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INTRODUCCION

La sociedad mexicana asi como la célula mas trascendente de la misma —la
familia- es un tan compleja que no solo implica relaciones personales o sociales
en si mismo complejas, también implican cambios constantes, paulatinos, e
incluso tendencias evolutivas en las propias relaciones interpersonales al interior
de la sociedad general y mas especificamente en la familia misma, de ahi que el
tema que se trata en el presente trabajo —el divorcio- adquiera plena relevancia a
la luz de este constante cambio social, y que al ser estudiado necesariamente
trae como conclusion precisamente estos cambios evolutivos dentro de la célula

madre de nuestra sociedad.

El topico materia de este trabajo en nuestros tiempos ha adquirido gran
relevancia para la debida comprension de una sociedad cambiante, de nuevas
costumbres, de nuevas actitudes y sobre todo sujeta a los incesantes embates
de una nueva realidad que por si misma va forjando nuevas ideas, y orillando a
los 6rganos estatales a proveer a los gobernados de nuevas reglas para la
regulacion de las relaciones interpersonales, para alcanzar soluciones practicas,
apegadas a derecho y con el menor menoscabo hacia los propios gobernados

en su ejercicio.

Asi, el divorcio como actualmente los contempla la legislacién del Distrito Federal
y algunas otras legislaciones es resultado consecuente de un cambio evolutivo
en la forma de resolver la disolucién de lo que en un tipo fue considerado casi
indisoluble enarbolado la legislacion sustantiva civil del distrito federal y que
como parte aguas entre una figura anacronica, ha dado nuevos brios a la misma
con el evidente objetivo de resolver relaciones interpersonales enlazadas por un
acto solemne como lo es el matrimonio, sin las duras condiciones procesales y
consecuente menoscabo personal y familiar que implicaba el divorcio

dogmaticamente conocido.

El divorcio sin causa que se estudia y que ha enarbolado la legislacién sustantiva
civil del Distrito Federal se presenta como un parte aguas a una figura
anacronica, pues ha dado nuevos brios a la misma con el evidente objetivo de

resolver relaciones interpersonales enlazadas por un acto solemne como lo es el



matrimonio, sin las duras condiciones procesales y consecuente menoscabo

personal y familiar que implicaba el divorcio dogmaticamente conocido.

Asi, a lo largo de esta investigacion y de su desarrollo se podra apreciar el
cambio evolutivo en la sociedad mexicana ha impactado en su legislacion, en
particular en la forma actual de disolver el matrimonio, y el cual consideramos un
acierto legislativo que ha permeado ya buena parte de las legislaciones
estatales, e incluso ha provocado un criterio jurisprudencial que obliga a quienes
no hayan ajustado su legislacion, a desarrollar un procedimiento judicial

adecuado al ejercicio de la accion de divorcio sin causa.

Veremos a lo largo de estas paginas la importancia de esta nueva legislacion y
los criterios judiciales que a su entorno se han forjado, y el impacto social
positivo que esta ha implicado en la familia como en la propia sociedad
mexicana; de esta investigacidon se podra obtener el conocimiento y la idea
fundamental de que todo cambio al interior de la sociedad, por el simple correr
del tiempo, implicara cambio y adecuaciones legislativas adecuadas que no solo
resuelvan en si mismo relaciones interpersonales, asi también que como
resultado de estas resoluciones exista un minimo o nulo menoscabo a los
integrante de la sociedad, y en el topico que se estudia, se demuestra que este
nuevo esquema para disolver el matrimonio implica precisamente un menor
menoscabo a los miembros de la familia por el ejercicio de una figura que en si
misma es la antitesis de otra que implica la cohesidén de los miembros de la

familia.



CAPIiTULO 1

EL MATRIMONIO
1.1 ANTECEDENTES DEL MATRIMONIO
1.1.1 MATRIMONIO EN ROMA.

En Roma el matrimonio fue un hecho reconocido por el Derecho para darle
efectos. De tal concepcion se derivd la naturaleza del matrimonio como un
estado de vida de la pareja, al que el Estado le otorgaba determinados efectos.
En un principio no se requeria ninguna ceremonia para la constitucion del
matrimonio, sino que solo era necesario el hecho mismo de la convivencia de un

varén y una muijer.

Tenia dos aspectos: “el corpus, que era la unién del hombre con la mujer que
forman una comunidad, donde la mujer queda sujeta y comparte la posicion
social de éste, como si fuera una hija, participando en la dignidad, en los
honores, en el culto familiar y en el régimen patrimonial, en absoluta paridad de
derechos y obligaciones con el marido. Y el animus, que es el affetio maritalis, o
sea, el consentimiento de ambos, que es el quererse como marido y mujer para
hacer una sociedad conyugal por tiempo indefinido. Esto independientemente de
las diversas formalidades rituales que se emplean, en los cuales no intervenia el
Estado. Tampoco era necesario que el acto constara en documento que

autorizaran las partes por escrito.

Si bien es cierto que la celebracion a propésito del acto era frecuente, ésta
revestia un caracter religioso, no juridico. Con ella comenzaba el nuevo estado
de la pareja, sin embargo, no era indispensable que se llevara a cabo, de ahi
que hubiera varias formas de iniciar el matrimonio desde la ceremonia de la
confarreatio y la coemptio, hasta la simple entrega de la mujer en casa del
marido o, incluso la ausencia total de formalidades en el matrimonio por usus 'y

gue a continuacion se detallan:

1,0ZANO RAMIREZ RAUL, Derecho Civil, Tomo I, Derecho Familiar, impresos y acabados. Editoriales,
México 2012, pag. 49



A. LA CONFARREATIO % remonta a las primeras edades, aunque
probablemente no es anterior a la creacion del flamen de jupiter, cuya
presencia era necesaria. Reservada exclusivamente para los Patricios,
especialmente necesaria para aquellas parejas que deseaban que sus
descendientes fueran Virgenes Vestales (sacerdotisas consagradas a la
diosa del hogar, Vesta) o Flamens de Jupiter (Altos Sacerdotes de

Jupiter).

El nombre proviene de la novia y el novio compartiendo una torta (far o
panis farreus). Estaba reservado para aquellos patricios (quienes
conformaban una clase romana formada inicialmente por el padre de
familia o bien por hijo de padre de familia vinculado a la obediencia
paterna), cuyos padres también estuvieran casados mediante la
confarreatio. La boda era una complicada ceremonia con el Flamen Dialis
y el Pontifex Maximus (el principal sacerdote del colegio de Pontifices),
presidiendo el acto, y con diez testigos presentes, se pronunciaban
palabras solemnes, ofreciéndose un pastel de harina (farreum) a Jupiter.
La novia pasaba directamente de la manus de su paterfamilias (padre de

familia) a la de su nuevo marido.

En su origen la confarreatio era indisoluble, lo que se mantuvo en el caso
del matrimonio del Flamen Dialis, el cual debia casarse mediante esta
ceremonia. Sin embargo, posteriormente se aceptd el divorcio de esta
forma de matrimonio. Sin embargo, el divorcio de los matrimonios
confarreatio, diffarreatio, era un proceso complicado y, por consiguiente,
raro. No se sabe demasiado sobre como se realizaba el diffarreatio,
excepto que se realizaba un tipo especial de sacrificio que provocaba la
disolucion de la relacion entre el hombre y la mujer. De esta manera ella

regresaba a la manus de su paterfamilias.

B. LA COEMPTIO®. Era el procedimiento corriente de la época clasica para

crear la manus. Debio ser ideada con posterioridad a la ley de las XIi

2PETIT EUGENE, Tratado Elemental de Derecho Romano, 182 Edicion, Editorial Porria, México 2002,
pag. 122.
3 Ibidem pag. 123
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tablas para permitir a los plebeyos que se casaban y no podian hacer uso
de la confarreatio establecer la manus en el mismo momento del
matrimonio. La coemptio consiste en una aplicacion derivada de la
mancipatio. Es una venta imaginaria de la mujer al marido, con asistencia
del jefe de familia si es alienio juris, o la auctoritas del tutor si es sui juris.
Las palabras de la mancipacién estaban modificadas para que produjesen
la manus, y no el mancipium, Es decir era un modo de configuracion del
matrimonio romano cum manu, bastante comun en el periodo clasico
romano, nacido con posterioridad a la confarreatio. Surgio al permitirse el
casamiento entre patricios y plebeyos por la Ley Canuleia en el 445 a .C.
(ley que permitid el matrimonio legitimo entre patricios y plebeyos). se
necesitd una forma que posibilitara esas uniones, que no eran posibles

por confarreatio, que se aplicaba solamente a los patricios.

Se trataba de fingir una venta de la mujer al esposo por medio de los
rituales de la mancipatio, esto es, debian pronunciarse formulas y rituales
a fin de que se entendiese materializada la adquisicion. Debian estar
presentes, el paterfamilias que transmitia la propiedad de su hija o nieta,
o en el caso de ser sui iuris (Que no tenia paterfamilias) debia estar su
tutor. Se necesitaba contar con cinco testigos, ciudadanos puberes y con
otro que sostuviera la balanza (libripens) donde se pesaba un trozo de
cobre, que era entregado simbodlicamente al padre de la novia como
supuesto pago por ella. Era un acto privado; no intervenian ni sacerdotes
ni magistrados. Pronto cayd en desuso, y ya casi no existia a principios

del imperio.

También podia celebrarse la coemptio con el marido o con un extrafio, por
una causa distinta al matrimonio, por ejemplo, para salir de una tutela, en
cuyo caso la mujer acompanada por su o sus tutores es comprada, y
luego emancipada a un tercero, que a su vez la manumite, y se convierte
en su tutor. A esto se llama coemptio por causa de fiducia (coemptio

fiduciae causa)®.

4 Op cit. EUGENE PETIT, pag, 123
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También se uso6 la coemptio fiduciaria para permitir que la mujer pudiera
testar (salvo las vestales que si podian testar), pudiendo solo hacerlo si
celebraban una coemptio, luego eran emancipadas y posteriormente

manumitidas. Este requisito fue suprimido por el emperador Adriano.

C. EL USUS.® Este modo de establecerse la manus, parece ser el mas
antiguo. Una especie de adquisicion por el uso, es decir, El usus era la
adquisicion de la manus por el transcurso del tiempo. Luego de un afo de
convivencia ininterrumpida, se producia el matrimonio cum manu. Si los
esposos no deseaban que éste se produjera, la mujer pernoctaba, con
consentimiento del marido, en casa de sus familiares durante tres noches
consecutivas, cada ano. Este hecho interrumpia la posibilidad de

configurar la desvinculacién de la mujer de su familia consanguinea.

