suposicién, todo es arreglado como si efectivamente se tratara de una persona

que a dejado de vivir.

Este tercer periodo comienza cuando han trascurrido seis afios desde la
sentencia de declaracién de ausencia y a peticién de la parte interesada, sin
que el ausente se haya presentado en su domicilio, ni se hayan tenido noticias
de su persona, con lo que el Juez dictara sentencia declarando la presuncién de

muerte del ausente.
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El transcurso de dos afos, unidos a los seis, que dura el periodo de declaracion
de ausencia, aparecido al legislador, mas que suficiente, para presumir que el
ausente ha muerto; y nada, ciertamente, parece desmentir tal presuncion,
fundada en la mas sana ldgica, porque en efecto, no cabe admitir en el terreno
de lo razonablemente verosimil, que quien a dejado de dar noticias de su
persona durante un tiempo tan largo, abandonando sus intereses, pueda estar
Vivo; podra esto suceder; pero seria un caso extraordinario, que no desvirtda en

nada la razon de ser de aquella presuncion.

Como hemos visto, es un tiempo muy prolongado para la procedencia primero
de la declaracion de ausencia y segundo para la presuncion de muerte del
ausente, siendo que como ya se menciono existen causales que contemplan un

menor tiempo para la disolucion de matrimonio.

2.6.1. Requisitos de procedibilidad.

Aqui vemos que la ley sefala como requisito para la procedencia de la
declaracién de presuncion de muerte, primero que sea declarada la ausencia de
una persona y tomar las medidas necesarias para el resguardo y administracion
de sus bienes y que hayan transcurrido dos afios desde la toma de dichas
medidas y seis afios desde la declaracion de ausencia y por supuesto que en
ningln momento el ausente se haya presentado en su domicilio, ni se hayan

tenido noticias suyas
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2.6.2. Efectos juridicos de la presuncion de muerte.

La presuncion de muerte como vimos no opera de pleno derecho; es preciso de
una resolucion judicial que la declare con lo cual se producen los efectos como
el término de la sociedad conyugal, se acaba la patria potestad, y se puede
demandar el divorcio, ademas da lugar a la apertura de la sucesion del ausente,
no ya de un modo provisional, como en el periodo de declaracion de ausencia,
sino de un modo que, de tal manera podemos considerar como definitivo, de
igual forma la sentencia ordenara dar posesion definitiva de los bienes a los

herederos, transformando en definitiva la provisional que ya tuvieran.

Respecto del regreso del ausente, la ley dispone que éste recobrara sus bienes
dependiendo el periodo en el cual vuelva, pues a medida que es mayor el lapso
de ausencia, menos probabilidades tendra de recobrar integramente lo que le

pertenece; tomando para ello en consideracion lo dispuesto en la ley.
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CAPITULO 3
MARCO JURIDICO DEL DIVORCIO EN MEXICO.

3.1. Tipos de divorcio que regula el Codigo Civil para el Distrito Federal.

Al estudiar el tema del divorcio, analizamos tanto al divorcio voluntario como al
divorcio necesario y en este ultimo haremos un breve analisis de las causales
del articulo 267 del Codigo Civil.

En el derecho romano, o sea desde el origen de Roma, la institucion del
divorcio fue admitida y reglamentada legalmente, a pesar de que no concordaba

con las costumbres primitivas muy severas a ese respecto.

El divorcio en Roma se puede clasificar de la siguiente forma Bona Gratia, que
en nuestros dias seria el llamado divorcio voluntario, los estudiosos del derecho
Romano le dieron el razonamiento por encontrarse el consentimiento mutuo de
las partes; el otro se llama REPUDIACION ese divorcio es intentado por alguno

de los cényuges aun sin expresion de causa justificada.

El articulo 266 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, nos menciona
gue el divorcio: es aquel que disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro. Se clasifica en voluntario y necesario, es
voluntario cuando se solicita de comun acuerdo de los conyuges y se
sustanciara administrativamente o judicialmente segun las circunstancias del
matrimonio. Es necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante la
autoridad judicial y fundado en una o0 mas de las causales a las que se refiere el

articulo 267 de este Caodigo.
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El maestro Rojina Villegas, considera que en nuestra legislacion hay dos tipos:
“El divorcio sancién se encuentra previsto por aquellas causales que sefialan un
acto ilicito o bien, un acto en contra de la naturaleza misma del matrimonio. El
divorcio remedio se constituye como una proteccion a favor del conyuge sano o
de los hijos, contra las enfermedades cronicas e incurables, que ademas sean

contagiosas o hereditarias.”®

3.2. Divorcio voluntario.

Este tipo de divorcio se manifiesta cuando los conyuges quieren disolver el
vinculo matrimonial por mutuo consentimiento, pero tienen hijos, son menores
de edad, o bien siendo mayores de edad requieren alimentos, tienen que
recurrir al Juez de lo Familiar para solicitar el divorcio voluntario judicial, con
dicho escrito debe presentarse también el convenio en que se fijen los

siguientes requisitos que marca el articulo 273 del Codigo Civil:

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

divorcio;

II.- EI modo de atender las necesidades de los hijos a quien deban darse
alimentos, tanto el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio,
especificando la forma de pago de la obligacion alimentaria, asi como la

garantia para asegurar su debido cumplimiento.

.- Designacion del conyuge al que corresponda el uso de la morada conyugal,

en su caso, y de los enseres familiares, durante el procedimiento del divorcio;

> ROJINA VILLEGAS Rafael “Compendio de Derecho Civil, Introduccién, Personas y Familia”. Vigésima
Segunda Edicion. Editorial Porrua México 1984. P. 359.
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IV.- La casa que servira de habitacion a cada conyuge y a los hijos durante el
procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, oblighndose ambos a
comunicar los cambios de domicilio aun después de decretado el divorcio, si

hay menores o incapaces habra obligaciones alimentarias;

V.- La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor del conyuge

acreedor, en los términos de la fraccion l;

VI.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla,
exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el

inventario, avallo y el proyecto de participacion;

VIl.- Las modalidades bajo las cuales, el progenitor no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,

descanso y estudio de los hijos.

El divorcio voluntario por via judicial no puede pedirse si no pasado un afo o
mas de celebracion del matrimonio, mismo que se pedira por mutuo
consentimiento al Juez de los Familiar, tal y como lo establece nuestra

legislacion Civil en su articulo 273.

De las disposiciones ordenadas por el Juez de lo Familiar, después de haber
presentado el divorcio necesario, decretard su Sefioria la separacion de los
conyuges de una manera provisional y dictara las medidas necesarias para
asegurar la subsistencia de los hijos, a quienes haya obligacion de dar

alimentos.

La muerte de uno de los cényuges pone fin al divorcio, tanto al solicitado por

mutuo consentimiento como al pedido por uno solo de los cényuges. En estas
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circunstancias, los herederos del muerto tienen los mismos derechos y
obligaciones que tendrian si no hubiera existido dicho juicio, su fundamento el
articulo 290 del Cdédigo Civil.

Las consecuencias juridicas del divorcio por mutuo consentimiento son las

siguientes:

I.- En lo que se refiere a los esposos: extingue el vinculo matrimonial y deja a
los divorciados en aptitud de contraer un matrimonio valido. Tendran que dejar
transcurrir un afio con un dia después de que se declare ejecutoriado el
divorcio. La mujer, tendra derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de
duracion del matrimonio, este derecho solo lo disfrutara si no tiene economia

suficiente y mientras no contraiga matrimonio o se una en concubinato.

Il.- En lo que se refiere a los hijos, los conyuges conservaran la patria potestad
sobre sus hijos menores, en el convenio que se anexa a la demanda de divorcio
y que fue aprobado por el Juez y por el Ministerio Publico. Quedara establecido

lo mencionado a la custodia y pensién alimenticia de los hijos.

[ll.- Y por ultimo a los bienes en el convenio antes mencionado los divorciados
sefalaran lo relativo a la administracion de la Sociedad Conyugal mientras dura

el juicio y a la liquidacion de la misma una vez ejecutoriado el divorcio.

El divorcio por mutuo consentimiento como causa de divorcio en la mayoria de

los casos en que se alega, oculta otra cosa distinta a la verdadera, y se deja al
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arbitrio del Juez, con el propésito de no dafar la imagen de los conyuges, para

dar ocasion a un escandalo entre las amistades.

El divorcio por mutuo consentimiento Judicial, exige el procedimiento de juicio
ordinario civil, por lo cual se tendra que llevar un juicio en un Juzgado Familiar y
llegar a sentencia definitiva que cause ejecutoria para disolver el vinculo

matrimonial.

Para sustentar lo antes dicho mencionaremos la siguiente Jurisprudencia de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a la letra dice:

“EL DIVORCIO VOLUNTARIO, DE LOS CONYUGES NO PUEDE ESTAR
SUPEDITADO A QUE FORZOSAMENTE SE OTORGUE LA GARANTIA DE
HIPOTECA, PRENDA, FIANZA, DEPOSITO, porque no todas las personas
estan en condiciones de hacerlo y, en multitud de casos resulta gravosa para
quienes deben obtener las garantias, la Hipoteca y la Prenda no pueden ser
otorgadas por quienes carecen de bienes asi como el depésito, cuando no se
tiene el numerario correspondiente; Por lo que toca a la fianza en ella indica el
pago de una prima periédica a la compafia de la fianza respectiva que
disminuye el patrimonio del deudor y no garantiza su continuidad puesto que
debe reanudarse periddicamente, y si el deudor alimentista se niega a ella
tendria que obligarse a otorgar mediante el ejercicio de la accion
correspondiente e incluso en algunos casos ni siquiera son indispensable los
otorgamientos de la garantia alguna. Ello ocurre cuando el divorcio lo
promueven personas desvalidas, menesterosas, aquellos que en un momento
dado no disponian de los bienes suficientes para proporcionar alimentos por si
de acuerdo por lo dispuesto por el articulo 320, del Cédigo Civil, la obligacién de
dar alimentos cesa cuando el que la tiene carece de medios para cumplirla, con
mayor razén debe cesar la obligacion de garantizar dichos alimentos puesto
gue la garantia es accesoria y sigue la suerte principal que es la de darlos, y si
en caso de pension alimenticia se garantiza con un aparte del importe del
sueldo o salario que directamente se le descuente al deudor alimentario por la
empresa en donde presta sus servicios, no hay duda de que tal descuento
constituye una garantia mas eficaz que la fianza pues esta seria una Unica que
guedaria al vencer el plazo por el que fue otorgada, si no se renueva pagando
la prima correspondiente: la suerte de que esta manera se satisfacen los
requisitos previstos por el articulo 676 del Cdédigo de Procedimientos Civiles y
es procedente declarar disuelto el vinculo matrimonial y aprobar el convenio de
los conyuges”. AMPARO DIRECTO 1932/71, JORGE BARRIOS ORTIZ 10 DE
AGOSTO DE 1972. 5 VOTOS. PONENTE JOSE RAMOS PALACIOS 72
EPOCA, VOLUMEN 60, CUARTA PARTE, PAGINA 15.
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El Juez de lo Familiar juega un papel muy importante a diferencia del Juez del
divorcio administrativo, ya que en el divorcio voluntario el Juez es activo, y una
vez recibida la demanda citara en el Juzgado a los conyuges y al representante

del Ministerio Publico.