1.1.2 MATRIMONIO EN GRECIA

En la época heroica, la sociedad Aquea se asentaba sobre un despotismo
patriarcal mitigado por la belleza y los enojos femeninos, y un amor paternal
impregnado de primitiva ternura. En teoria el padre ejerce el supremo poder,
puede tomar cuantas concubinas quiera y ofrecerlas a sus huéspedes y puede
también exponer a sus hijos en las cimas de las montafias para que mueran, o
sacrificarlos en los altares de los dioses sedientos de sangre. Esa omnipotencia
paterna no significa, empero, que fuese aquélla necesariamente una sociedad
brutal, sino, unicamente, que la organizacién del Estado era un harto
rudimentaria para poder garantizar el orden social, por lo que la familia, para
asentar ese orden social, precisaba gozar de aquellos poderes de los que mas
tarde habria de apropiarse el Estado gracias a la nacionalizacion del derecho de
matar. A medida que progresa la organizacién social, la autoridad paterna y la

unidad de la familia disminuyen y crece la libertad y el individualismo.®

Dentro de la estructura patriarcal, la posicion de la mujer es muy superior, “El
matrimonio tenia lugar por compra, pagando el novio al padre de la novia el

precio correspondiente en bueyes o su equivalente, pero la compra suele ser

5 Op cit. EUGENE PETIT, Pag. 122
6 WILL DURANT, La Vida en Grecia, pag. 91. Editorial Sudamericana, Buenos Aires. 1952
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reciproca pues, de ordinario el padre entrega a la novia una importante dote. La
ceremonia tiene, a la vez caracter familiar y religioso y va acompanada de
grandes banquetes, danzas y bulliciosa alegria. Las novias saliendo de sus
camaras iban por la ciudad a la luz de antorchas encendidas, oyéndose
incesantes canticos nupciales, atras jovenes danzaban y sonaban entre ellos

flautas y citaras.””

El matrimonio legitimo en Atenas, por encima de todo, era un contrato entre el
novio y el representante legal de la novia (padre, hermano o tutor), ya que la
mujer no tenia capacidad juridica para asumir esta responsabilidad. En realidad,
el hombre griego consideraba el matrimonio como obligacion penosa para tener
un heredero de la hacienda, para perpetuar los cultos domésticos y alcanzar el

prestigio social que se negaba al soltero.

El primer acto del matrimonio era la engyésis o contrato. Para la ceremonia de la
boda se preferian fechas de plenilunio y el mes de enero. Comenzaba con un
sacrificio, en el que se ofrecian los objetos mas entrafiables de la nifez,
dedicado a los dioses protectores del matrimonio, Zeus y Hera, a Artemis,
simbolo de virginidad y a Litia, protectora de los partos. También habia un bafo
ritual purificador, con agua de la fuente Calirroe, recogida por un cortejo solemne

del que formaban parte la novia, sus amigas y musicos.

Las casas de los contrayentes se adornaban con guirnaldas y hojas de olivo y
laurel. Al banquete, que se celebraba en casa del padre de la novia, asistia ésta
cubierta por un velo y una corona, rodeada de su amigas y asistida por una
mujer casada. Llegada la noche se iniciaba la conduccion de la novia a la casa
paterna del novio, su nuevo domicilio. Ella, con un asador y un cedazo -simbolo
de su nueva vida-, subia junto a su esposo a un carro que avanzaba lentamente
hasta la morada, rodeado por un cortejo de parientes y amigos a pie, al son del
himeneo y a la luz de las antorchas. En la nueva casa tenia lugar la recepcion
formal protagonizada por el suegro, que coronaba a la novia de mirto, y por la
suegra, portadora de una antorcha. La conducian ante el fuego sagrado del

hogar, derramaban sobre ella nueces e higos secos y le regalaban un pastel

7 WILL DURANT, La Vida en Grecia, pag. 92 y 93. Editorial Sudamericana, Buenos Aires. 1952
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nupcial de miel y sésamo, sustancias relacionadas con la fecundidad, una

moneda Yy un datil. El dia terminaba con la entrada de los esposos en el talamo.

Al dia siguiente, los padres de la novia acudia al domicilio conyugal a entregarles
los regalos y la dote acordada. Aun quedaba pendiente un banquete, que debia

ofrecer el esposo a los miembros de su fratria.

La ley ateniense reconocia el divorcio sin necesidad de alegar motivo alguno, por
parte del marido, aunque con la obligacion ineludible de devolver al suegro la
dote, que debia mantener intacta mientras durara el matrimonio, siendo

exclusivamente su administrador .

El esposo no soélo era libre de divorciarse cuando gustara, teniendo derecho a
conservar a los hijos del matrimonio (incluso al engendrado y aun no nacido),
sino que también podia casar a su ex mujer con otro hombre de su eleccion sin
el consentimiento de ella. El padre de la mujer también tenia capacidad legal de
provocar el divorcio de ésta, si queria que regresara al hogar paterno para
casarla con otro hombre. La viuda tenia que casarse con quien hubiera
dispuesto su marido antes de morir, 0 quien decidiera su nuevo tutor legal (su

hijo mayor, su padre o su pariente mas proximo).

Para el marido las causas de divorcio solian ser: la falta de descendencia, vy el
adulterio probado de la esposa, que lo obligaba a proceder al divorcio si no
queria él mismo incurrir en infamia publica. En el caso de la esposa, solamente

podia solicitar la disolucion del matrimonio cuando recibia malos tratos.

La unica finalidad del matrimonio era la consecucion de un heredero, por lo que
se evitaba tener un numero elevado de hijos, no so6lo para no dividir la hacienda
entre los varones y las dotes de las hembras, sino porque la mayoria de las
familias tenian una economia modesta. Por este motivo estaba dentro de la
legalidad la exposicion del recién nacido, especialmente si era hembra, asi como

el aborto.

El hombre privado de descendencia podia servirse de la adopcién, bien en vida o
a través del testamento. El padre que sélo tenia como heredera a una hija
casada, podia adoptar al hijo de ésta. Convirtiéndolo en su heredero y asi

evitaba que a su muerte alguno de sus propios parientes le exigiera el divorcio
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para desposarla él mismo. Si el adoptado era mayor de edad, podia decidir
libremente; en caso contrario necesitaba el consentimiento de sus padres.
Cualquier padre podia repudiar y desheredar al hijo que no tuviera con él la

conducta debida.
1.1.3 EL MATRIMONIO EN TIEMPOS DE LA REVOLUCION FRANCESA

Es importante sefialar el matrimonio en la Revolucion Francesa en virtud de que
dicha institucién sufrié profundos cambios, con la Revolucién francesa en 1789
se dio un gran paso atras en materia familiar al quitarle al matrimonio su caracter
religioso y conceptuarlo como un contrato, el cual se consideraba como la simple
manifestacion del consentimiento, y se mina la principal fuente de la familia,
Mazeud afirma “cuando se ha concluido un contrato se es libre para ponerle
término por medio de un nuevo acuerdo, asi cabe disolver el matrimonio por
voluntad comun. El derecho revolucionario admite, pues, el divorcio por mutuo

consentimiento.”®

Fue este principio de libertad el que llevd a los revolucionarios a permitir la
disoluciéon del matrimonio, y el de igualdad, a distinguir que habia una familia

natural y una legitima.

Asi pues las nuevas leyes consideraban el matrimonio como un contrato civil. La
ley contempla que el matrimonio es un deber de los ciudadanos para con la
patria y una institucién fundamental de la Republica, a la que deberan darse hijos
para educarlos segun las ideas patridticas. La dote desaparecio ya que estaba
considera un simbolo de abuso y de discriminacion hacia la mujer. A pesar de
los principios de igualdad la mujer casada seguira estando en inferioridad con
respecto a su marido.® Solo se prohiben los matrimonios entre parientes de
primer grado y la edad minima para casarse es de quince afnos para los varones
y de trece para las mujeres. Al principio la ceremonia del matrimonio era simple y
breve y a ella acudian los contrayentes y dos o cuatro testigos. Mas adelante las

bodas se celebraran publicamente ante el altar de la Patria con un acto solemne.

8 CASTAN TOBENAS JOSE, La Crisis del matrimonio (Ideas y Hechos). Hijos de Reus, Editores, Madrid
1914.

9CHAVEZ ASENCIO, MANUEL F, La familia en el Derecho (Derecho de Familia y Relaciones Juridicas
Familiares), Editorial Porrtia, México 1994 pags. 44-46.
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A partir de 1794 la ceremonia vuelve a la simplicidad del principio. El divorcio se
introdujo en Francia pese a la firme oposicion del clero. La Convencion
argumento que era un instrumento de libertad y un arma para mejorar la moral y
el bienestar social. Se consideraban causas de divorcio al abandono del hogar,
al adulterio, a los malos tratos... Las demandas de divorcios se produjeron
principalmente en las ciudades. En los primeros anos las solicitudes fueron

numerosas pero después descendieron notablemente.
1.1.4 NUESTRO DERECHO

Los Cdédigos Civiles mexicanos del siglo pasado conservan la tradicion juridica

francesa.

El Cddigo Civil de 1884 (al igual que el de 1870) reconocia la regla fundamental
de la capacidad en el articulo primero, al disponer que la “ley civil es igual para
todos” sin distincion de personas ni sexos, a no ser en los casos especialmente
declarados”. La ultima parte del articulo vino a permitir las excepciones a la
igualdad de todos frente a la ley. Confirma lo anterior el articulo 1282 del mismo
Cddigo que establece, “son habiles para contratar todas las personas no

exceptuadas por la ley’,

Contrastando con lo anterior y la capacidad juridica de la mujer, el Cédigo de 84
reguld algunas situaciones especiales en las que se sefalan desigualdades o

incapacidad de la mujer.

El articulo 190 decia “la mujer debe vivir con su marido.” “El marido debe
proteger a la mujer; ésta debe obedecer a aquél, asi como en lo domestico,
como en la educacion de los hijos y en la administracion de los bienes” (Art. 192
C. C.), La mujer estaba obligada a seguir a su marido , si este lo exige, donde
quiera que establezca su residencia, salvo pacto en contrario celebrado en las

capitulaciones matrimoniales” ) Art 190 C. C.

En cuanto a los bienes, el articulo 196 C. C. Establecia que el marido era el
administrador legitimo de todos los bienes del matrimonio. El siguiente articulo

establecia que el marido seria el representante legitimo de su mujer . “Esta no
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puede sin licencia de aquél, dada por escrito comparecer en juicio por si o por
medio del procurador, ni aun para la prosecucion de los pleitos comenzados
antes del matrimonio y pendientes en cualquier instancia al contraerse éste, mas
la autorizacion, una vez dada sirve para todas las instancias a menos que sea

especial para una sola, lo que no se presume sino se expresa.”

La mujer requeria licencia del marido para adquirir por titulo oneroso o lucrativo,
para enajenar sus bienes y obligarse (Art. 198). También requeria licencia para

litigar, como para contraer obligaciones.

En relacién al litigio contra el marido o para contratar con él, el articulo 201 C.C.
prevenia la necesidad de autorizacion judicial, lo que se conservo en el vigente

Cdédigo hasta las reformas de 1975.

En cambio el articulo 202 C. C. establecia que la mujer no necesita licencia del
marido ni autorizacion judicial, cuando fuere mayor de edad: “I. Para defenderse
en juicio criminal; Il. Para litigar con su marido; Ill. Para disponer de sus bienes
por testamento; IV. Cuando el marido estuviese en estado de interdiccion; V.
cuando el marido no pudiere otorgar su licencia por causa de enfermedad; VI.
Cuando estuvieran legalmente separados; VII Cuando tuviere establecimiento

mercantil; “

La Ley sobre relaciones Familiares rompio el sistema estableciendo que “los
derechos y obligaciones personales de los consortes deben establecerse sobre
la base de igualdad entre éstos, y no en el imperio como restos de la manus

romano se le otorgaba al marido...”

En la reglamentacion de los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio
hay un adelanto. Si bien es cierto que la mujer debe vivir con su marido, no esta
obligada a hacerlo cuando éste se ausente de la Republica o se estableciere en
lugar insalubre (Art. 41). “Marido y mujer tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales” (Art. 43) y de comun acuerdo arreglaran todo lo relativo
a educacion y establecimiento de los hijos y a la administracién de los bienes
que a éstos pertenezcan. Se conserva la division de trabajos por sexos, y la

mujer tiene obligacion de atender todos los asuntos domésticos. “por lo que ella
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sera especialmente encargada de la direccion y cuidado de los hijos y del
gobierno y la direccion del hogar” (art 44), y para ser congruente, el mismo
articulo prevenia que “en consecuencia, la mujer sélo podra, con licencia del
marido obligarse a prestar servicios personales a favor de terceras personas o a
servir un empleo o ejercer una profesion o establecer un comercio. El marido al
otorgar la licencia, debera fijar el tiempo preciso de ella, pues de lo contrario se
entendera concedida por tiempo indefinido y el marido para determinarla debera

hacerlo saber por escrito a la mujer con dos meses de anticipacion”.

En lo relativo a la administracion de bienes, el articulo 55 establecia que el
marido y la mujer tendran plena capacidad, siendo mayores de edad para
administrar sus bienes propios y disponer de ellos y ejercer todas las acciones
que les competen, sin que al efecto necesite el esposo del consentimiento de la
esposa, ni ésta la autorizacién o licencia de aquél. El articulo 46 otorga la
posibilidad a la mujer, que siendo mayor de edad, puede sin licencia del marido
comparecer a juicio para ejecutar todas las acciones que le correspondan, y

también, sin licencia marital, puede celebrar toda clase de contratos (Art. 47).

Algunas disposiciones permanecen en el Codigo de 1928, pero en general este
Cddigo presenta un sensible avance en la igualdad marido-mujer: La mujer ya no
necesita la licencia marital para trabajar y el articulo 169, en contraste con la
disposicion relativa en la Ley sobre Relaciones Familiares, establecia que la
mujer podria desempefiar un empleo, ejercer una profesion, industria, oficio,
comercio, cuando ello no perjudique su mision que le impone el articulo anterior,

el que continuaba conservando el trabajo del hogar y direccion de la mujer.

En el Cddigo de 28 se conservaba, en su redaccién original, la division de
trabajos por sexos, correspondiendo al hombre dar los alimentos, aunque tienen
autoridad igual el marido y la mujer en el hogar, a uno le corresponde
preferentemente el llegar los alimentos y a la otra el cuidado del hogar y

direccion del mismo.

Las reformas de 1975, tratan de igualdad de ambos sexos, siendo responsables
ambos en todo lo relativo al hogar, no solo en la atencion, cuidado y educacion

de los hijos, sino también en lo relativo a los alimentos, lo que no deja de
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significar un perjuicio para la mujer debido a la situacion socio-econdmica

existente en nuestro pais.

1.2 MATRIMONIO RELIGIOSO.

En México se acostumbra no solo a celebrar el matrimonio civil sino también el
religioso o canodnico, por lo tanto cualquier consejo que se dé, cualquier estudio
que se haga sobre la institucion matrimonial debe comprender el aspecto
religioso. Como es natural, del matrimonio religioso surgen una serie de deberes
entre los conyuges y en relacién con sus hijos, deberes de orden espiritual y
religioso que pueden estar vinculados con los deberes juridicos que derivan del
matrimonio civil. Cualquier consulta, cualquier solucién que se dé a un caso
practico, debera comprender, para evitar conflictos personales, conyugales o
sociales, no solo al aspecto civil sino también al aspecto religioso de la unién

conyugal.™

1.2.1 FACULTADES DE LA IGLESIA.

“La iglesia es una sociedad visible cuya autoridad deriva inmediatamente de
Jesucristo. Por lo tanto, tiene un gobierno dotado de dos poderes: uno de ellos
se refiere a la ensefianza y santificacion como misién universal de la Iglesia, y el
otro se refiere al gobierno de la iglesia como sociedad visible, dentro del cual
tiene el derecho de juzgar, dictar penas, legislar poseer bienes temporales,

etC!s11 .

1.2.2 DERECHO CANONICO

“La existencia del derecho candnico se explica no por el poder de ensehanza
(magisterium), no por el de santificar a los hombres (ministerium), sino por el

poder de jurisdiccién o gobierno (imperium)

En el poder de gobierno se podria distinguir una funcién legislativa, una ejecutiva
y una judicial. Pero esta triple distincidon, que en ocasiones es dificil distinguir en

un estado determinado, implica mayores dificultades en la iglesia, pues a ella y

10 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F. La familia en el derecho, Relaciones juridicas conyugales,, Editorial
Porrda, México 2007. pag. 21

""RUIZ DE SANTIAGO, JAIME Naturaleza del Vinculo y de los Impedimentos Matrimoniales en la
Legislacion Eclesiastica Juridica No. 9, julio de 1977, pag. 476.
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mas concretamente los apdstoles y sus sucesores, otorgé Jesucristo la totalidad
de los poderes antes enunciados. A la funcién legislativa -que es la mas
importante — compete emitir leyes, modificarlas o abrogarlas y también
interpretarlas, pues el legislador es la instancia competente para determinar el

espiritu que anima una determinada ley”'?

el Derecho Canodnico es “el derecho de la Iglesia. Canon (griego) significa norma,
regla. Se llama asi por oposiciéon al Derecho Romano. Podriamos definirlo
diciendo que es el conjunto de normas juridicas promulgadas o reconocidas en
cuanto su caracter normativo por los érganos competentes de la Iglesia Catdlica
que determina la organizacion y actuacion de la iglesia y regulan la actividad de

los fieles con relacion a los fines de la iglesia de ensefianza y santificacion” ",

1.2.3 RELIGION Y DERECHO.

Se dice que el fendmeno religioso es algo inmanente del ser humano, y, por lo
tanto, esta fuera del campo del derecho. Que se refiere a los sentimientos y a las
relaciones internas de la persona con la divinidad, a diferencia, el ambito del
derecho es externo, regula conflictos de intereses y su caracter es

eminentemente social.

Sin embargo se puede sostener histéricamente que el hecho religioso tiene un
caracter social que trasciende el ambito interno y se manifiesta como hecho
social. Hay exteriorizacién de la creencia religiosa, y consecuentemente, la

tendencia a asociarse y a crear colectivos religiosos.

Esta sociabilidad del fendmeno religioso justifica la existencia del Derecho
Candnico porque no puede darse una sociedad sin derecho y en los hechos

sociales (incluidos los religiosos) requieren de reglamentacion.

También se ha objetado el caracter juridico de la norma religiosa, pues se dice
que la coaccién es elemento esencial del Derecho, que no aparece en la religion.
El Derecho es un sistema que regula las relaciones y los conflictos ante

personas.

'2 Op. Cit. pag. 476
® CHAVEZ ASENCIO MANUEL F, La Familia en el Derecho, Relaciones juridicas Conyugales, Tercera
Edicion, Porrua, México, 1995, pag. 22,
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Pero observamos que en la norma candnica existe sancidon a través de la
excomunion. Contempla situaciones de conflictos que pueden ser individuales y

del individuo frente la administracion eclesial
1.2.4 MATRIMONIO-SACRAMENTO

“Para el derecho canonico el matrimonio es una institucion de derecho natural,
que fue elevado por Jesucristo a la categoria de sacramento. El Cristianismo
considero desde los primeros tiempos al matrimonio como sacramento y asi se
ha afirmado por diversos autores. San Pablo asi lo considera en la epistola a los
efesios 5:22 y siguientes. Frente a la discrepancia de algunos canonistas del
siglo Xll, tal caracter fue consagrado dogmaticamente por los concilios de Lion
de 1274 y de Florencia de 1439/1441.

Negado el caracter sacramental por Lutero y Calvino, el Concilio de Trento
volvié a reafirmar, en 1563, que es un sacramento instituido por Cristo que
confiere a la iglesia (sesion XXIX Canon 1) lo han recordado insistentemente
diversos pontifices: Pio XI en su alocucion Acerbissimun y en la proposicion 65
del Syllabus, Ledn Xl en la enciclica Arcanum Divinas Sapientiea, Pio X en la
proposicion 51 del Decreto Lamentabile, Pio Xl en la Enciclica Casti Connubii, y

el Concilio del Vaticano Il en varios documentos” ™.

En la narracion del Génesis se destacan los elementos propios de origen judio

que vienen a integrar la estructura del matrimonio que son:

En la versidn mas antigua (Génesis 2:18-24) se destaca: la afinidad de sangre o
raza al presentar la creacion de la mujer de la costilla del hombre , la promocién
conyugal integral al presentar a la mujer como complemento del hombre al
darsela como compafera de vida, el amor conyugal en la union fisica o

esponsal, al expresar que forman una sola carne.

En la version mas reciente (génesis 1:26-28) se destaca: la monogamia al decir
los creo hombre y mujer, la igualdad y dignidad de ambos, pues Dios los creo a
su imagen y semejanza, la procreacion responsable en su aspecto de

fecundidad a la que son llamados el hombre y la mujer.