Una vez citadas las partes en el Juzgado, se celebran dos juntas, llamadas
juntas de avenencia, en la primera junta se identificaran plenamente los
conyuges, la mencionada junta se llevara a cabo a los ochos dias y no antes de
los quince dias siguientes del conocimiento del Juez de lo Familiar y si
asistieran los interesados los exhortardn para procurar su reconciliacion con
fundamento en lo establecido en el articulo 675 del Codigo de Procedimientos

Civiles.

De todo lo que hemos escrito, podemos considerar el divorcio voluntario judicial
como una decision atinada por nuestros legisladores, ya que es de explorado
derecho, ninguna persona puede ser obligada a vivir con otra si no es con su
voluntad y en el caso concreto el divorcio voluntario es una forma decente y
facil de poder romper el vinculo matrimonial. Con el consentimiento de ambos
conyuges, a sabiendas que ya no hay un entendimiento, ni una compatibilidad,
ni armonia dentro del hogar conyugal, por lo cual deciden liberarse del
matrimonio de una forma pacifica y razonable, sin llegar a un pleito donde se

ofendan mutuamente las partes.

3.3. Divorcio administrativo.

El divorcio administrativo es solicitado por mutuo consentimiento y acuerdo

entre los cényuges ante el Juez del Registro Civil del domicilio conyugal
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(autoridad administrativa), su fundamento en nuestra legislacion es el articulo
272 del Cédigo Civil y el cual sefiala los requisitos indispensables para llevarse
a cabo tal divorcio:

1.- Que los consortes convengan en divorciarse.
2.- Que ambos sean mayores de edad.

3.- Que no tengan hijos en comun o sean mayores de edad o0 que no necesiten

alimentos.
4.- Que hayan liquidado la sociedad conyugal.
5.- Que tengan un afo de casados.

6.- La conyuge no esté embarazada.

Satisfechos los requisitos antes sefialados se presentaran personalmente ante
el Juez del Registro Civil de su domicilio y previa identificacién de los cényuges
mismos que comprobaran con copias certificadas respectivas que son casados,
misma que se levantara un acta en que hara constar la solicitud de divorcio y
citard a estos para que ratifiguen a los quince dias. Si los conyuges se
presentaran, el Juez los declarard divorciados y hard la anotacién

correspondiente en el acta del matrimonio.

De lo antes mencionado se desprende que los consortes deben presentarse
personalmente, no podran actuar mediante representantes, por tratarse en este

caso de divorcio de un acto personalisimo.
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El divorcio por via administrativa, fue criticado cuando surgio en el Cédigo Civil,
manifestando que era un factor de profunda disolucion de la familia al dar

amplias facilidades para terminar con el vinculo matrimonial.

Los legisladores por via de la comisidon redactora expuso los siguientes motivos:
“El divorcio en este caso solo perjudica directamente a los conyuges, que obran
con pleno conocimiento de lo que hacen y no es necesario para decretarlo que

se llegue a todas las formalidades de un Juicio...”.

De todo lo anterior, desprendemos que es necesario este tipo de divorcio
administrativo, siempre y cuando se cumplan los requisitos marcados por la ley,
ya que con él puede romperse el vinculo matrimonial, de una manera sencilla y
facil, pero a la vez eficaz, es decir, cumpliendo con la legalidad de nuestro
derecho, para que las partes queden en plena aptitud de contraer nuevas

nupcias, mismos que se cumple con la finalidad del divorcio.

3.4. Divorcio necesario.

El divorcio necesario es la disolucion del vinculo juridico en el cual se disuelve
el matrimonio a peticion de uno de los cényuges, por una sentencia decretada
por un Juez de lo Familiar y basdndose en una o0 varias causas que
expresamente sefialada en la ley, mejor conocida como una causal. El Codigo
Civil para el Distrito Federal enumera veintiuna causas de divorcio, las cuales
son de un caracter especifico y diferente, por lo que cada causal tiene un
caracter autbnomo y no pueden conjuntarse una con otras. Su fundamento legal
del Divorcio Necesario lo encontramos en el Segundo parrafo del articulo 266
del Cdédigo Civil.
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Nuestro mas alto Tribunal ha sostenido el siguiente criterio:

“EL DIVORCIO, AUTONOMIA DE LAS CAUSALES.- La enumeracion de las
causales del divorcio que hace el Cédigo Civil para los territorios federales, y los
cadigos de los estados que tienen iguales disposiciones es de caracter limitativo
y no ejemplificativo, por lo que cada causal tiene caracter autbnomo y no puede
involucrarse unas con otras, ni aplicarse unas en otras, ni aplicarse por analogia
ni por mayoria de razén”. TERCERA SALA, CUARTA PARTE APENDICE 1917-
1975, PAGINA CUATROCIENTOS NOVENTA' Y OCHO.

El divorcio necesario se da durante el transcurso del matrimonio, a causa de
una falta prevista por la ley y a solicitud de uno de los conyuges, fundado
Unicamente en las causales que marca el articulo 267 del Codigo Civil, que

seran estudiadas a fondo en el siguiente subtema.

El juicio del divorcio necesario esta basado en la conducta de alguno de los
conyuges y asi lo manifiesta el articulo 288 del Cddigo Civil, al sefialar al
conyuge culpable responsable de los dafios y perjuicios del autor de un hecho o
conducta ilicita.

Es ilicito por ser contrario a las leyes de orden publico, como se refiere las del
matrimonio y la familia, y a las buenas costumbres, porque las causales del
divorcio van contra la moral y las buenas costumbres debemos tener en
consideracion que las causales que sefiala el articulo 267 del Cddigo Civil
implican una conducta ilicita de alguno de los cényuges como son la mayoria de
las causales en el articulo sefialado. Sin embargo hay otras, como son las de
declaracion de ausencia legalmente hecha, la presuncion de muerte, las
enfermedades, las causales no significan una actitud ilicita o culpable de alguno

de los conyuges.
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Los cényuges en el juicio de divorcio necesario, ambos tienen capacidad para
participar en el mismo, y una gran diferencia entre el divorcio necesario y el
voluntario el Ministerio Publico no interviene en el divorcio necesario, lo cual
consideramos que esta mal, ya que si en el divorcio voluntario participa, donde
las partes estdn de comun acuerdo con mayor razén deberian estar presente en
el necesario, ya que es donde las pasiones se desbordan por parte del conyuge
y pueden a afectar a ambos o a los hijos.

El divorcio necesario para que se dé tiene que iniciarlo una de las partes y
enunciar una o algunas de las causales antes mencionadas, pero como el
matrimonio es de orden publico y por estar la sociedad interesada las
mencionadas causales deben probarse plenamente para que se de el divorcio
necesario. Por lo tanto es preciso que la causal invocada quede plenamente
probada asi como la accion que se haya ejercitado oportunamente.

El divorcio necesario trae consecuencias, mismas que se aplicaran al cényuge
culpable, lo que hay que tomar en cuenta al entablar la demanda a fin de

comprenderlas.

Asi como también en nuestro derecho vienen previstas en el articulo 283 del
Cadigo Civil la pérdida, suspension o limitacion de patria potestad; articulo 288
del Cédigo Civil nos habla de los alimentos para el conyuge inocente; el articulo

287 de la ley citada nos habla de los alimentos a favor de los hijos.

El articulo 288 del Cédigo Civil nos hace mencion de los dafios y perjuicios a

pagar a favor del cényuge; articulo 228 del mismo Cdodigo Civil nos habla de la
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devolucion de las donaciones ante nupciales en los casos de divorcio por

adulterio o por abandono, etc.

El divorcio necesario puede concluir por alguna de las causas siguientes:

Por el perdon expreso o tacito del cényuge ofendid; reconciliacion de los
mismos, desistimiento del cényuge que no ha dado causa al divorcio y por
altimo la muerte de alguno de los esposos.

De lo escrito anteriormente, nos adherimos en cuanto a lo que se refiere al
divorcio necesario, por ser una instancia, donde una de las partes, inicia el
procedimiento judicial en contra del conyuge culpable, por asi salvar su
integridad, honor, patrimonio y la armonia con los hijos, por lo cual el divorcio
necesario, es la manera civil de extinguir el vinculo matrimonial que los une,
ademas de sancionar al cényuge que comete alguna falta grave dentro del
mismo matrimonio, es importante que nuestros legisladores hayan aumentado
las causales de divorcio para asi proteger los intereses del cényuge ofendido,
también es importante que el Juez de lo Familiar quede satisfecho plenamente
de la comprobacién de las causales que se invoguen ya que de todo lo contrario
se estaria violado el derecho de los demandados en sancionarlos, sin haber

comprobado eficientemente su culpa.

3.4.1. Estudio de las causales de divorcio contenidas en el articulo 267 del

Cddigo Civil para el Distrito Federal.

Después de analizar en el punto anterior, los principios generales del divorcio
necesario es preciso a continuacion el estudio de todas y cada una de las

causales del articulo 267 del Cdadigo Civil, toda vez que al ser autbnomas unas
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de otras, lo que significa que no pueden mezclarse las mismas, ni aplicarles por
analogia ni por mayoria de la razén, conviene tener claramente cada una de las
causas y evitar invocar causales que no correspondan 0 misma que no se

puedan acreditar con los hechos en un caso concreto.

En nuestro sistema juridico vigente admite el divorcio pleno o vincular, las
cuales que se admiten para tener el divorcio son aquellas que por su gravedad

hacen la vida en coman imposible o muy dificil.

La doctrina méas generalizada las divide en las siguientes causales:

-Causales que implican delitos en contra de otro cényuge, los hijos o terceros.

-Causales que constituyen hechos inmorales, dar a luz a un hijo concebido
fuera del matrimonio y sea declarado ilegitimo, propuesta de un conyuge a

prostituir al otro.

-Causales violatorias de los deberes conyugales, abandono de hogar conyugal,

en no dar alimentos y adulterio.
-Causales de vicios: alcoholismo, habitos del juego y drogadiccion.
-Causales por enfermedad: mentales o incurables y contagiosas, impotencia.

-Causales por falta de convivencia matrimonial: por declaracion de ausencia,

separacion de mas de un afio.

Es menester iniciar el analisis de cada una de las causas tal y como vienen

previstas en el Codigo Civil, y que son las siguientes:
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l.- El adulterio debidamente comprobado de uno de los cényuges.