'* CHAVEZ ASENCIO MANUEL F., Op. Cit., pag. 22.
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En el Derecho Candnico se expresa que la “alianza matrimonial por la cual el
varon y la mujer constituyen una comunion para toda la vida ordenado por su
naturaleza al bien de los cényuges y a la procreacion y educacion de la prole, fue
elevada por Cristo, para los bautizados a la dignidad del sacramento” (CAN
1055). Es decir, el matrimonio entre bautizados es sacramento,
independientemente que éstos sean catdlicos o protestantes. Se excluye de la

sacramentalidad cristiana al matrimonio natural.

La doctrina mas comun “entre los tedlogos y canonistas es que el matrimonio no
es un sacramento, como lo es el de la Eucaristia, ni imprime caracter, como el de
la ordenacion, si bien no puede celebrarse nuevo matrimonio mientras subsista
el vinculo anterior. No siendo sacramento permanente, no radica ni se identifica
con el vinculo, sino con el contrato que es algo pasajero en su identidad objetiva,

aunque permanezcan sus efectos”."

Dentro del punto de vista juridico, se le calific6 de contrato. Hoy el Cédigo dice
gue es una alianza matrimonial, o que no le priva del caracter consensual que le
da el acuerdo de voluntades, como lo previene el Can. 1057, al sefialar que por
el consentimiento matrimonial se establece el matrimonio como acto de voluntad.
Estimo se trata de sefalar lo especial de este acto que es la alianza. Es bilateral,
al intervenir dos voluntades, es legitimo, pues exige la celebracidn reglamentada
por la ley canonica, es indivisible, es decir, no puede ser valido por una y nulo
por la otra, produce una comunion indisoluble de vida , no existe divorcio

vincular, solo separacion de personas.

El matrimonio se convierte en sacramento cuando ambos son bautizados (can
1055). Es decir, no pueden hacer uso del matrimonio sacramental sino aquellas
persona que sean miembros de la Iglesia por haber recibido el bautismo. Por lo
tanto el derecho candnico hace distincidn entre matrimonio contraido por los
bautizados y el contraido por no bautizados, y éste ultimo puede ser disuelto en
casos especiales. Al primero se le denomina matrimonio canodnico, y al segundo

natural o puramente Civil.

'® RUIZ DE SANTIAGO JAIME, Op. Cit. Pag. 476.
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Al matrimonio religioso lo define el maestro de la Universidad de Munich, A.
Knecht como la “unién legal , elevada por Cristo sacramento, de un hombre y
una mujer para la comunidad de vida reciproca y perpetua, espiritual vy

corporal”.’

Se distingue el matrimonio candnico por razén del cumplimiento o
incumplimiento de sus requisitos esenciales en: valido o verdadero, que es el
celebrado sin impedimento dirimente y que produce en realidad el vinculo
conyugal, y el invalido llamado también irrito o nulo que es el que adolece de un
vicio esencial (impedimento dirimente o defecto de forma sustancial o de
consentimiento). Y se subdivide, el primero, en matrimonio ‘rato”, que es el
contraido validamente entre bautizados antes de ser consumados por copula
carnal, y el matrimonio “consumado” (lamado también rato y consumado) que es

el matrimonio valido seguido del ayuntamiento carnal."’

La sacramentalidad no es un simple anadido a lo que es el matrimonio natural,
de tal manera incide en su ser que puede hablarse de una nueva institucion y
‘con las palabras de Rondet podemos decir que el matrimonio cristiano es algo

nuevo en el mundo”'®

La sacramentalidad o este nuevo matrimonio , tiene consecuencia juridicas “el
lazo del sacramento res-sacra y el contrato matrimonial res-juridica, dan vida a
un ente del que se derivan relaciones interpersonales para los esposos y

grandes bienes para los mismos y la sociedad.” '
1.3 CONCEPTO DE MATRIMONIO

La palabra matrimonio se aplica indistintamente a dos situaciones diferentes, si
bien unidas entre si por una relacién de causa y efecto: la celebracién del
matrimonio y el matrimonio en si (sociedad conyugal) que forman marido y

mujer.

® CASTAN TOBENAS JOSE, Derecho Civil Espafiol Comun y Foral, tomo V, Derecho de Familia, vol. |, pag
154. Reus, S. A., Madrid, 1976.

' Op. Cit. Pag. 154.

'® HONORIO Y BELARMINO ALONSO ALIJA, Nulidad y Disolucion del Matrimonio sus Causas Hoy y Otras
Nuevas en el Futuro, pag. 116. Grafica Uguina, Madrid, 1974.

"9 Op. Cit. Pag. 118.
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En relacidn a la palabra matrimonio, Belluscio sefiala que ésta “puede tener tres
significados diferentes, de los cuales solo dos tienen interés desde el punto de
vista juridico. En primer sentido, matrimonio es el acto de la celebracion, en un
segundo es el estado que para los contrayentes se derivan de ese acto, y en el

tercero es la pareja formada por los esposos”®.

“Las significaciones juridicas en las dos primeras, que han recibido en la doctrina
francesa las denominaciones de matrimonio-fuente ( o matrimonio-acto) y
matrimonio-estado respectivamente. El matrimonio-fuentes es, pues, el acto por
el cual la unidbn se contrae, y el matrimonio-estado respectivamente. El
matrimonio-fuente es pues, el acto por el cual la unién se contrae, y el
matrimonio estado es la situacion juridica que para los cényuges deriva del acto

de la celebracion”?’

Zannoni expresa que “El derecho positivo se ocupa de regular las condiciones de
existencia y validez del acto juridico matrimonial y, consecuentemente, da
contenido normativo a las relaciones que dicho acto crea, que se traduce en
derechos y obligaciones. De este modo el acto es presupuesto del estado de
familia que el matrimonio establece. El matrimonio en sentido propio es lo que se
llama una comunidad conyugal, o sea el matrimonio-estado al que refieren los
autores citados. A la celebracion se le aplica el mismo vocablo del matrimonio
por extension, debiendo ser mas exacto denominarlo, como lo hace el lenguaje
popular nupcia, boda o casamiento, lo que ponen de relieve el caracter causal o
transitorio del acto constitutivo que es sélo la celebraciéon de matrimonio, el

contraer matrimonio”??.

Para Efrain Moto Salazar el matrimonio es “un contrato solemne por el que se
unen dos personas de sexo diferente, con la doble finalidad de procrear una
familia y ayudarse a soportar las cargas de la vida”®®; En su caso Rafael de Pina
nos dice que “el matrimonio es la union legal de dos personas de distinto sexo,
realizada voluntariamente, con el propdsito de convivencia permanente para el

cumplimiento de todos los fines de la vida’®; y Edgard Baqueiro Rojas en su

20 BELLUSCIO AUGUSTO C, Derecho de Familia, tomo |, pag 283. Depalma, B. Aires, 1975.

21 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F Op. Cit. Pag. 42

22 BELLUSCIO AUGUSTO C. Derecho de Familia, tomo |,. Editorial Astrea, B. Aires, 1978, pag. 115
2 MOTO SALAZAR EFRAIN. Elementos de Derecho, Porrda, México 2000, pag. 168

% DE PINA RAFAEL, Diccionario de Derecho Porrua, México 2003, pag. 368
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libro Derecho de Familia y Sucesiones cita a Marcel Planiol y Georges Ripert, y
nos define al matrimonio como “la uniéon sexual del hombre y de la mujer,

elevada a la dignidad del contrato por la ley, y de sacramento por la religion”?>.

Por otro lado Rafael Rojina Villegas en su libro Compendio de Derecho Civil®

nos dice que el matrimonio es una institucion fundamental del derecho familiar,
porque el concepto de familia reposa en el de matrimonio como supuesto y base

necesarios.

De él derivan todas las relaciones, derechos y potestades, y cuando no hay
matrimonio, solo pueden surgir tales relaciones, derechos y potestades por
benignidad que el matrimonio genera. La unién del hombre y de la mujer sin
matrimonio es reprobada por el derecho y degrada a concubinato cuando no la
estima delito de adulterio o incesto; el hijo nacido de unidon extramatrimonial es
ilegitimo y el poder del padre sobre el hijo natural no es patria potestad; fuera del
matrimonio no hay parentesco, ni afinidad, ni sucesidén hereditaria, salvo entre
padre e hijo. Una benigna extension, limitada siempre en sus efectos, es la
hecha por la ley de las relaciones de familia legitima a las relaciones naturales
derivadas de la union ilegitima y ello responde a razones de piedad y a la
necesidad de hacer efectiva la responsabilidad contraida por quien procrea fuera
de justas nupcias, la artificial creacion del vinculo parental en la adopcion no es
mas que una imitacion de la familia legitima. Esta importancia y preeminencia de
la institucién hace el matrimonio al eje de todo el sistema juridico familiar, se

revela en todo el derecho de familia y repercute aun mas alla del ambito de este”

En el derecho mexicano, a partir del la Ley de Relaciones Familiares de 9 de
abril de 1917, se sustenta el criterio perfectamente humano de que la familia esta
fundada en el parentesco por consanguinidad y, especialmente, en las
relaciones que origina la filiacion tanto legitima como natural. Por lo tanto, el
matrimonio deja de ser el supuesto juridico necesario para regular las relaciones
juridicas de paternidad, maternidad y patria potestad, ya que tanto los hijos

naturales como los legitimos resultan equiparados a efecto de reconocerles en el

% BAQUEIRO ROJAS EDGAR, Derecho de Familia y Sucesiones. Oxford, México,1990 pag. 40.
2 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Compendio de Derecho Civil, Introduccion Personas y Familia, Porrta
México 2009. Pag. 307.
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codigo vigente los mismos derechos y someterlos a la potestad de sus

progenitores.

El Codigo Civil vigente ha continuado la obra iniciada por la ley de Relaciones
Familiares. Ademas, equiparo los derechos de los hijos naturales con los de los
legitimos y facilité la prueba de los hijos habidos en el concubinato, para
considerar posible la investigacion de la paternidad, siempre y cuando se
justifique que tales hijos fueron concebidos durante el tiempo en que la madre
habité bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo con el maritalmente

(articulo 382, fraccion llI).

En la regulacion juridica del parentesco, de los alimentos, del nombre, del
domicilio, de los derechos y obligaciones de los hijos, del sistema hereditario en
la sucesion legitima, de la patria potestad y de la tutela, no vuelve a partir
nuestra ley de la distincién entre hijos naturales y legitimos, sino que equipara
para todos los efectos legales en las distintas instituciones mencionadas a esa
clase de descendientes. Por lo tanto, ya no podemos afirmar, como se hace
todavia en el derecho europeo y en el americano, que el matrimonio es la
institucion fundamental del derecho familiar. Menos aun podemos decir que de él
derivan todas las relaciones, derechos y potestades, pues nuestro régimen
juridico parte precisamente de una hipoétesis distinta: ha considerado la filiacion

(legitima o natural) como la base y fuente de todas esas consecuencias juridicas.
1.4 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Para poder comprender el matrimonio desde el punto de vista juridico, debemos
analizarlo desde varios angulos. Primero, conviene determinar su naturaleza
juridica. El matrimonio crea un estado de vida que origina deberes, derechos y
obligaciones. En seguida conocer los fines del matrimonio, que se derivan de su
naturaleza juridica. jEs soélo para la reproduccion o tiene otros fines de acuerdo

con su naturaleza?