En el Codigo Civil para el Distrito Federal no encontramos definicion de
adulterio, solamente el articulo 273 del Cadigo Penal, nos daba la definicion de
adulterio, pero es de explorado derecho que en la actualidad se encuentra
derogado en el Distrito Federal, y que nos decia: “A los culpables de adulterio
cometido en el domicilio conyugal o con escandalo”, por lo que recurrimos a la
definicion de adulterio en el diccionario de la lengua de la real academia
espafiola, que a la letra dice: “Adulterio es el ayuntamiento carnal e ilegitimo de
hombre con mujer siendo uno de los dos o0 ambos casados”. Delito que comete
la mujer casada que ya sea con vardn que no sea su marido y el que ya sea

con ella sabiendo que es casada.

Para entender mejor esta causal definiremos lo que se entiende por adulterio;
ADULTERIO: Consiste en la relacion sexual, acceso carnal o cOpula forniciaria
de alguno de los esposos con persona distinta de su cényuge, esto incluye la
relacion homosexual. Es causal de divorcio por violacion del deber de fidelidad
entre esposos, es ruptura consistente del fin matrimonial, si habra adulterio en

caso de convivencia concubina.

La doctrina ha exigido que el adulterio para que se tome como causal de
divorcio debe estar comprobado y consumado, consistente o inconsistente, no
puede ser inducido o provocado por el otro cényuge, por consiguiente las
probanzas de este hecho deben ser pruebas directas y no simples

presunciones.
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Es evidente que en la materia penal se requiere una sentencia para tipificar el
delito de adulterio, y el Juez Civil no necesita la sentencia penal para que pueda
apreciar libremente las pruebas para que pueda acreditar el adulterio.

El Cédigo Civil vigente lleva acabo la igualdad del adulterio del hombre y la
mujer, por eso menciona el precepto: “que el adulterio debidamente probado de

uno de los cényuges”.

Nuestro mas alto Tribunal ha manifestado lo siguiente en la jurisprudencia que a

continuacion describimos:

DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. El hecho de que la cényuge
contraiga un segundo matrimonio, cuando aun subsista el primero, sin duda
constituye una violacion al deber de la fidelidad y del respeto que naturalmente
debe existir el matrimonio, y que asimismo hace presumir la existencia de
relaciones sexuales con persona distinta del primer marido, como lo exige la
causal de adulterio, es importante subrayar que la familia se basa
fundamentalmente en el matrimonio y que a partir de que se contrae se
adquiere también una serie de deberes y de derechos reciprocos, como lo son
el mutuo auxilio, la vida en comun, asistencia y socorro en los casos de
enfermedad, fidelidad y debito carnal. Tosa persona tiene libertad para casarse
0 no, pero una vez casado contrae las obligaciones y derechos mencionados.
Por lo tanto es evidente que al contraerse un nuevo matrimonio cuando toda via
subsistente el primero perfectamente valido, y que implica, entre otros, el deber
de la fidelidad, se estéa faltando a este deber en forma manifiesta el criterio que
se deduzca en el sentido de que las relaciones sexuales que con motivo del
segundo matrimonio sostenga una mujer que se llevaron a cabo en
cumplimiento de un deber. Es por completo erréneo porque no toma en
consideracion la existencia de un matrimonio anterior que, como ha quedado
expresado ha creado obligaciones a la misma y a las que se a faltado
contrayendo un nuevo matrimonio, conducta que no es posible que sea tutelada
por la ley ya que es completamente contraria a la esencia misma del
matrimonio, y que solo puede subsistir basado en la felicidad de los esposos, al
orden publico y a las buenas costumbres. Sabido es que la poligamia no es
permitida por nuestra legislacion al grado de constituir conducta delictuosa.
TERCERA SALA, SEPTIMA EPOCA, VOLUMEN TREINTA Y NUEVE,
CUARTA PARTE, PAGINA TREINTA Y CINCO.
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II. El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes
de la celebracién de este, con persona distinta a su conyuge, siempre y

cuando no se hubiera tenido consentimiento de esta circunstancia.

Esta causal implica una conducta desleal y deshonesta por parte de la mujer,
hacia su prometido al no confesarle su estado de gravidez, antes de contraer

nupcias y por lo siguiente querer atribuirle una falsa paternidad.

Se desprende de la misma causal antes mencionada, que esta Unicamente
involucra a la mujer o por un sentido fisiolégico, y ademas que solamente la
mujer puede embarazarse, por lo tanto podemos clasificarla como una causal

particular, la cual podra invocar Unicamente el conyuge varon.

La idea principal de nuestra legislacion de la materia, de lo antes mencionado
se entiende que quisieron proteger no solo al hombre, si no la honestidad que
deben guardar las partes que conforman el vinculo juridico, para que no hubiera

una desintegracion familiar.

Solamente hay una excepcidon que menciona la causal en estudio; que dice asi:
siempre y cuando no se haya tenido consentimiento de esta circunstancia.
Interpretandolo a contrario sensu debemos entender que si tenemos el
conocimiento antes de celebrar el matrimonio de que nuestra prometida esta

embarazada, no se podra pedir el divorcio con la causal antes citada.
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lll. La propuesta de un cényuge para prostituir al otro, no solo cuando el
mismo lo haya hecho directamente, si no cuando se pruebe que ha
recibido cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que se

tenga relaciones carnales con ella o con el.

Consistente en el hecho de que el marido prostituyese a su mujer, bien cuando
lo lleva a cabo directamente o reciba dinero o alguna otra recompensa para que

Su esposa tenga relaciones carnales con un hombre o con una muijer.

La casual antes citada, menciona que la propuesta del conyuge para prostituir

al otro puede ser tanto del hombre como de la mujer.

Esta causal se da como una conducta inmoral, injuriosa y en ciertos casos
delictivos. Al mismo tiempo que se genere esta causa se puede dar el delito de
Lenocinio si se comprueba que el marido o la mujer reciban dinero o cualquier
otra retribucién por permitir que tengan relaciones con extrafios, parientes o

amistades.

Por lo mismo en esta causal se llegan a pisotear o a violar muchos valores y
objetivos del matrimonio, es clara la falta de respeto a la dignidad de la mujer y
del hombre, ya que el principal objetivo del matrimonio es el respeto mutuo

entre las partes, asi como el apoyo y la comprension de ambos conyuges.

Al especificar en cuanto a la prostitucién, se hace referencia al comercio carnal
de la mujer o del hombre, a propuesta o con violencia de otra persona para

recibir una remuneracion.



105

IV. La incitacién o violencia hecha por un cényuge al otro para cometer
algun delito.

Aqui encontramos nuevamente la palabra “incitacién”, misma que se da por
parte de alguno de los cényuges hacia otro de cometer un delito. O lo que es
mas grave cuando se lleva a cabo violencia fisica a través de fuerza, de tortura,
de dolor, de privacion de la libertad o moral, mediante amenazas, para que se

cometa el mismo.

Se desprende de la causal antes mencionada que los legisladores quisieron
proteger el fin determinado del matrimonio y evitar los posibles abusos
cometidos por algunos de los coényuges, también se hace menciéon que esta
causal puede ser cometida he invocada por cualquiera de algunos de los

conyuges.

V. La conducta de algunos de los conyuges con fin de corromper a los

hijos, asi como la tolerancia en su corrupcién.

En esta causal se contempla que los hijos pueden ser ambos o0 solo uno de
ellos y en lo que se refiere a la tolerancia en la corrupcion debe consistir en

actos positivos y no simples omisiones.

La palabra corrupcion tiene un sentido muy amplio en el cual caben toda clase
de conductas inmorales de miserias, entre las cuales pueden ser la embriagues,

la farmaco dependencia, el robo, o cualquier tipo de delito.
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Puede afirmarse que esta causal es una de las méas graves ya que afecta a
terceras personas que constituyen a la familia. Dentro de la relacion
interpersonal y juridica paternal, filial, tanto los padres como los hijos se deben
un respeto mutuo ya que de lo contrario se violarian o seria imposible la

relacion familiar.

De los actos positivos que antes mencionamos se requiere que alguno de los
conyuges que sean inmorales y que oriente a corromper a los hijos, pues no
comprenden las omisiones en que puedan incurrir los padres carentes de

autoridad y de respeto que indirectamente faciliten la corrupcién de los mismos.

VI. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas contagiosa o
hereditaria y la impotencia sexual irreversible siempre y cuando no tenga

su origen en la edad avanzada.

Esta causal configura en las llamadas por la doctrina eugenésicas o causas
remedio. El conyuge sano puede pedir el divorcio e inmediatamente la
separacion de cuerpos por tener un temor fundado de ser contagiado por su

conyuge.

Cuando estas condiciones se dan en un sujeto, antes de contraer el matrimonio

se consideran impedimento para su celebracion.

En este tipo de causal no hay culpa de los consortes, mas bien se trata de
enfermedades que muchas veces son de caracter hereditario, transfusiones, o
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contagios, por lo que la parte que esta enferma o no era su voluntad estar en la

situacidon antes mencionada.

Lo importante de las enfermedades para que se encuadre la causal VI del

divorcio, es que sean cronicas o incurables y ademas contagiosa o hereditarias.

La ley menciona la palabra padecer, lo que significa que solo la persona quien

padezca una de las enfermedades contagiadas dara motivo al divorcio.

Definiremos la importancia, primero como causa de nulidad de matrimonio el
impedimento del mismo debe ser anterior al matrimonio y de caracter incurable.
Cuando se manifieste con posterioridad del vinculo juridico es causal de
divorcio en ambas situaciones se trata de una afeccion fisica o psiquica de

cualquiera de los conyuges que impide la cépula carnal (impotencia cocundi).

En lo referente a la impotencia incurable que sobrevenga después del
matrimonio, consiste en la imposibilidad de llevar acabo fisicamente el acto
carnal y la impotencia para la generacion (impotencia generandi) no es

propiamente la impotencia sino de esterilidad que no es causa de divorcio.

La impotencia que marca nuestra ley, la entendemos que se refiere al conyuge

varén, ya que en el sentido de la mujer no se da esa clase de impotencia.
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VII. Padecer trastorno mental incurable previa declaracién de interdiccion
que se haga respecto al conyuge enfermo.

La enajenacion metal incurable, debe sobrevenir después de celebrado el
matrimonio, ya que si fue antes de celebrar el mismo se tendria que promover

la nulidad.

Definiremos la demencia como aquellos que estan privados de la inteligencia
por locura, idiotismo o imbecilidad y comunmente o tradicionalmente reciben el

nombre de dementes.

Por su etimologia latina: de, a, que se significa privado y de la palabras mens,
que significa mente o razon, o sea todo lo relacionado a la conducta que
impligue un dictamen hecho por especialistas o bien. La anomalia al estado

normal siendo este un término médico debidamente calificado.

La enajenacion mental cuando es incurable es motivo de disolucién del vinculo
matrimonial, por tratarse de un acto personalizado, ademas de tener que ser

declarada por un especialista en la materia.

Al analizar esta causal se ve a simple vista que se busca proteger a la
comunidad conyugal. Para que se dé cumplimiento a lo referente a la causal

antes citada, se tiene que dar la declaracion por un Juez de lo Familiar.
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La palabra interdiccion podemos decir que es sinonimo de prohibicion,
suspension del ejercicio de algun cargo, profesién o beneficio. El Estado de
incapacidad civil que se encuentra en una persona sea por su edad o por

incapacidad mental.