En relacion al problema de la naturaleza juridica del matrimonio entendemos que
se refiere al acto de su constitucion y también al estado matrimonial que se
genera. Sobre este particular, Zannoni expresa que “el problema de la naturaleza

juridica del matrimonio se refiere al acto mismo por el cual se lo celebra. En
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cambio, las relaciones juridicas que siguen de esta celebracion, sean
patrimoniales o extrapatrimoniales, ya atafien al estado civil mismo de casados
que revisten los contrayentes, haciendo surgir los derechos de deberes

personales™’

Estimo que para comprender la naturaleza juridica del matrimonio, debemos

referirnos, tanto al acto de su constitucidn como al matrimonio estado de vida.
VARIAS POSICIONES DOCTRINALES

Las variadas posiciones en relacién a la naturaleza juridica del matrimonio,

trataremos de concentrarlas desde los siguientes puntos de vista:
como contrato
como institucion

)
)
c) como acto de poder estatal.
) Como estado juridico.

)

Como acto juridico

a) CONCEPCION CONTRACTUAL CIVIL. Uso habitual en los juristas
medievales posteriormente en los conocidos tratados de “justitia et de iure”
reducir las fuentes de derecho a dos: “la lex y el contratus”. En cuanto a las
posibles causas de las obligaciones juridicas, al contrato se anadia —de acuerdo
con la doctrina justiniana- al cuasi contrato, el delito y el cuasi delito, al filo de
estas ideas, fue comun, y lo sigue siendo hasta nuestros dias, calificar al
matrimonio de un contrato, con ello se quiere significar que el vinculo
matrimonial, los derechos y deberes de los conyuges tienen su origen, su causa,
en el mutuo consentimiento. Su causa y origen no su delimitacion y configuracion
puesto que los derechos y deberes conyugales estan delimitados y configurados

por el derecho natural®®

“La concepcidon contractual civil se remonta a las opiniones de los canonistas
disidentes, quienes sustentaban la idea de la separabilidad entre el contrato y el
sacramento. Esta concepcion fue elaborada en Francia y constituy6 la base de la

secularizacion del matrimonio producida tras la revolucion de 1789. Alcanzé su

27 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F, Op. Cit. Pag. 44
2 HERVARA JAVIER- LOMBARDIA PEDRO, Del Derecho del Pueblo de Dios,. Ediciones Universidad de
Navarra, S. A., Pamplona, 1973. pag. 212
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maxima expresion legislativa en la Constitucion de 1791, la que consideré al
matrimonio como un contrato civil. Podemos considerar que también fue la

opinién unanime de los juristas en el siglo XIX y persiste aun en nuestro siglo”®.

Por lo demas el acto constitutivo del vinculo, es ciertamente, un acuerdo de
voluntades entre los conyuges: la circunstancia de ser un acuerdo cuyas
consecuencias vienen marcadas rigidamente por el ordenamiento juridico no le
priva de caracter contractual, porque la limitacién de la autonomia de la voluntad

no es incompatible con la nocién del contrato.

Por considerar que el elemento esencial es el acuerdo de las partes, la opinion
de que es un contrato se ha generalizado, aun cuando no se determine que
clase de contrato, aunque desde luego los autores encuentren diferencias con
los contratos patrimoniales y una serie de limitaciones a la voluntad que no
parecen en los contratos en general, y para algunos al exceder los limites de las
figuras contractuales clasicas, les inducen a considerar el matrimonio como un
negocio juridico bilateral de contenido amplio. Por eso hablan de negocio juridico

bilateral de orden familiar y caracter solemne

Por su parte, Planiol y Ripert reconocen que “aun cuando el matrimonio es una
institucion y constituye un acto complejo, tiene también caracter contractual, sin
embargo admiten que en el matrimonio existe una naturaleza mixta , sefalan
que el matrimonio se le consideraba como un contrato civil, pero que en el siglo
XX se ha criticado muy severamente esta concepcién, habiéndose considerado
el matrimonio como una institucion, y se quiere expresar con ello que constituye
un conjunto de reglas impuestas por el estado que forma un todo y al cual las

partes no tiene mas que adherirse...

Senalan que el matrimonio es una institucién natural y de orden publico y por eso
se explica que sea obra del representante del estado, pero agregan que no por
lo dicho el matrimonio deja se der un contrato, aunque al mismo tiempo sea un

institucion”*°

2% CHAVEZ ASENCIO MANUEL F. Op. Cit. Pag. 45
30 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Derecho de Familia tomo |, Antigua Libreria Robledo México, 1959, pag.
264
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b) INSTITUCION. La teoria de la institucion y su aplicacién al matrimonio, tuvo
su desarrollo en Francia a partir de principios del siglo, enfrentandose a la

concepcion del matrimonio como un contrato civil.

Para principiar, procuremos entender lo que significa una institucion sobre la cual

hay variedad de concepciones.

Segun el diccionario enciclopédico hispanoamericano, institucion proviene de
latin “institutio” que significa “establecimiento fundacion de una cosa’...

” o«

“instruccién , educacidén ensefianza...” “coleccion metddica de los principios o
elementos de una ciencia, arte, etc.”. Con lo que concuerda , también, el

diccionario de la Lengua espafiola, de la Real Academia Espariola (1970).

Demodfilo de Buen expresa que institucion “es el conjunto de relaciones juridicas
concebidas en abstracto y como una unidad por el ordenamiento juridico, siendo
por consiguiente un ensayo mas o menos definido de tipificacion de la relaciones

civiles”.>!

Eduardo Pallares sefiala que también puede considerarse al matrimonio como
institucion, la que considera, como “un conjunto de normas juridicas
debidamente unificado, que reglamentan determinadas funciones o actividades
sociales cuya importancia sea tal, que merezcan estar sujetas a la tutela del

Estado en forma especial”.*

Por su parte Rojina Villegas afirma que significa “un conjunto de normas que
rigen el matrimonio. Una Institucién juridica es un conjunto de normas de igual

naturaleza que regulan un todo organico y que persiguen una misma finalidad”.*

El mismo autor citando a lhering dice que “la Institucion juridica debe quedar
integrada por un conjunto de normas que persigan la misma finalidad. Por
consiguiente la unidad se alcanza desde el punto de vista funcional entre
preceptos de igual naturaleza que se combinan entre si para lograr un conjunto

de relaciones juridicas. En este enlace teleoldgico no encontramos una jerarquia

1 DE PINA RAFAEL, Diccionario de Derecho. Pag. 164.
32 E| divorcio en México, pag. 37, Edit. Porrua S. A., México, 1979.
% BELLUSCIO AUGUSTO C., Derecho de Familia, Vol. | pag. 258.
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normativa, ya que los preceptos que constituyen la institucion son de igual

rango”*

De lo dicho, tomando los elementos que aparecen constantes en las definiciones
que anteceden, podemos entender como institucion un conjunto organico de
normas juridicas, orientadas al mismo fin, que reglamentan funciones o
actividades sociales y sus relaciones juridicas, que por su importancia esta
sujeta a la tutela del Estado. Referida al matrimonio ese conjunto de leyes tiene

como fin el reglamentar la comunidad conyugal.

“‘Advertimos desde ahora , que creemos que el matrimonio tiene un caracter
institucional porque en él encontramos precisamente un conjunto de principios ,
una coleccion metddica de elementos sociales vy juridicos que se regulan dentro
de la idea del propio matrimonio, y que mediante él, -al celebrarse- se funda la
base organica de la nueva familia, o sea, se establece una nueva cédula social,
se principia una nueva vida para ambos esposos. Pero por encima de ellos,
advertimos que existe un desarrollo equivocado y exagerado de la teoria de la
institucion en materia matrimonial , pues no nos cabe duda que si hay una
institucion en el matrimonio, pero que el matrimonio no es una institucion ni
mucho menos de aquellas a las que se refiere preferentemente la teoria del
derecho publico. En otros términos el matrimonio dando cabida a una institucion
no se agota en ella, pues es algo anterior a la institucion misma y ésta
representa no su idea primaria, sino en todo caso su idea final. Si confundimos
estos términos seria tanto como identificar un edificio con sus propios

cimientos.*®

Desde el punto de vista que la institucion se puede considerar como una
coleccion metddica de los principios o elementos de una ciencia o arte”, es
posible que el matrimonio sea una institucion, pero esto es tan genérico que

dentro de este concepto pueden caber otras figuras juridicas.

Por su parte Renard, hace una comparacion entre institucion y contrato, y sefiala

sus diferencias de la siguiente manera:

% Op. Cit. Pag. 258.
% BELLUSCIO AUGUSTO C. Derecho de Familia, Op Cit. Pag 241
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“el primer elemento diferencial: el contrato se desanuda de acuerdo como se
forma . Esto es, si la voluntad es la materia prima para la celebracion del
contrato, su desintegracion es también por causa de la misma voluntad. Por el
contrario la Institucion es irrevocable por escapar a sus fundadores. O sea
adquiere una vida independiente, se despersonaliza y deja de depender de ellos
mismos, de ahi que sea durable, esto es, permanente y como consorcio que se

convierte, como diria Hauriou en una comunion.”

“Segundo elemento diferencial: en el contrato hay igualdad, igualdad de las
partes ante la ley, por el contrario en la institucion hay jerarquia entre los

miembros, ya que algunos son fundadores, otros dirigentes, etc.”.

“Tercer elemento diferencial: el contrato es inconmutable, por lo tanto se puede
quedar al arbitrio de una sola de las partes y una vez que sea perfeccionado
debe cumplirse y su incumplimiento da motivo a la rescisiéon o a la reclamacion
para que se lleve adelante. Por el contrario, la institucién es adaptable, es decir,
va modificandose y adecuandose en forma flexible a las circunstancias de

tiempo y de lugar”.

“‘Cuarto elemento diferencial: el contrato es instantaneo en la expresion del
consentimiento, aun cuando hay contratos continuos o sucesivos. Por el
contrario, la institucion es durable y permanente y su funcionamiento es
continuo. Ejemplo de esto es una persona moral que es nacionalizada, sin que
por ello cambie, sino que continua siendo la misma aun cuando una forma

nueva”.>®

Por ultimo, Bonnecase citando a |Ihering sefiala que “la institucion juridica no es
simplemente una reunién de disposiciones juridicas aisladas aplicables a una
sola y misma relacion, es esencialmente diferente de estas relaciones. Las
disposiciones del Derecho son masas de materias, de ideas cuya existencia es
unicamente substancial, en cambio, las instituciones juridicas son existencias,
individualidades légicas, seres juridicos que conservamos y animamos mediante

la idea de una existencia y vida individual . Nacen, mueren, accionan, entran en

% MAGALLON IBARRA JORGE MARIO, EI Matrimonio Sacramento-Contrato-Instituciéon Tipografica Editora
Mexicana, S. A., México 1965, pag. 260
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conflicto unas con otras, tienen su misién y fines, para realizarlos cuentan con

fuerzas y cualidades particulares™’.

La institucion responde consecuentemente a un hecho fundamental que
relacionado con el hombre puede tener diversos contenidos fisicos, biolégicos,
econdémicos, etc. Aplicado al matrimonio, el mismo autor senala que el
matrimonio es una “institucion formada de un conjunto de reglas de Derecho
esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la union de los sexos, y por lo
mismo a la familia una organizacién social moral, que a la vez corresponde a las
aspiraciones del momento y a la naturaleza permanente del hombre , como
también a las directrices que en todos los dominios proporciona la nocion del
derecho. En consecuencia se desprende que de una institucion juridica tan
compleja se derive una situacidén juridica no menos compleja: el estado de
esposos, Yy no solamente simples relaciones de derecho mas o menos

coordinadas entre si"®

Las diferencias sefialadas entre contrato e institucion nos permite concluir que si
bien el matrimonio es un conjunto de normas juridicas que tienen un fin, y en
ese sentido es una institucién, no lo sera desde el punto de vista de una
institucion irrevocable que escapa a sus fundadores y se despersonaliza, en
donde hay jerarquia que es adaptable en el sentido que se modifica porque si
hay algo personalizante que nunca escapa a sus fundadores (los conyuges) es
el matrimonio, donde la jerarquia no existe al ser los dos iguales, y en nuestro
Derecho comparten la autoridad, y por su fin social e interés publico no es

adaptable.

c) ACTO DE PODER ESTATAL. La tesis de que el matrimonio no es un contrato

sino un acto de poder estatal proviene de Antonio Cicu.

El jurista italiano niega que el matrimonio sea formalmente un contrato. No existe
el matrimonio sin la intervencion del oficial del estado civil, y su presencia no es

solo declarativa, sino constitutiva.

3" MAGALLON IBARRA JORGE MARIO Op. Cit., pag 263.
% BONNECASE JULIEN, La Filosofia del Codigo de Napoleén Aplicada al derecho de la Familia, Editorial
Jossé M. Cajica Jr., Puebla, México, 1945, Pag. 214.
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“El matrimonio es un acto del Estado, suponiendo, con miras sobre todo a la
legislacion italiana, que es el Estado quien constituye el matrimonio a través de
la declaracion del oficial del estado civil. EI consentimiento de los esposos es
solo un presupuesto de aquel acto del Estado. El matrimonio no es contrato, ni
un negocio bilateral, sino un acto unilateral del Estado, que solo presupone la
declaracion de la voluntad de los esposos sin las cuales el acto no podria

surgir.”%.

“Esas consideraciones ponen en claro la especial importancia que tiene el hecho
de que la declaracion de la voluntad de los esposos deba ser dada al oficial y por
él recogidas personalmente en el momento en que se prepara para el
pronunciamiento, y que toda otra declaracion o contrato realizado entre esposos
no contiene ningun valor juridico. Nosotros deducimos de esto que la ley no
considera al matrimonio como contrato tampoco formalmente y que el acuerdo
de voluntad de los esposos no es mas que la condicion para el pronunciamiento,

éste y solo éste es constitutivo del matrimonio.*°

d) ESTADO JURIDICO. Los estados juridicos se distinguen de los hechos y de
los actos juridicos en virtud de que constituyen situaciones juridicas
permanentes, permitiendo la aplicabilidad de todo un estatuto legal a situaciones
determinadas que contindan renovandose en forma mas o menos indefinida. “En
este sentido, el matrimonio evidentemente constituye un estado juridico entre los
consortes, pues crea para los miembros una situacion juridica permanente que
origina consecuencias constantes por aplicacién del estatuto legal respectivo a
todas y cada una de las situaciones que se van presentando durante la vida
matrimonial. Ademas, el matrimonio se presenta como un estado de derecho en
oposicion a los simples estados de hecho. La ley puede reglamentar estados
permanentes, tomando en cuenta ciertas situaciones naturales, como ocurre en
materia de servidumbre por desnivel de los predios, o bien el subsuelo minero
para originar la propiedad del estado, o bien puede referirse a relaciones
humanas, que por implicar derechos y obligaciones derivadas de un acto juridico

, constituyen verdaderos estados de derecho. Asi es, como podemos distinguir

%9 CASTAN TOBENAS JOSE, Derecho Civil Espafiol Comun y Foral, tomo V., Derecho de Familia, Reus, S.
A. Madrid, 1976. pag. 106.
40 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Derecho Civil, tomo Il, Derecho de Familia Vol. |, pag 280.
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los estados de hecho que nacen de hechos juridicos y los estados de derecho
gue nacen de actos juridicos. También cabe distinguir los estados naturales y los
estados del hombre, en el primer caso se trata de situaciones derivadas de
hechos que son independientes del hombre, pero que el derecho organiza para
establecer multiples consecuencias, como sucede con los ejemplos ya citados
en materia de servidumbres y de propiedad del Estado sobre el subsuelo. En el
segundo caso se comprende aquellas situaciones permanentes relacionadas con
el hombre que la ley regula asimismo, tales como el parentesco consanguineo,
el concubinato y el matrimonio. Los estados del hombre pueden ser estados de
hecho y estados de derecho segun que nazcan de hecho o de actos juridicos.
Por ejemplo, el concubinato es un estado de hecho y el matrimonio es un estado
de derecho. En el parentesco tenemos estados del hombre que a su vez pueden
ser de hecho o de derecho. Verbigracia: el parentesco consanguineo que nace
de un hecho y constituye un estado también de hecho en cambio el parentesco

por adopcion que nace de un acto juridico constituye un estado de Derecho.”

‘Refiriéndose ya al matrimonio lo caracterizamos un estado de Derecho en
oposicion al concubinato que es un simple estado de hecho. En ambos casos
existen analogias desde el punto de vista de que constituyen estados del hombre
debidos a la union sexual mas o menos permanente, pero que en tanto el
matrimonio es un estado de derecho sujeto a un estatuto juridico que origina
derechos y obligaciones entre los consortes, creando una forma permanente de
vida regulada en constitucion, en sus efectos y en su disolucion por la ley, en el
concubinato nos encontramos esas regulaciones normativas, aun cuando si

producen determinadas consecuencias juridicas.”’

e) ACTO JURIDICO. Entre las variadas posiciones que la doctrina ha adoptado,
se le considera también como acto juridico, en cuanto procede de la voluntad de
los esposos, pero no contrato ya que no tiene naturaleza econdémica, y de aqui

derivan distintas conclusiones de actos juridicos.

El matrimonio como acto juridico-condicidén se debe a Ledn Duguit. Define el acto
condicion, referido al derecho constitucional “como el acto juridico que tiene por

objeto determinar la aplicacion permanente de todo un estatuto de derecho a un

" ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit. Tomo | pag. 276.
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individuo o a un conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas
concretas que constituyen un verdadero estado, por cuanto que no se agotan en

la realizacion de las mismas, sino que permiten su renovacion continua”.

‘En el derecho privado tenemos también situaciones semejantes en el
matrimonio y en la tutela. Por virtud del matrimonio se condiciona la aplicacion
de un estatuto que vendra a regir la vida de los consortes de forma permanente.
Es decir, un sistema de Derecho en su totalidad puesto en movimiento por virtud
de un acto juridico que permite la realizacion constante de consecuencias

multiples y la creacion de situaciones juridicas permanentes”

Se le considera también como acto juridico mixto, como distincion entre los actos
juridicos publicos y actos juridicos privados. En los ultimos intervienen sdlo
particulares, en los publicos intervienen los 6rganos estatales, y en los mixtos
hay la concurrencia de los particulares y también de funcionarios publicos,
haciendo sus respectivas manifestaciones de voluntad. El papel constitutivo lo

tiene el representante oficial que declara unida a la pareja.

Gran parte de la doctrina moderna sostiene que el matrimonio es un acto juridico
familiar. “Claro estda que se trata de caracterizar el acto de celebracién del
matrimonio, de modo que esta posicion no es incompatible con ver en el

matrimonio-estado una institucién no solo social sino también juridica. 42

Los autores que aceptan que el matrimonio sea un acto juridico discuten si se
trata de un simple acto bilateral, o si la intervencion oficial en su celebracion lo
convierte en acto complejo. En Argentina Spota entiende que “hay acto complejo
todas las veces que la celebracién y perfeccionamiento del negocio juridico
depende, no solo de una o varias declaraciones de voluntad que se hallan en un
pie de igualdad juridica, sino también de otra declaracioén de voluntad que actua
en un plano distinto al de quien o quienes formulan aquellas declaraciones, esta
ultima voluntad no seria un asentamiento, aprobacion, o autorizacion sino otra
declaracién de voluntad que integra el acto. La celebracion del matrimonio
constituiria asi un acto juridico bilateral en cuanto a que las partes son los dos

contrayentes, pero también seria complejo en cuanto a que su

*2 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Op. Cit. Tomo |, Pag. 261.

32



perfeccionamiento depende de una declaracion de voluntad constitutiva, la del
oficial publico, no habria yuxtaposiciéon de actos juridicos ni complejo de actos
juridicos, ya que la intervencion del oficial publico no seria un acto juridico por si

mismo sino integrante del plexo de voluntades del cual surge el matrimonio™*?