Esta causal también es para ambos cényuges, es decir tanto para la mujer

como para el hombre se puede dar.

VIIl. La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis

meses.

Esta causal viola los deberes de la vida en comun es decir la comunidad que se
deben los conyuges, asi como la compaiiia, el dialogo, el socorro, la ayuda
mutua, las obligaciones alimentarias y servicios personales que se deben los

cényuges entre si.

La separacion del hogar conyugal rompe la armonia filiar y la posibilidad debida
en comun, consecuencia que se comprometieron los cényuges al contraer el

matrimonio.

La separacion con causa suficiente, se da cuando es necesario por no darse ya
la convivencia y armonia familiar, la causal antes citada nos menciona la
separacion injustificada que es aquella que se da sin motivo alguno y abandona

o deja al desamparo tanto al conyuge como a los hijos.



110

La casa conyugal debemos de entenderla como la morada o la casa donde
habitan los cényuges con su familia, asi como lo expresa el articulo 163 del
Cddigo Civil que nos expresa: “Los cényuges vivirdn juntos en el domicilio
conyugal’. Por lo antes mencionado desprendemos que para que se dé la

separacion debe de ser de la casa conyugal.

Es por ello que se aconseja que el conyuge que abandone justificadamente al
otro debe interponer a tiempo la demanda de divorcio o interrumpir la

separacion del término establecido.

Referente al tiempo que nos marca la causal antes citada, se deben dar los seis

meses completos por ser asi necesarios para que se cumpla la misma.

Para fundamentar lo antes dicho haremos mencién del criterio de nuestra

Suprema Corte de Justicia de la Nacion con relaciéon al abandono de hogar:

“ABANDONO DE HOGAR. ACUERDO DE SEPARACION. DIVORCIO. En el
abandono en el domicilio conyugal sin causa justificada por mas de seis meses,
cuando la causal se funda en la separacion justificada en mas de un afio, en
ambas situaciones, si la separacion fue motivada por mutuo acuerdo en entre
los conyuges para vivir separados, y posteriormente no se ha requerido al
culpable para reintegrase al domicilio conyugal, no existe abandono de hogar
en ninguna de las dos causales no puede integrarse. QUINTA EPOCA,
JURISPRUDENCIA, SEXTA EPOCA, PAG. 471, TERCERA SALA, CUARTA
PARTE, APENDICE 1917-1975
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IX. La separacion de los cényuges por mas de un afio independientemente
del motivo que haya originado la separacion la cual podra ser invocada

por cuales quiera de ellos.

En esta causal como la anterior se debe dar la separacién de los cényuges ya
sea de uno o del otro, abandonando el domicilio conyugal y por transcurso de
mas de un afio, en la cual cualquiera de las partes podran invocar la causal,

tanto como el que se fue o el que se quedo en la casa conyugal.

También nos menciona que no importa el motivo o la causa que haya originado
la separaciéon de los cényuges, siempre y cuando cumplan con el plazo

determinado por el mismo.

Es importante decir que esta causal, tiene una razon logica ya que es imposible
mantener el vinculo matrimonial de los cényuges después de la separacién de
mas de un afio porque si decidieron o decidié alguno de ellos la separacion se
debe de tomar en cuenta, que ya no queria tener convivencia con la otra parte y

por lo tanto no cumple con los fines del matrimonio.

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la presunciéon de
muerte en lo casos de excepcién en los casos que no se necesita que se

haga esta que proceda la declaracién de ausencia.

Esta causal no la explicaremos en este capitulo, toda vez que se hara en

andlisis correspondiente en el capitulo siguiente.
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XI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el

otro o para los hijos.

En esta fraccidn encontramos tres causas que son; la sevicia, las amenazas y
las injurias graves que podra invocarse por cualquiera de las partes ya sean
aisladas o conjuntamente en el caso concreto. En otras palabras no se

necesitan darse las tres para que proceda esta causal.

La sevicia se entiende como la crueldad, consistente en malos tratos de un
conyuge a otro sin que sea necesario que se ponga en peligro la vida del
ofendido. Son todas aquellas conductas que realiza un conyuge contra otro y

con animo de hacer sufrir al ofendido.

Las amenazas son las palabras o situaciones por las cuales se intimida un
cényuge a otro. La amenaza puede constituir un delito penal con independencia

del divorcio en materia civil.

Desde el punto de vista del derecho podemos considerar a las amenazas como
el anuncio de causar un dafio en la persona, parientes o bienes del amenazado

el cual tiene diferentes efectos.

Por lo que se refiere a la creacion del acto Juridico las amenazas constituyen

un vicio de la voluntad las cuales pueden producir la nulidad relativa del acto.
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La injuria, es la palabra que se utiliza con el &nimo de ofender al conyuge o de

manifestarle su desprecio.

La siguiente jurisprudencia define a la injuria de la siguiente manera:

DIVORCIO, CONCEPTO DE INJURIA.- Para los efectos el divorcio la causal de
injuria no es necesario que esta tipifique el delito de ese nombre, solo basta su
calificacion como tal en el aspecto civil, lo cual debera hacer el Juez al dictar la
sentencia de divorcio, en la inteligencia de que la injuria comprende elementos
de tipo variable, no previstos por la ley en forma casuistica; por lo que puede
constituir injuria: la expresion, la accion, el acto, la conducta, siempre que
impliquen vejacion, menosprecio, ultraje, ofensa y que atendiendo a la
condicion social de los cényuges, a las circunstancias en que se profirieron las
palabras o se ejecutaron los hechos en que se hacen consistir impliquen tal
gravedad contra la mutua consideracion respeto y efecto que se deben los
cényuges, que hagan imposible la vida conyugal, por la dafiada intencién con
que se profieren o ejecutan, para humillar y despreciar al ofendido. TERCERA
SALA, CUARTA PARTE, APENDICE 1917-1975, PAGINA 512.

Las mencionadas causales, el Juez tiene el libre arbitrio de calificarlas, segun
sus reiteradas ocasiones, la procedencia de las mismas, asi como la persona
que las este cometiendo, por lo tanto estas causales no deben ser plenamente

probadas, como alguna de las anteriores citadas.

Es importante mencionar la proteccion que han determinado nuestros
legisladores, para proteger a alguno de los cényuges, a situacién de los malos
tratos, amenazas o injuria por parte de otro conyuge, del analisis que hemos
mencionado de esta causal se desprende la importancia que se le da al
matrimonio, contrario a lo que pudiera darse por uno de los cényuges, en contra

de otro.
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Xll. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir de las
obligaciones sefialadas por el articulo 164, sin que sea necesario agotar
previamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como
el incumplimiento, sin justa causa, por alguno de los conyuges de la

sentencia ejecutoriada del articulo 168.

En esta causal es importante remitirnos al articulo 164 del Cdédigo Civil para
saber la referencia que hace la misma causal. El articulo antes citado nos hace
mencion que los conyuges contribuirdn econdmicamente al sostenimiento del
hogar asi como también alimentacion tanto de ellos como de sus hijos, nos
habla también de la educacién que deben brindar a sus hijos segun sus
posibilidades, y la Unica excepcion por lo que no deban cumplir lo antes citado,

es que estén imposibilitados para trabajar y carezcan de bienes propios.

Por lo que se refiere al articulo 168 del Codigo Civil, nos dice que los conyuges
tendran los mismos derechos y obligaciones en el hogar, esto es, una igualdad
de las partes, en todo lo conducente al hogar, la familia, y a los bienes.

Los alimentos tienen una connotacion mucho mas amplia juridicamente, de ser
comida o bebida para el sostenimiento de la vida, nuestro Cadigo Civil es més
amplio y comprende la comida, vestido, habitacion y asistencia es caso de
enfermedad; cuando haya menores también cubrir los gastos de la educacion

primaria y la capacitacion en un oficio, arte o profesion.

Esta obligacion de los alimentos se deriva del matrimonio y el parentesco, él

que da alimentos también tiene el derecho de recibirlos. La obligacién de dar
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estos alimentos cesa cuando el que los recibe es mayor de edad y no es

incapaz por otras causas.

Por consiguiente esta causal protege el vinculo familiar asi como que se
respeten las obligaciones contraidas por el matrimonio, y evitar abusos por
parte de los conyuges con relacién a la conducta y comportamiento que deben
tener los conyuges en el matrimonio. Es importante considerar que esta causal
es indispensable ya que de ella depende el buen funcionamiento de la familia,
porque seria indispensable que hubiera un nucleo familiar, cuando alguno de
los conyuges no cumpla con la obligacién contraida con anterioridad, esto es el

bienestar de la familia, de los hijos y del patrimonio.

XIll. La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por

delito que merezca pena mayor de dos afios de prision.

En esta causal su fundamento se basa en la falta de respeto de un conyuge al
otro y que le propicie injurias que significa una acusacion calumniosa. Por lo
tanto se desprende que haya un desprecio que rompe el vinculo matrimonial de
una forma grave. Es decir rompe la estabilidad del hogar conyugal, situacién

misma, por la cual una de las partes puede invocar dicha causal.

La calumnia la podemos considerar como imputacion de un hecho delictuoso a
una persona que no es responsable del mismo, la sola expresién que por la que

le atribuye a una persona que no lo cometio estariamos hablando la calumnia.
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Pero en el caso de que sea tomada como causal de divorcio, es necesario que
el calumniador acuse a su cényuge de un delito que merezca pena de prision
mas de dos afos, ya que la simple expresion o imputacién, sin acusacion no es

suficiente para constituir la causal de divorcio.

Al respecto nuestro méas alto Tribunal dispone en la siguiente Jurisprudencia lo

siguiente:

DIVORCIO, ACUSACION CALUMNIOSA COMO CASUAL DE. Para que exista
la causal de divorcio por acusacion calumniosa no es necesario que esta se en
un de lugar a la instruccibn de un proceso y al pronunciamiento de una
sentencia absolutoria del acusado, porque es posible que la acusacion se
archive en el Ministerio Publico y no se consigne a la autoridad judicial; y sin
embargo, puede ser calumniosa para los efectos del divorcio, lo que aprecia en
cada caso el Juez Civico, teniendo en cuenta que la imputacion que hace un
cényuge al otro de haber cometido un delito que merezca pena de prision, se
haya hecho a sabiendas que es inoperable, y en la consideracién social que se
merece, circunstancias todas ellas reveladoras de la existencia de una
odiosidad y una falta de estimacion entre los conyuges, que se hace imposible
la vida en comun. TERCERA SALA, CUARTA PARTE, APENDICE 1917-1975,
PAGINA 492.

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

Esta causal s6lo podra invocarse hasta que exista una sentencia ejecutoriada
que sanciona al conyuge culpable por un delito de tipo doloso.