La opinidon de Spota ha sido refutada en la doctrina italiana por varios autores
“fundamentalmente porque el vinculo nace de la voluntad de los contrayentes, en
tanto que la del Estado no tiene el mismo valor ni puede ser puesta en el mismo
plano que en las declaraciones de voluntad de los esposos”... “que la
declaracion del oficial no es la voluntad sino de ciencia, no declara una voluntad
discrecional del Estado de unir a los novios en matrimonio sino que los proclama
unidos no porque quiere sino porque debe, quedando enteramente a merced de
voluntad de los novios ritualmente manifestada”. En Espafia, Albadejo “cree que
es complejo de actos integrado por un negocio bilateral (constituido por la
declaraciones de los contrayentes) y un acto administrativo (la declaracion del
oficial publico) que, unidos crean el vinculo matrimonial”.**

Bellluscio no esta de acuerdo con lo anterior y manifiesta que “a su juicio es
fundamental para negar la calidad de acto complejo del matrimonio y reafirmar
su caracter bilateral es que ningun juego tiene en la formacién del acto la
voluntad del oficial publico, o la del Estado por él manifestado ‘. Su funcion se
limita a comprobar- a través de los medios que la ley especificamente le sefiala-
la identidad de las partes, su habilidad para casarse y la expresion de su
consentimiento, Reunidos los requisitos legales no podria deliberar entre la
celebracién o la no celebracion del matrimonio, simplemente esta obligado a
celebrarlo. En esas condiciones, por mas que deba pronunciar que los esposos
guedan unidos en matrimonio, no puede ver si hay una declaraciéon de voluntad
sino simplemente la expresion fehaciente de que el acto se ha cumplido de igual

forma”.*°

Agrega como fundamento de su opinién, que si la manifestacién de voluntad del
oficial publico se considerara como integrante, habria que aplicarle todo lo

relativo a los vicios del consentimiento, lo que seria absurdo por tratarse de un

43 BELLUSCIO AUGUSTO C. Derecho de Familia, tomo |, pag. 571
4 Op. Cit., pag. 303.
5 BELLUSCIO AUGUSTO C., Op. Cit. Pag. 571.
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oficial publico. Por su lado Zannoni, estima que la presencia del oficial publico es
“un control de legalidad” , por ser un acto administrativo . Que la voluntad de los
contrayentes del acto administrativo son inseparables y “aunque puedan
considerarse separadamente la naturaleza del acto bilateral (consentimiento) y la
del acto administrativo (intervencién del oficial publico). Lo importante es que la
celebracién del matrimonio sintetiza la conjuncién de los demas actos. Sélo esa

sintesis constituye el vinculo”.*®

6 Op. Cit. 571.
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CAPITULO 2

EL DIVORCIO

2.1. ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

Al tratar en la primera parte la evolucion del Derecho de familia, vimos algo sobre
el divorcio, y observamos que en todos los paises de la antigiedad el divorcio
existio. Inicialmente como un derecho o prerrogativa del hombre que podia
repudiar facilmente a la mujer, quien a través del tiempo fue adquiriendo también
el derecho al divorcio. En obvio de repeticiones hacemos referencia a lo tratado

en esa parte y solo la complementaremos con los siguientes antecedentes:

2.1.2. GRECIA

‘Entre los griegos de la época homérica, el divorcio parece haber sido
practicamente desconocido, pero después se transformo en un acontecimiento
diario en Grecia, Segun la ley atica, el marido podia repudiar a su mujer cuando
quisiera y sin tener que invocar motivo alguno, pero estaba obligado a devolver a
la mujer a la casa de su padre con su dote. La mujer podia pedir divorcio

acudiendo al arconte y mencionar los motivos por los cuales queria divorciarse
“47

2.1.3. ROMA

“‘Aunque al parecer, el divorcio fue admitido legalmente desde el origen de
Roma, sin embargo, los antiguos romanos no disfrutaban de esta libertad que,

sin duda alguna no coordinaba con la severidad de las costumbres primitivas.”

“‘Ademas, la mujer, sometida casi siempre a la manus del marido, era como una
hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de repudiacion la
facultad de divorciar en estas uniones, que solo el marido podia ejecutar y
siendo por causas graves. Fue solamente en los matrimonios sin manus (por
cierto muy raros) donde en esta materia tenian los dos esposos derechos
iguales; asi que, en efecto en los primeros siglos apenas hubo divorcios. Pero

hacia el fin de la Republica, y sobre todo bajo el imperio, habiéndose relajado

47 GUY DUTY, Divorcio y Nuevo Matrimonio, Editorial Britania. Puerto Rico, 1957, pag. 105
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extraordinariamente las costumbres, y siendo mas rara la manus, podia la mujer
con mayor frecuencia provocar el divorcio, hasta el extremo que antiguamente
los historiadores y poetas se pusieron de acuerdo para criticar la facilidad con

gue se rompian los matrimonios”.

“Asi generalizado el divorcio podia efectuarse de dos maneras a) 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; por repudiacion, 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. Bajo Augusto, y para facilitar la
prueba de la repudiacion, la ley Julia del adulterio exige que el que intente
divorciarse notifique al otro esposo su voluntad en presencia de siete testigos,

oralmente o por un acta escrita, que le era entregada por un manumitido.”*®

“‘Nada era pues comun, que el divorcio por las causas mas frivolas. La
esterilidad, las rifias de una suegra con su nuera, la desverguenza, eran los
motivos mas ordinarios. Pedro Paulo Emilio, despidié a su mujer alegando por
toda razén que le habia ofendido; Sulpicio Galo hizo lo propio porque la suya
habia salido a la calle con la cabeza descubierta; Antistio Vetelo porque habia
hablado en secreto con una liberta de la clase baja; P. Sempronio porque habia
asistido a los juegos sin su consentimiento, Cicerdn repudié a Terencia después
de 30 anos de matrimonio porque necesitaba una nueva dote para pagar sus
deudas, etc.. Las mas de las veces ocurria que se separaban de comun
acuerdo, sin motivo alguno o porque habian adquirido compromiso por otra
parte, César tuvo tres mujeres, Augusto cuatro, y los demas miembros de su
familia cinco o seis. Algunas mujeres contaban los afios por sus maridos y no por

los consules.*®

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

dificil, obligando a precisar las causas legitimas de repudiacion.”

48 PETIT EUGENE, Tratado Elemental del Derecho Romano, op cit., p. 109
49 CANTU CESAR, Historia Universal, tomo 8, Gasso Hermanos Editores, Barcelona, p.25
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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 alguna repudiacion sin causa legitima.”*°

Hecho el divorcio o dado el repudio los casados podian contraer libremente

nuevo matrimonio.

Posteriormente, en la legislacion del emperador cristiano Constantino (afio 331)
quedo establecido el principio de que ni al marido ni a la esposa les era licito
disolver el matrimonio por cualquier causa y éstas fueron limitadas a tres: “en la
mujer debia ser el adulterio o el maleficio o ser alcahueta, y en el marido o ser
homicida o el maleficio o ser violador de sepulcros; otras causas como por
ejemplo si el marido era borracho, un jugador o un mujeriego, no eran suficientes
para que la muer pudiera dar el repudio; pero probadas y demostradas las
causales legales, podia precederse al libelo de repudio, con la facultad de
contraer un nuevo matrimonio. Por consiguiente, el repudio aunque mas limitado
que en el derecho precedente, seguia existiendo y siendo legitimo, como
también el divorcio, con el consiguiente concepto del adulterio romano , diverso

del adulterio cristiano”.

“Segun el derecho Romano, habia dos clases de adulterio: era adultera la mujer
casada que tuviese comercio carnal con cualquier hombre que no fuese su
marido, era adulterio el marido que se unia a una mujer casada; pero si él se
unia a una mujer no casada, en este caso no habia para el Derecho Romano
adulterio. Este concepto de adulterio, que se hara sentir en toda la tradicién
cristiana, difiere totalmente del de la doctrina de la Iglesia, que considero

siempre adulterio a toda union carnal de casado con cualquier persona.51
2.1.4 DERECHO MUSULMAN
José Lopez Ortiz, nos dice el siguiente comentario al Derecho musulman:

‘los que podriamos llamar dentro del fic, pleitos de divorcio, pueden

fundamentarse en las siguientes causas: impotencia de uno de los cényuges o

50 PETIT EUGENE, op . cit, pag. 109.
51 PUJOL CLEMENTE, El divorcio en las Iglesias Ortodoxas Orientales. El vinculo Matrimonial.
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1973, pag. 273.
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enfermedades que hagan peligrosa la cohabitacion, si el conocimiento previo de
esos defectos, y no obstante ellos, la continuacién de la vida conyugal no han
hecho prescribir el derecho a reclamar. Estos defectos o enfermedades pueden
ser incurables, caso en el que el cadi, sin mas disuelve el matrimonio; si en
cambio las reputa curables, concede un plazo prudencial, pasando el cual, si no

han desaparecido, disuelve el matrimonio.”

“Por incumplimiento de las condiciones del contrato; por ejemplo el no pagar la
dote el marido, el no suministrar alimentos a la mujer; concede también el cadi
un plazo para cumplirlas, pasado el cual disuelve el matrimonio, si no se han
hecho conforme se esta obligado. Ademas , ya se ha aludido que en algunas
capitulaciones  matrimoniales estipulan condiciones especiales, cuyo
incumplimiento, una vez demostrado debe el cadi proceder a la disolucion del
matrimonio, bien obligando al marido a repudiar a la mujer, si fue ésta la forma
de disolucién que se pacto, o bien, dando él la repudiacion en nombre del marido

si éste no puede o no quiere.”

“No solo la mujer, sino cualquiera de los conyuges puede pedir el divorcio por
diferencias ocurridas antes de la consumacion del matrimonio, acerca de la
cuantia de la dote, o en general por desavenencias conyugales después de la
consumacion, como sevicias del marido, indocilidad de la mujer, etc. Por parte
del marido, seran poco frecuentes estas demandas, teniendo en su mano el

medio de repudiacion para resolver cualquier dificultad de este género”.

El adulterio tiene una consideracion especial: “Hay un medio de hacer efectivas
sus consecuencias cuando se pueden eludir en el orden penal. Se habla de esta
cuestiéon en los tratados de fic bajo el titulo de Lian —juramento imprecatorio- con
el cual el marido acusa a su mujer. Directamente tiende el procedimiento a hacer
costar la rehusa del marido a reconocer como suyo un hijo de su mujer. El
marido que tiene prueba directa del adulterio de su mujer, o que a lo menos se
cree en el caso de no reconocerse padre de un hijo de ésta, acude al cadi de la
acusacion; ante ella hace el juez comparecer a ambos, a poder ser en la
mezquita en hora de gran concurrencia; el marido formula solemnemente la
acusacion apoyandola con tres juramentos a los que afiade un cuarto, que

contiene la imprecacion ritual bien de la maldicién divina, sino se dice la verdad.
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Si la mujer contesta y apoya su negacion de las imputaciones del marido con
otros cuatro juramentos, en el cuarto de los juramentos impreca también sobre si
la célera divina —como las del marido son palabras sacramentales evade la pena
del adulterio; pero la prole de todos modos ya no se atribuye al marido y el

matrimonio queda disuelto.”