Para entender esta causal es importante definir que se entiende por doloso: es
aquello que causa dafio y es sancionado por el Codigo Penal y tiene ademas

una pena 0 una sancion pecuniaria.
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En Derecho Civil, un hecho doloso es aquel que causa dafio y no esta
sancionado por el Cédigo Penal, por lo tanto sélo tiene como consecuencia la

reparacion del dafio, mas no la imposicion de una pena o sancién publica.

Por lo que se refiere a lo culposo en materia penal es un hecho que causa
dafio, mismo que esta sancionado por una norma en el Cddigo Penal y por una

sancion pecuniaria y consiste en la reparacion del dafio.

En lo que se refiere al delito civil en lo culposo es un hecho que causa dafio,

gue no tiene sancién penal y que solo engendra responsabilidad civil.

Corresponde por lo tanto al Juez Civil determinar si el delito por el cual sea
sentenciado a un cényuge, es infamante y afecta consecuentemente al otro
conyuge, a su familia o a los hijos. Los delitos que sean culposos aun cuando
tuvieran una sentencia respectiva, nunca pueden ser infamantes y por lo tanto

no podran ser invocados como causal de divorcio.

Los que estan tratando o quisieron tratar los legisladores es la proteccion de la
familia, ya que seria imposible convivir con una situacion o con un conyuge que
hubieran cometido un delito doloso, y por lo tanto no podria haber una armonia

familiar, y los hijos, tendrian un mal ejemplo.
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XV. El alcoholismo o el habito de juego cuando amenacen causar la ruina

de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia.

En esta fraccibn encontraremos dos causas que pueden invocarse por el
cényuge una sola o bien conjuntamente. Con solo probar una de ellas seria

suficiente.

Es importante que en la mencionada causal se rednan los siguientes

elementos, el habito vicioso y la amenaza de ruina.

Podemos definir al alcoholismo como aquella situaciéon donde una persona
ingiere bebidas alcohdlicas de una manera reiterada, y por lo consiguiente se

vuelve dependiente a la bebida alcohdlica de alguna manera consuetudinaria.

El Jurisconsulto Edgar Baqueiro Rojas define al alcoholismo como: el consumo
continuo, inmoderado e incontrolado de las bebidas alcohdlicas. Los efectos de

esta enfermedad, se representan en varias situaciones.

Esta situacion crea un claro impedimento para la celebracion del matrimonio, y
se adquiere después de lo contraido el mismo, sera causal de divorcio cuando
puede considerarse como un motivo continuo desavenencia conyugal, es decir,

cuando el alcoholismo es persistente y habitual.

DIVORCIO, EMBRIAGUEZ COMO CAUSAL DE.- La embriaguez considerada
como un vicio tan arraigado en el sujeto que resulte inocente incorregible, se
encuentra en el caso de INTERVENCION FORSOZA DE LA PERICIAL
MEDICA PARA SER PROBADA, ya que el acto de la embriaguez habitual, ya
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sea producida por ingestion de las sustancias destiladas o fermentadas, dejan
indiscutiblemente huellas organicas caracteristicas en el vicio que solo pueden
ser percibidas por el médico. Al demandado en un juicio de divorcio, por la
causa de embriaguez incorregible, demuestra que conservo el empleo, dicha
circunstancia contradice en cierta forma al caracter de incorregibilidad, puesto
que de tal circunstancia puede corregirse, que labora en su trabajo, de cuyo
producto se le ha descontado las pensiones alimenticias correspondientes, lo
que no aconteceria si padeciera del vicio incorregible de embriaguez.
TERCERA SALA, SEPTIMA EPOCA, VOLUMEN 37, CUARTA PARTE,
PAGINA 21.

En el caso concreto podemos afirmar que se tiene que probar esta causal, ya
que de lo contrario seria ilicito manifestar que una persona es alcohdlica sin

tener las pruebas fehacientes.

El habito de juego lo podemos considerar como aquella situacion donde una
persona constantemente apuesta ya sea su dinero, bienes o hasta la familia, y
se vuelve un vicio en su vida y en el cual pone en peligro el bienestar de la

familia.

Por lo consiguiente después de analizar los elementos antes mencionados,
consideramos que se pone en peligro la vida del otro cényuge a sus hijos, a su
patrimonio, ya que el cdnyuge que lo provoca esta en una situacion o llega a
una situacion en la cual ya no controla su voluntad, si no que depende del

alcohol o del juego.

Es importante considerar esta causal, ya que evidentemente se protege el
bienestar de la familia, tanto en su patrimonio, en su integridad y hasta su
felicidad.
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XVI. Cometer conyuge contra la persona o bienes del otro, o de los hijos
un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia

ejecutoriada.

El fundamento de esta causal invocada consiste en la conducta desleal de un
conyuge hacia otro ademas de la falta de respeto y proteccién a los intereses

del conyuge, esto significa que se romperia la esencia del matrimonio.

Es imperdonable que un conyuge cometa un acto ilicito en contra de su pareja,

o intolerable que sea en contra de sus hijos.

El legislador solamente tomo como base el delito doloso pero consideramos
desde nuestro punto de vista que no solo sea el delito doloso, si no también que
sea el delito culposo, ya que no se puede pensar o0 ser razonable que un
cényuge cometa algun delito por descuido en contra de su pareja porque esto
seria imperdonable, ya que como lo hemos mencionado anteriormente, al
momento de contraer el matrimonio, €l cényuge o los conyuges saben la
importancia del respeto y carifio que deben tener hacia el otro, por lo

consiguiente es irrazonable que lo hagan.

Para sustentar lo antes mencionado comentaremos la siguiente tesis

jurisprudencial.

DIVORCIO, ACTOS PUNIBLES COMO CAUSAL DE. Para que exista la causal
de divorcio que consiste en la ejecucion de un acto por un coényuge en contra de
otro, que es punible si se trata de persona extrafia y que merezca pena contra
el otro, que es punible si se trata de persona extrafia y que merezca pena de
prision de un afo, no es necesario que haya una sentencia y que merezca pena
de prision de un afio, no es necesario que haya una sentencia ejecutoriada ya
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que la misma ley establece la expresion que seria punible. TERCERA SALA,
SEPTIMA EPOCA, VOLUMEN CUARENTA Y CINCO, CUARTA PARTE,
PAGINA QUINCE.

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

se entiende por violencia familiar la descrita en este codigo.

El Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal en su articulo 323 Quater, define
a la violencia familiar como: “El uso de la fuerza fisica o moral, asi como la
omisién grave que se ejerce contra un miembro de la familia por otro integrante
de la misma, que atente contra su integridad fisica, psiquica o ambas,
independientemente del lugar en que se lleve a cabo y que pueda producir 0 no

lesiones.

La educacion o formacion del menor no sera en ningun caso considerada

justificacion para alguna forma de maltrato”.

Asi también el articulo 323 Quintus de la ley citada, nos menciona que violencia
también es aquella que se lleva a cabo contra las personas que se encuentra
unida fuera de matrimonio, de los parientes de esta, o de cualquier otra persona
que este sujeta a su custodia, guarda y proteccion, educacion, instruccion o
cuidado, siempre y cuando el agresor y el ofendido convivan o hayan convivido
en la misma casa, y con las mismas caracteristicas del articulo anteriormente

citado.



122

Esta causal es de reciente creacion por nuestros legisladores y en la cual trata
de evitar la violencia familiar, por consiguiente definiremos lo que es la conducta

y violencia:

LA CONDUCTA: Es el comportamiento que tienen las personas en su vida, en
su familia, en su trabajo, este tipo de comportamiento por lo general lleva

implicita la moral y la ética.

LA VIOLENCIA: Se puede considerar tanto fisica como verbalmente en la cual
se agrede a una persona con hechos fisicos, o con dichos como lo son las

amenazas.

La violencia se puede considerar como un vicio de la voluntad que invalida en

los actos juridicos, implica tanto la fuerza fisica como la violencia moral.

Consistente en la amenaza de un mal grave, hecho en contra del conyuge o de
sus descendientes. Para que sea actual la violencia debe coincidir con el acto,
pues si los efectos de las amenazas son anteriores y no se prolongan al
momento del acto o son de tal naturaleza que referidos al futuro pueden
neutralizarse, la violencia no es actual, de igual manera la certeza consistente
en la determinacion del bien amenazado. No es violencia, el aviso de que se
ejercera un derecho, por mas de que este aviso cause miedo o temor en el

interesado, pues en este caso la conducta es ilicita.

Es insostenible que en nuestros tiempos los conyuges o el conyuge trate de

imponer su pensamiento o ideologia a su pareja con golpes y mas
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imperdonable el tratar de educar a los hijos basandose en amenazas o golpes,
gue en vez de ayudar a la integracién familiar propicia alin mas el aislamiento

de la familia.

Esta causal, como ya lo habiamos dicho anteriormente es de nueva creacion
para nosotros, y para nuestros legisladores, los cuales retan a que la familia se

desarrolle en un nucleo de bienestar y de felicidad.

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

tendientes a corregir los actos de violencia familiar.

Esta causal se da en el sentido de que autoridad distinta a la del Juez Familiar
hay determinado el incumplimiento de las obligaciones de un cényuge hacia

otro o haya sancionado por utilizar la violencia contra su conyuge.

Estas autoridades mencionadas pueden ser administrativas, mismas que tiene
el poder o el estado de sancionar coactivamente al cényuge culpable, por

situaciones de violencia que se generen del hogar conyugal.

Las autoridades judiciales son las distintas a la del Juez de lo Familiar, que
también es considerada como autoridad judicial pero en distintos campos o

ramas del derecho.
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Por consiguiente podemos considerar que a las situaciones que hayan
prevalecido o acontecido con anterioridad a la demanda del divorcio invocado
esta causal, el conyuge ofendido, si tiene las documentales publicas de las
autoridades entes mencionadas en donde se describa la mala conducta del
conyuge culpable, podra comprobar la causal que hemos invocado, misma que
el Juez de lo Familiar, por ser documentales publicas les dara el valor pleno
como prueba, para comprobar dicha anomalia.

XIX. El uso no terapéutico de las sustancia ilicitas a que hace referencia la
ley general de salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan
efectos psicotrépicos, cuando amenacen causar la ruina de la familia o

constituyan un continuo motivo de desavenencia.

Esta causal es nueva es nuestra legislacion, y con la cual se pretende, al igual
que las anteriores a la proteccion de la familia, pero para entender mejor dicha
causal mencionaremos que se debe entender como: “ USO NO TERAPEUTICO
DE LAS SUSTANCIAS ILICITAS...” se debe entender aquella persona que
injiere, inyecta e inhala sustancias consideradas ilicitas siguen como lo
establece el articulo 234 de la Ley General de Salud y que nos menciona una
serie de estupefacientes que son prohibidos por la misma ley entre las mas
conocidas podemos mencionar: La Cocaina (ester mete litico de
benzoilecgonina), la Canabis (sativa, indica y americana o marihuana, su

resina, preparados y semillas).

La heroina (diacetiimorfina), La morfina, El opio, y cualquier otro producto

derivado o preparado que contengan sustancias sefialadas en la lista anterior.
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Ademas el articulo 237 de la misma ley nos menciona que queda prohibido en
el territorio nacional, todo acto de los mencionados en el articulo 235, lo cual el
articulo citado, nos habla de que quien la siembre, cultive, cosecha, elaborare,
preparare o acondicione, asi como la adquisicion, posesion, comercio,
transporte en cualquier forma, y también quien sin prescripcion médica,
suministre, emplee, su uso y consumo en lo general, y todo acto relacionado

con los estupefacientes.

Habiendo definido las sustancias ilicitas la Ley General de Salud,
mencionaremos el siguiente elemento de la causal que nos menciona el uso no
terapéutico: es aquel que sin requerir ciertos medicamentos por una
determinacion de un médico se haga mal uso de ellos, conforme al articulo 240
de la Ley General de Salud, solo podran prescribir estupefacientes los

profesionales que continuacién se describen:

l.- Los médicos cirujanos.

Il.-Los médicos veterinarios cuando los prescriban para la aplicacién de

animales.

lll.-Los cirujanos dentistas para casos odontoldgicos.

El articulo 241 de la Ley citada, nos menciona que la prescripcion de los
mencionados estupefacientes para las personas o enfermos que los requieran,
seran en los recetarios o permisos especiales, editados, autorizados y

suministrados por la Ley de la Secretaria de Salud.
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De todo lo antes analizado se desprende que el mal uso de estas sustancia
ilicitas 0 estupefacientes, como las nombra o las determina la Ley General de
Salud, cuando su uso no sea por razones médicas, estaremos en presencia de

personas que se vuelven adictas a las drogas antes mencionadas.

Situacion por la cual puede constituir la ruina de la familia o bien malas
conductas del conyuge culpable, toda vez que al estar bajo el influjo de las
sustancias prohibidas, pierden toda nocion de la realidad, por lo cual pueden
cometer un sinfin de actos que perjudiquen tanto a la familia como a su

patrimonio.

XX. ElI empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin

consentimiento de su conyuge.

Estamos en una de las causales de nueva creacion y dado al tiempo y a las
investigaciones cientificas que se estan realizando conforme a la fecundacion
artificial, nuestros legisladores no se quisieron quedar atras y como nuestro

derecho es cambiante, fue el motivo por la que aparecié esta causal.

Debemos entender por el consentimiento, que es el acuerdo de dos o0 mas
personas para un fin determinado, para el caso concreto de esta causal, que
nos habla que sin el consentimiento de su conyuge se empleen estos sistemas
de fecundacién artificial, implicarian una violacibn a su integridad tanto

fisicamente como moralmente.
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Por lo anterior debemos de entender que para que se de este nuevo sistema de
engendrar a un ser humano debe haber el consentimiento tanto del cényuge
activo, es decir, de la mujer asi como del otro conyuge hombre. Toda vez que
los dos conforman el vinculo matrimonial, en el cual deben compartir las

mismas responsabilidades y derechos.

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

términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este cddigo.

Esta causal tiene por objetivo que ninguno de los conyuges pueda o deba
prohibir el desarrollo de una actividad técnica o profesional de la otra, para
situarnos bien en esta causal debemos entender el articulo 169 de este mismo
Cdédigo que nos menciona que cualquier conyuge podra desempefiar cualquier
actividad siempre que sea licita y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo

anterior, misma que se refiere al articulo 168 de la misma ley.

Debemos entender por actividad licita aquello que no esta en contra de la
legalidad, y por lo tanto puede ser valido ante la sociedad, asi como permitido
por alguno de los cényuges siempre y cuando, tal y como lo maneja el articulo
168, no distraigan el manejo del hogar de los hijos y de los bienes.

El legislador en este tipo de causal, le da la igualdad a los conyuges para poder
desarrollar cualquier actividad y tengan un mejor desarrollo como personas y
castigando al conyuge que por razones personales o de ideas anticuadas no
permita desarrollar a su conyuge una actividad licita, por lo tanto el conyuge
ofendido podra recurrir a esta causal mientras que esta actividad que desarrolle
sea licita.
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Después de haber hecho el analisis de todas y cada una de las causales
enumeradas en el articulo 267 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal,
concluimos de la siguiente manera: Es de caracter limitativo; por tanto, cada

causal es de naturaleza autobnoma.

Podemos decir que el cényuge que invoque alguna causal de las antes
estudiadas o varias segun sea el caso que en concreto, deberd quedar
debidamente probadas, para que tenga un sustento el 6rgano Jurisdiccional que

emita la sentencia correspondiente.

Es menester que solamente de las veintiuna causales antes mencionadas
podran invocarse por alguno de los conyuges, ya que son las Unicas citadas y
obligadas para proceder al juicio de divorcio, por tal situacion se trata de
proteger el vinculo matrimonial por ser de orden publico y solamente se podra

romper el mismo, con algunas de las causales antes citadas.

3.5. Divorcio unilateral contenido en el articulo 267 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, reformado el 3 de octubre del 2008.

El nuevo procedimiento para obtener el divorcio que regula el Codigo Civil para

el Distrito Federal, mismo que entro en vigor.

El dia cuatro de octubre del dos mil ocho, establece como requisito de
procedibilidad Unicamente que haya transcurrido un afio desde la celebracion
del matrimonio y la exhibicion de un acuerdo de voluntades que contenga

efectos para después de su disolucion.
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Podré solicitarlo uno o ambos conyuges, manifestando que es su deseo dar por
terminado su matrimonio, sin necesidad de mediar causal de divorcio alguna,
para lo cual el conyuge o ambos cényuges que promuevan el divorcio deberan
exhibir acompafiando a su escrito de solicitud de divorcio un acuerdo de
voluntades en el cual propongan los efectos de su disolucion matrimonial, es
decir, las consecuencias del divorcio respecto de los conyuges, de sus bienes e
hijos en caso de existir estos dos ultimos.

Si ambos cényuges llegan a un acuerdo respecto de las consecuencias del
divorcio, el Juez sin mas tramite procedera a decretar el divorcio en sentencia;
si es el caso de que uno de los coényuges es quien propone el divorcio al otro y
no se llegue a ningun acuerdo respecto de las citadas consecuencias, el Juez
resolvera decretando el divorcio y en su sentencia dejara a salvo sus derechos
para que los hagan valer en la via incidental correspondiente, ello en términos
de los dispuesto por el articulo 287 del Cddigo Civil vigente para el Distrito

Federal.

Es importante sefialar que a nuestro juicio, el nuevo procedimiento de divorcio
unilateral o bien bilateral, no violenta en lo absoluto los derechos de los
cényuges que deseen obtener su divorcio o bien que se lo soliciten, ya que los
efectos del mismo pueden ser acordados por ambos o bien si es uno sélo quien
solicita el divorcio y se encuentra dentro de los supuestos que marcan los
articulos 282, 283 y 288 del citado ordenamiento civil, el Juez de oficio debera
dictar las medidas provisionales que considere pertinentes y atendiendo al caso
especifico, las cuales se mantendran vigentes en todo momento aln después

de decretado el divorcio para resolverse en el incidente correspondiente.
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De igual forma el Juez debera resolver en sentencia definitiva cuando asi
proceda, todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad, el
bienestar, el desarrollo, la proteccion y el interés de los menores de edad, para
lo cual durante la secuela procesal el Juez puede allegarse de elementos
probatorios suficientes, ademas de escuchar a los conyuges, hijos y Ministerio

Publico para resolver al respecto.

De tal suerte con el nuevo procedimiento se agiliza la obtencién de la disolucion
del vinculo matrimonial, quedando pendientes los efectos del mismo para ser
solicitados en via incidental posteriormente ante el mismo Juez de lo Familiar
que conocio de dicho procedimiento o bien si fuere el caso que decreto las
medidas provisionales durante su tramitaciébn, como se sefalé en lineas

anteriores.
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CAPITULO 4

PROPUESTA DE DEROGACION DE LA CAUSAL DE DIVORCIO
CONTENIDA EN LA FRACCION X DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

4.1. Declaracion de ausencia como causal de divorcio.

Comenzaremos sefialando que por ausencia hemos entendido el hecho de no
estar presente en un lugar determinado, lo que juridicamente tiene un
significado distinto, pues quiere decir, no solo que una persona no esté en un
sitio dado, si no que ha desaparecido de forma permanente de su domicilio, sin

dar noticias de su paradero y se ignora si existe o no.

Algunos doctrinarios como Colin y Capitan definen a la ausencia como el
individuo que ha cesado de estar en un lugar de su domicilio o de su residencia
y cuya existencia no es reconocida. Para Planiol y Ripert, como el que ha
cesado de vérsele a partir de un accidente o de una catastrofe en la que segun
toda probabilidad a hallado la muerte. Esta categoria de individuos no son
ausentes tal y como lo define los anteriores tratadistas, puesto que en la
ausencia una sola cosa hace suponer la muerte, la falta prolongada de noticias,
y los desaparecidos se suponen muertos por que se conoce el acontecimiento
que ha causado la muerte, como una explosién o un terremoto. Para Cossio,
define a la ausencia como un hecho juridico que consiste en la incertidumbre de
existencia y paradero, basado en el transcurso del tiempo y la falta de noticias,

asi como confirmada por una resolucion judicial.

En el derecho Romano refiere Valverde no se presumia la muerte de una

persona mientras no se probara, por lo tanto no se abria la sucesion pero
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tampoco se abriria ninguna a su favor dice Aramburo que hay determinas
relaciones juridicas por la ausencia, tales como la restitucion concedida a los

ausentes o encaminadas a definir al estado.

En los antiguos cuerpos legales espafioles, no se encuentra una relacion
sistematizada de la ausencia, aun cuando en el Cédigo de las siete partidas
contiene algunas disposiciones esparcidas en distintas leyes que se refieren a
la ausencia y a la presuncion de muerte. La ley 12, titulo 2, partida Ill; Ley 8,
titulo I, partida IV; ley 14, titulo 14, partida Ill. En esta ultima dispone que
transcurrido diez afios de ausencia y existiendo fama publica de la muerte del
ausente en el pais que se dice fallecid, se le tiene legalmente por muerto. Lo
mismo sucede cuando la fecha de la ausencia y de la muerte no exceden de
cinco afios; y la primera ordena que se nombre guardador mismo que debe
cuidar de los bienes del ausente y con el cual se entienda el que quiera

demandarlo.

El Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, considera como ausente, al que
desaparece sin dejar representante, pues el que se ausenta y tiene apoderado,

se le considera como presente.

Un elemento de importancia en la ausencia, es la falta de presencia, el estado
de incertidumbre, que el ignorado paradero se crea acerca de la existencia o

fallecimiento del ausente.

La ausencia es una institucion civil que tiene por objeto tanto cuidar asi como

proteger los bienes y los derechos correspondientes de quienes se hallen en
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esta situacion, para evitar una prolongada inmovilizacion de la propiedad,

perturbadora de la economia de la familia y de la sociedad.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, como ya se ha estudiado, al hablar de la
ausencia alude a tres supuestos que determinan la clasificacion de las
disposiciones, relativas a ella en tres grupos y cada una de las cuales se refiere
a cada uno de estos: “Ausencia presunta”, “ausencia declarada” y “ presuncion
de muerte” , en la primera es mas fuerte la presuncién de vida que cualquier
presuncion de muerte, en la segunda se equilibran ambas presunciones y en el

tercero es mas fuerte la presuncion que el ausente ha muerto.

Primer supuesto: Medidas provisionales en caso de ausencia (ausencia

presunta)

Sus requisitos: Para que puedan ser declaradas por el Juez, las medidas
provisionales, en el caso de ausencia se precisan los siguientes requisitos, que

resultan de los articulos 648, 649 del Codigo Civil;

El que se hubiera ausentado del lugar de su residencia ordinaria y tuviera

apoderado constituido antes o después de su partida.

Cuando una persona haya desaparecido y se ignore el lugar donde se halle y
quien la representa, el Juez, a peticibn de parte o de oficio nombrara un

depositario para sus bienes.

De todo lo antes mencionado podemos desprender que la declaracién de

ausencia debidamente comprobada, se da cuando una de las partes
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interesadas inicia un procedimiento judicial, y terminara con la presuncién de
muerte y con la resolucion que emitira el Juez, con la cual se podra comprobar

plenamente la declaracion de ausencia y asi pueda proceder el divorcio.

Tiene su fundamento esta causal, en que encontrandose un cényuge ausente,
el matrimonio no puede llenar sus fines individuales y sociales, y por ello, ni el
interés individual y el social aconsejan que se constrifia al conyuge presente a
permanecer en el, compeliéndole a relaciones sexuales extramatrimoniales, con

un dafno de la moral y de la sociedad.

Es un correctivo a nuestro equivocado sistema legal sobre los efectos de la
ausencia respecto de las relaciones matrimoniales del ausente, a parte de la
declaracion de ausencia asi como respecto a la presuncion de muerte
declarada, después de un prolongadisimo plazo ni aun ella disuelve el
matrimonio por si sola. Ya que teniendo los dos elementos mencionados el
cényuge presente tendra que iniciar un juicio de divorcio, por lo que nuestro
sistema legal implicaria por lo menos dos afios en declaracion de ausencia y
mas de ocho afios en presuncion de muerte para disolver el vinculo juridico que

lo une al cényuge ausente.

4.2. Efectos de la declaracion de ausenciay de la presuncién de muerte.

La ausencia manifiesta dos clases de efectos que los estudiosos del derecho
sean preocupado en diferenciar de manera clara y precisa: los primeros a lo
gue nos referimos son los bienes y derechos ya incorporados al patrimonio del
ausente, al tiempo de su separacion o acabo de las dltimas noticias recibidas
del mismo y los segundos que son los derechos llamados eventuales del
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ausente. Definanse a los derechos eventuales del ausente como los que piden
corresponder a éste después de la declaracion de la ausencia, pero no en virtud
de derechos potencialmente contenidos en su patrimonio, sefialando como
ejemplos de esta clase de derechos, el derecho a reclamar una herencia a la

gue esta llamado el ausente y la revocacion de donaciones.

El tratadista Castan Tobefas, define a los derechos eventuales mas
concisamente diciendo: “que son aquellos que han nacido con posterioridad al
hecho de la desaparicion del ausente o de que se reciban las ultimas noticias
acerca de él y cuya adquisicion esta subordinada al llamado del ausente a

recibirlos.

Empezamos por mencionar los efectos de la declaracion de ausencia, mismo
gue encontramos su fundamento en nuestra legislacion civil, es el articulo 679,

el cual analizaremos de la siguiente forma:

1.- Declarada la ausencia si hubiera testamento publico u olégrafo, la persona
en cuyo poder se encuentra lo presentard al Juez dentro de los quince dias,
contados desde la ultima publicacion de la que habla el articulo 677 del Cdodigo
Civil.

2.- Puede pedir la declaracion de la que habla el articulo 677 del Cédigo Civil.
l.- los presuntos herederos legitimos del ausente;
.- los herederos instituidos en el testamento abierto;

lll.- los que tengan algun derecho u obligacion que dependa de la vida, muerte
0 presencia del ausente y

IV.- el Ministerio Publico.
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La declaracién judicial de ausencia no surte efectos hasta pasados los cuatro
afos de la fecha de la ultima publicacion tal y como lo menciona el articulo 676

de la ley citada.

El articulo de la ley citada, nos menciona los efectos de la ausencia respecto de
los derechos eventuales del ausente y que a la letra dice: “Cualquiera que
reclame un derecho referente a una persona cuya existencia no esté
reconocida, debera probar que esta persona vivia en el tiempo que era

necesario su existencia para adquirir aquel derecho.

De lo antes dicho podemos analizar que la persona que invoque o que pretenda
invocar un derecho adquirido, con la persona que en el momento de hoy se
encuentra desaparecida, pero en un momento de antelacion adquirido algun
bien, debera dicha persona comprobar la existencia de la persona ausente, en
el momento de la transaccidn hecha, para que esta tenga una validez conforme

al articulo antes citado.

En el caso de recibir una herencia y la persona que sea el heredero, los demas
herederos tendran que hacer una declaracion de ausencia o en el cual se halla
hecho la declaracion de presuncion de muerte, los coherederos tendran el
derecho de recibir la parte que le corresponda a la persona ausente siempre y
cuando hagan el inventario de los bienes que reciben, tal y como lo establece el
articulo 716 del Codigo Civil.

En cuanto a lo que se refiere a los efectos de la presuncion de muerte del
ausente podemos mencionar que declarada la presuncién de muerte se tendria

el testamento del ausente, los poseedores provisionales daran cuenta de su
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administracion y los herederos asi como los demas interesados entraran en la
posesion definitiva de los bienes sin garantia alguna, tal y como lo estable el
articulo 706 del Cdédigo Civil.

Es importante mencionar que para que se den los efectos de la presuncion de
muerte del ausente se tiene que llevar previamente la declaracion de ausencia,
y cuando hayan transcurrido seis afios de la misma, el Juez a instancia de la
parte interesada declara la presunciéon de muerte, tal y como lo establece el
articulo 705 de ley citada, y dandose la declaracion de la presuncién de muerte

del ausente consecuentemente vienen sus efectos.

Podemos continuar diciendo si se llega aprobar la muerte del ausente, la
herencia se difiere a los que deberian heredar al tiempo de ella; pero el
poseedor 0 poseedores de los bienes hereditarios, al restituirlos se reservan los
frutos correspondientes a la época de la posesion provisional. Su fundamento

esta en el articulo 707 de la ley citada.

En este apartado se desprende, que no hablamos de una presuncién de
muerte, ya que el mismo articulo nos menciona el que se legue a probar la
muerte del ausente con documento fehaciente que certifique tal dicho, por
consiguiente si se probara la muerte de la persona ausente, los efectos que

produciria serian distintos a los de la presuncién de muerte.

En la presuncion de muerte del ausente, pueden darse otros efectos tal y como

explicaremos a continuacion:
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La revocacion de la presuncion de muerte se manifiesta cuando el ausente se
presente, 0 sin presentarse, se prueba su existencia, mismo que recobrara sus
bienes en el estado que tengan y el precio de los enajenados o los adquiridos

en el, pero no podra reclamar ni frutos ni rentas.

Si la persona que esta ausente, en la cual se haya hecho la declaracién de
ausencia asi como su presuncion de muerte, se presentara o probarad su
existencia, después de otorgada la posesion definitiva de todos sus bienes,
tendra el derecho de recobrar todos sus bienes en el estado en que se

encuentran, o los que se hubieran adquirido con el mismo precio.

Pero no tendré& el derecho de pedir tanto los frutos o rentas que hayan generado
dichos bienes, durante el tiempo que el ausente se mantuvo aislado de sus
bienes o propiedades. Todo esto lo encontramos ubicado en el articulo 708 y

709 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Otro de los efectos que se pueden dar son los de la posesion definitiva que

termina:

I.- Con el regreso del ausente.
Il.- Con la noticia cierta de su existencia.
I11.-Con la certidumbre de su muerte.

IV.-Con la sentencia que cause ejecutoria en el caso del articulo 709.
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En estos casos sefialados cesaran los efectos, del o de los administradores en
el desempefio a cargo Yy los bienes quedaran a disposiciones de los que a
ellos tengan derecho.

Otros de los efectos, importantes con relacion a las personas, que tienen un
vinculo juridico que en este supuesto es el “matrimonio”, al emitirse la sentencia
que declare la presuncion de muerte de un conyuge, pone término a la sociedad
conyugal, mas no al matrimonio, ya que para que se produzca la disolucién del
matrimonio, el cényuge interesado tendra que iniciar un juicio de divorcio
necesario invocando la causal X del articulo 267 del Codigo Civil, y presentar
como prueba de sentencia emitida por el Juez correspondiente, en la cual se

tenga por comprobada la declaracion de ausencia.

El conyuge presente no podra enajenar, permutar, ni hipotecar, los bienes
propios del cényuge ausente, ni los de la sociedad conyugal, solo lo podra
hacer si tiene autorizacion judicial, y serd administrador de los bienes propios
del ausente, y de los del matrimonio cuando pida la declaracion de ausencia de

Su conyuge.

Dentro de los efectos que mencionados el Ministro Pablico adscrito al Juzgado,
velara por los intereses del ausente, sera oido en todos los juicios que tengan
relacion con el, asi mismo en la declaracion de ausencia y presuncion de
muerte. Su presencia es un elemento de validez, con el que sin mismo el no

tendra la legalidad la sentencias antes mencionadas.
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4.3. Objeto de la propuesta.

El presente trabajo de investigacion como se ha venido sosteniendo pretende
dar mayor movilidad a los bienes de las personas que son declaradas ausentes
y por supuesto el no tener que esperar un lapso tan largo las personas que se
encuentran unidas y dependen de estos ausentes, ya que los conyuges de
estas personas cuentan actualmente con otra causal de divorcio cuyo requisito
de procedibilidad es de solamente un afio, nos referimos a la causal de divorcio
contenida en la fraccion IX del articulo 267 del Cédigo Civil, misma que es la
mas comunmente fundada por las personas separadas de sus conyuges, es un
tiempo razonable que el legislador considero y de lo cual estamos de acuerdo,
para darse cuenta por parte del érgano jurisdiccional que los fines propios del
matrimonio ya no se surte en la pareja que se encuentra separada ya sea por
ausencia o por cualesquiera otra circunstancia, siendo l6gico pensar que las
personas que se hayan en estas circunstancias intenten disolver su vinculo
matrimonial de esta manera y no tener que esperar un largo tiempo y después
de varios tramites judiciales para intentar acreditar la fraccibn X del mismo

articulo antes relacionado y estar en posibilidades de obtener su divorcio.

Por lo que respecta a los bienes del ausente, estos no se verian afectados en lo
absoluto en virtud de la propuesta del presente trabajo de tesis, ya que para ello
como se ha venido indicando el juez familiar decreta diversas medidas
tendientes a proteger los mismos y una vez satisfechos los lapsos de espera
sefialados en la ley se estarian adjudicando a favor de las personas con
derecho a ello y en la forma y via que sefiala nuestra legislacion para los casos

de los juicios sucesorios.
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4.4. Analisis del procedimiento de la declaracion de ausencia.

El procedimiento se determina por el articulo 669 del Cédigo Civil, el cual a la
letra dice: “Pasados los dos afios desde el dia que haya sido nombrado

representante, habra accién para pedir la declaracion de ausencia”.

En este supuesto podemos subrayar, que el procedimiento empieza después de
los dos afos que haya sido nombrado un representante, por lo que a contrario
sensu debemos entender que antes del tiempo marcado por el articulo anterior

no podrd iniciarse el procedimiento.

El articulo 670 del Cédigo Civil nos menciona que en caso de que el ausente
haya dejado o nombrado apoderado general para la administracion de bienes,
no podra pedirse la declaraciébn de ausencia, si no después de pasados tres

afos, que se contaran desde la desaparicion del ausente.

Para iniciar el procedimiento de declaracion de ausencia, como lo establece el

articulo 673 del Cddigo Civil, lo pueden solicitar.

l.- Los presuntos herederos legitimos del ausente.
Il.- Los herederos instituidos en el testamento publico abierto.

lll.-Los que tengan algun derecho y obligacion que dependan de la vida,

muerte, 0 presencia del ausente.

IV.-El Ministerio PuUblico.
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El inicio del procedimiento estard a cargo de las personas antes mencionadas,
las cuales promoveran un juicio de declaracién de ausencia, y el Juez cuando
encuentre fundada la demanda, dispondra que se publique durante tres veces
con intervalos de quince dias, en el periédico oficial que corresponda y en los
principales del ultimo domicilio del ausente, asi como remitirlos a los consules

conforme al articulo 650 del Codigo Civil.

El procedimiento de la declaracion de ausencia termina con el fallo que se
pronuncie en el juicio de declaracion de ausencia, el cual tendra los recursos
que el Cddigo de Procedimientos Civiles asigne para el presente juicio. Todo

esto basado en el articulo 678 del Codigo Civil.

4.5. Propuesta para derogar la causal de divorcio contenida en la fraccién

X del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En este apartado iniciaremos con la critica de la fraccion X del articulo 267 que
a la letra dice: “la declaracion de la ausencia legalmente hecha o la de la
presuncion de muerte en los casos de excepcion en que no se necesite en esta

para que proceda la declaracion de ausencia”.

La fraccion antes sefialada, tal y como la regula nuestro Cédigo, que al igual
gue otros, establece dilatados plazos para que pueda llegarse a la presuncion
de muerte y aunque distingue entre ausentes y desaparecidos pero solamente
en casos de excepcibn que marca la misma ley, consideramos como
inadecuadas a las exigencias en nuestro tiempo, toda vez que es muy

complicada econémicamente, asi como desastrosa y practicamente inutil.
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Actualmente creemos pertinente la derogacion de la causal de divorcio en
comento ya que con ello se evitaria una larga y funesta inmovilizacion de la
propiedad que lleva consigo un sistema de tan largo tiempo y mas bien parece

un sistema arcaico y muy defectuoso.

Cabe mencionar que nuestro Cadigo Civil en su fraccion X del articulo 267 hace
hincapié no solamente de los ausentes, si no que también de los
desaparecidos, que esto es novedoso ya que la mayoria de los Codigos Civiles
de otros paises nos hacen mencion a los desaparecidos, pero siguiendo las
excepciones que marca nuestra ley, que son freno sin lugar a duda de retrasar

nuevamente el proceso.

Es por esta situacion que se propone la derogacion de la fraccion en comento,
ya que en la actualidad contamos con un sin niamero de comunicaciones, lo
cual trae la facilidad de saber los acontecimientos que suceden en otras
latitudes y por supuesto en las ciudades en donde los individuos se

desenvuelven.

Comprendemos la situacion que orillo a nuestros legisladores en su tiempo y
espacio, en aprobarla iniciativa de la fraccion X del articulo 267 del Cddigo Civil,
el cual entro en vigor el 1° de octubre de 1932, situacién por la cual, por la
época no habia un sistema adecuado de comunicaciones, y a su vez hacia
imposible saber las noticias en el momento que sucedian, tales motivos
orillando al legislador de manifestar su idea de que pasaran dos afos para pedir
la declaracién de ausencia, asi como también se aseguro de que transcurridos
seis aflos de la declaracion de ausencia se podia declarar la presuncién de
muerte tal y como lo establece al articulo 705 de la misma ley, toda vez que era

necesario, tener un tiempo en el que nos pudiera proporcionar o por lo menos,
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la posibilidad de tener la certeza juridica, de la situacién juridica de la persona

ausente.

Esos motivos, en su momento, son o fueron validos, ya que se trataba de
proteger tanto al vinculo juridico o sea el matrimonio, asi como los intereses del
ausente, por lo tanto la justicia tenia la responsabilidad de vigilar y comprobar

fehacientemente la presuncion de muerte del ausente.

Para iniciar nuestra propuesta de la derogacion de la fraccion X del articulo 267

del Cddigo Civil, iniciaremos por definir la palabra derogacion:

La derogacién es la anulacion parcial de una ley y por lo tanto, su obligatoriedad
también es parcial. Al igual que la abrogacion esta puede ser expresa o tacita.
Es expresa cuando la nueva ley declara que determinados articulos o
determinada ley queda sin efecto y es tacita cuando se dicta una ley que no
contiene las disposiciones de la ley anterior.

Esto debe entenderse que la derogacion que se esta proponiendo, no afectaria
en la totalidad al articulo 267 del Cédigo Civil, sino solo a la fraccién antes

mencionada.

La palabra “propuesta” se puede definir como: “La proposicion o la idea que se

ofrece o manifiesta a uno para un fin”.
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Por todo lo antes analizado debemos decir que la fraccién X del articulo 267 del
Caddigo Civil vigente para el Distrito Federal, carece de eficacia juridica, toda
vez que en ese mismo articulo pero en la fraccion IX, nos menciona que podré
pedir el divorcio cualquiera de los conyuges, que se haya separado del por mas

de un afo, independientemente del motivo que haya originado la separacion.

En virtud del tiempo que lleva todo el procedimiento de la declaracion de
ausencia y su consecuente presuncion de muerte, es por lo que consideramos
gue es totalmente ineficaz ya que la dindmica actual en que se desenvuelve la
sociedad y la economia no se puede permitir un estancamiento de tanto tiempo,
es por ello precisamente que el legislador modifica la fraccion IX del precepto
antes comentado, ya que antes de su reforma sefialaba como requisito de
procedibilidad un lapso perentorio de dos afios, mismo que se redujo a un afio,
es por ello que creemos viable nuestra propuesta en la presente tesis.

4.6. Reforma al articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal del

tres de octubre del dos mil ocho.

El presente trabajo de tesis fue desarrollado casi en tu totalidad e inscrito en
nuestra Universidad Latina, S. C. Campus Sur, el dia once de septiembre del
aflo dos mil ocho, antes de la aprobacion a la reforma al articulo 267 del Codigo

Civil para el Distrito Federal.

Fue el dia tres del mes de octubre cuando se publicaron en la Gaceta Oficial del
Gobierno del Distrito Federal las reformas a los articulos 266 y 267 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, para modificar el procedimiento de divorcio. Y fue

el dia cuatro de octubre cuando entro en vigor la misma.
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Respecto de la citada reforma como ya se analizo en el capitulo tercero del
presente trabajo de tesis, los cambios Unicamente modificaron el procedimiento
para obtener el divorcio, respetando los derechos y obligaciones que existen en
cuanto a la patria potestad, alimentos, guardia y custodia, régimen de visitas y
bienes adquiridos durante el matrimonio, con lo cual se protege a los menores y
a sus madres, pudiendo solicitar los efectos derivados de dicho divorcio
mediante el incidente respectivo, efectos que refieren como ha quedado
precisado a los hijos, conyuges y bienes.

La norma vigente establece que la violencia familiar sera causa para la pérdida
0 suspension de la patria potestad, de la guardia y custodia y régimen de
visitas, por lo que quedan a salvo los derechos de quien requiera alimentos y la
compensacion para quien se haya dedicado a las labores del hogar y al cuidado
de los hijos.

Con la aprobacion de las reformas por la Asamblea Legislativa s6lo basta que
uno de los conyuges o ambos decidan recurrir al divorcio para que éste
proceda, por lo que los jueces deben decretar la disolucion en forma expedita,
pero como ya se sefialo tomando siempre en consideracion las circunstancias
especiales de cada caso y resolver siempre en beneficio de los hijos menores
de edad.
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Conclusiones.

Primera.- En la medida que el derecho facilita a las personas su invocacion y
facil acceso a los 6rganos jurisdiccionales, se logra su fin primordial que es el
del bien comun, es por ello que creemos que con la propuesta del presente
trabajo se estaria cumpliendo con tal fin, ya que las personas cuyas parejas se
ausentan de su domicilio sin dar noticia alguna de su paradero, pueden optar
por lograr su divorcio invocando como fundamento la causal contenida en la
fraccion IX del articulo 267 del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, sin
necesidad de esperar los lapsos de tiempo para declararlo ausente o bien

presunto muerto.

Segunda.-Los bienes del ausente no se verian afectados en virtud de la
propuesta del presente trabajo de tesis, ya que para ello como se indico en los
capitulos correspondientes, el juez familiar decreta diversas medidas tendientes
a protegerlos y una vez satisfechos los lapsos de espera y procedimientos
sefialados en la ley se estarian adjudicando a favor de las personas con
derecho a ello y en la via y forma que sefiala nuestra legislacion para los casos

de los juicios sucesorios.

Tercera.- Creemos pertinente nuestra propuesta de tesis en las repercusiones
econdmicas, ya que con ello se evitaria una larga inmovilizacién de la propiedad
qgue lleva consigo un procedimiento de largo tiempo y mas bien pareceria un
sistema arcaico y defectuoso, ya que con la obtencion expedita del divorcio se
liquidan los bienes que formen parte de la sociedad conyugal y tratandose de
separacion de bienes la adjudicacion de los mismos por via sucesoria, previos

los tramites de ausencia y presuncion de muerte correspondientes.
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Cuarta.- En virtud del tiempo que lleva todo el procedimiento de la declaraciéon
de ausencia y su consecuente presuncién de muerte y que en su lugar como
causal de divorcio las personas que se encuentran en este supuesto optan por
invocar la causal de divorcio contenida en la fraccion IX y no la X del articulo
267 del Codigo Civil, es por lo que resulta ineficaz por desuso, aunado a que la
dindmica actual en que se desenvuelve la sociedad y la economia no se puede

permitir un estancamiento de tanto tiempo.
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