A Mahoma le preocupd la facilidad que existia, especialmente para el hombre de
repudiar a la mujer, y asi después se reglamento mas precisamente conforme al

Alcoram las causas de divorcio.

“Existié también en el Derecho musulman la posibilidad de disolver el matrimonio
por mutuo consentimiento, y habia otra forma muy especial a la que podia
ocurrir solo el hombre, haciendo juramento de abstinencia, para no tener relacion
sexual con su mujer. En ese juramento se obliga a no tocar a la esposa ,y serle
tan intangible como la madre. La esposa que en esa forma estaba expuesta a
ver disuelto su matrimonio podia acudir al juez — al cadi de los musulmanes-
para que exhortara al marido a fin de que retirarse su juramento. El marido podia
retractarse de su juramento, y reanudar la vida conyugal. Pero si el marido
insistia, la esposa entonces era la que para no continuar en ese estado contrario
a la vida matrimonial, ocurria al juez para que de no retractarse el marido del
juramento de abstinencia, éste la repudiase, y de no hacerlo el esposo, lo hiciera
el juez en representacion de éste. Y asi era como entonces se llegaba a la

disolucion del matrimonio”.*?

2.1.5. ISRAEL

La poligamia fue fruto temprano de la historia humana. “El relato biblico nos pinta
a Noé saliendo del Arca con sus hijos como familia monégama, pero muy pronto
cede ésta a lo que pudiera llamarse perspectiva de interés, que parece dominar
en las familias patriarcales; sin que ello quiera decir que en los acuerdos

matrimoniales de las misma se halle ausente el amor; aunque resulte cierto que

52 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Derecho Civil Mexicano, tomo segundo. Derecho de Familia, vol. 1L
Antigua Libreria de Robredo. México, 1962, Pag. 51
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predominaron las opciones de trabajo o dinerarias subyacentes en los

mismos.”?

Abraham expulso a Agar, realizando el primer divorcio que nos narra la Biblia.
“Se levanto, pues Abraham (21, 24) de mafiana y tomando pan y un odre de
agua, se lo dio a Agar poniéndoselo en la espalda . Y con ello al nifio, y la

despidié. Ella se fue y anduvo errante por el desierto de Berzeba.”

A la vista de la tierra de promisiéon Moisés dirigio la palabra a su pueblo. Tras
varias recomendaciones sobre el amor al préjimo, sobre los esclavos y las
mujeres hermosas, que apresadas en la guerra podian tomar para si los varones
en caso de agradarles, y también sobre los derechos del primogénito, les hizo
una concesiéon de enorme trascendencia para el futuro del pueblo judio, a través
de las edades posteriores (Deut. 24, 14) “Si un hombre toma a una mujer y
llega a ser su marido, y ésta luego no le agrada, porque ha notado en ella algo
torpe, escribira el Libelo de repudio poniéndoselo en la mano la mandara a su
casa. Una vez que de la casa salid, podra ser ella mujer de otro hombre. Si
también el segundo marido la aborrece y le escribe el libelo de repudio
poniéndoselo en la mano, y la manda a su casa, o si el segundo marido que la
tomé por mujer muere, no podra el primer marido volverla a tomar por mujer
después de haberse marchado, porque esto es una abominacién para Yahave, y
no has de llevar el pecado a la tiera de Yahavé, tu Dios te de en heredar”

El divorcio a partir de esa fecha queda introducido en modo legal en el pueblo de
Israel, toda vez que el repudio no es otra cosa que el divorcio y solo hasta

muchos siglos después la mujer pudo lograr también el derecho al divorcio.

Esta medida no logro la deseada unidad matrimonial, toda vez que “ en el fondo
la desvinculacion matrimonial que tal medida autorizé a los israelitas realmente
vino a ser una poligamia sucesiva. Es ocioso destacar la grave discriminacion
que el repudio trajo sobre las esposas israelitas, no obstante las atenuaciones

que anteriormente acabamos de resaltar, De cualquier forma que se mire, en el

53 HONORIO Y BELARMINO ALONSO ALIJA, La nulidad y disolucién del matrimonio, sus causas hoy y
otras nuevas en el futuro. Graficas Usina, Madrid, 1974. Pag 277
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status, de la vida moderna, no puede ocultarse que el solo deseo o capricho del

varén imponia lo que hoy se estima un desafuero”.>*

Al igual que en otras épocas. “en la de Moisés muchos judios trataban con
crueldad a sus esposas, y teniendo en cuenta su crueldad y su corazon, Dios
permitié el divorcio. Se divorciaban por cualquier causa (Mat. 19. 3)” *°todo lo
que tenia que hacer un judio para divorciarse de su mujer era otorgarle el acta

de divorcio en presencia de dos testigos, y éste se permitia por cualquier causa.
2.1.6. CRISTIANISMO

el cristianismo trajo un cambio radical en el divorcio o libelo de repudio judio.
“‘Hemos de destacar que en el de San Juan no aparecen alusiones directas de
matrimonio. Son los tres sindpticos los que afrontan la cuestion del repudio,
aunque de modo desigual. Lucas presenta solamente breves alusiones al
respecto. San Marcos y Mateo los que nos ofrecen relatos mas extensos, sobre
todo el ultimo, acerca del repudio mosaico La importancia del asunto merece
exponer la ocasion y circunstancias en que Jesus abordoé la cuestion de repudio

matrimonial.”®®

Hemos de retornar a esta materia al tratar lo relativo al adulterio, bastenos por el
momento sefialar que Cristo retomando la idea de la creacion, y haciendo
referencia al Génesis, declara la indisolubilidad del matrimonio que ha sido

sostenida por la iglesia catdlica hasta nuestros dias.

A raiz de crear Dios a la pareja humana en el paraiso, quiso que estuvieren
unidos de modo indisoluble, Asi lo narra el Génesis, (1-27,28). “ A imagen suya
el creador los bendigo diciéndoles, procread y multiplicaos y henchid la tierra,
sometedla y dominad sobre los peces del mar, sobre las aves del cielo y sobre

los ganados y sobre todo cuanto vive o se mueve sobre la tierra”.

“ Es decir, que los hizo reyes de la creacion con una obligacion ineludible: la de

procrear y multiplicarse”.

54 [bidem, op. Cit. Pag 277.
55 HONORIO Y BELARMINO ALONSO ALIJA, op. Cit. Pag. 278.
56 HONORIO Y BELARMINO ALONSO ALIJA, op. cit.. pag. 278.

41



“El escritor sagrado expone de modo realista el designio de Yahavé (Gen. 2-18 y
sigs.). No es bueno que el hombre esté solo, voy a darle una ayuda
proporcionada a él; y tras un suefo que le infundié, tom6 una de sus costillas,
cerrando en su lugar su carne; de la costilla que del hombre tomara, formé
Yahavé-Dios a la mujer, y se la presentd al hombre. Este exultante, de gozo,
exclamod: “esto si que es hueso de mis huesos y carne de mi carne. Esta se
llamara varona porque del varén ha sido tomada. Por eso dejara el hombre a su
padre y a su madre y se adherira a su mujer; y vendran a ser los dos, una sola

carne. “

“Fueron presupuesto de la llamada ley de creacién de los humanos: a) La unién
del hombre y la mujer de modo indisoluble; b) La fidelidad y el amor, por ser
ambos una sola carne; c) el efecto familiar perenne, pues, sobreponiendo el
mutuo amor al de los padres, podrian afirmar su autonomia en una convivencia
prodiga en realizaciones personales, enriquecedora de sus propias

existencias.”’

El matrimonio mondgamo es la obra querida por Dios; lo mismo que la union del

hombre y la mujer indisoluble, y Cristo lo recuerda.

Posteriormente vamos a ver la disolucién del vinculo matrimonial por el privilegio
de la fe, y la potestad de la iglesia para disolver los matrimonio ratos

consumados.

2.1.7 MOTIVOS DE LA APARICION DEL DIVORCIO EN LOS ESTADOS
MODERNOS

‘Hay muchas y variadas circunstancias histéricas que originaron la apariciéon del
divorcio vincular en los estado modernos, entre otras; la reforma protestante y la
escuela del derecho natural racionalista; la revolucion francesa, la revolucion de
octubre; el laicismo y una serie de ideologias tales como el feminismo, los

movimientos de liberacion de la muijer, la libertad de conciencias etc.” *®

57 HONORIO Y BELARMINO ALONSO ALIJA, op cit., pag. 271.
58 GARCIA CANTERO GABRIEL, El divorcio en los Estados Modernos. El Vinculo Matrimonial. Pag.435.
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2171 LA REFORMA PROTESTANTE Y EL IUS NATURALISMO
RACIONALISTA

La doctrina protestante al desconocer la naturaleza sacramental del matrimonio,
acepta con ciertas restricciones, el divorcio vincular “El derecho candnico
protestante admite como causas de divorcio el adulterio; la obstinada negativa
de cumplir el débito conyugal, las insidias y las sevicias se incluyeron
inicialmente en aquella ultima, pero luego se consideraron causas autbnomas.
Todas ellas estuvieron en vigor en los paises alemanes, siendo ampliadas por
algunos soberanos territoriales que, por ejemplo, admitieron el divorcio por
mutuo consentimiento y la locura. El Allgemeines Landrecht, prusiano, inspirado
en la doctrina ius naturalista del matrimonio como contrato civil, amplia las del
divorcio sefialadas en la doctrina candnica protestante, tanto en los casos de
culpa de alguno de los conyuges, injuria, penas, infamantes, embriaguez, etc.,
como por circunstancias objetivas (enfermedad corporal incurable , enfermedad
mental que dure mas de un afio, cambio de religion) e incluso por mutuo acuerdo
de los conyuges sin hijos, o aun con ellos, por decisidén unilateral si la voluntad
de ruptura esta tan arraigada que ya no queda esperanza alguna de
reconciliacion y de consecucion de los fines del estado matrimonial. Al
promulgarse el B. G. B aleman no hay moderacién, pues dicho texto legal vino a
representar una posicion intermedia entre los derechos particulares, muy

partidarios del divorcio y el Derecho eclesiastico protestante, mas restrictivo.*
2.1.7.2 LA REVOLUCION FRANCESA.

Se ha destacado la importancia del Derecho Revolucionario francés debido a su
funcion creadora del divorcio. “Los filosofos liberales del siglo XVIlI
principalmente Montesquieu y Voltaire atacan el principio de indisolubilidad
matrimonial en nombre de la libertad, la cual —sostenian- no podia enajenarse en
un compromiso perpetuo. Sus ideas son asumidas por la Revolucién , y al
proclamar la constitucién de 1791, que el matrimonio sélo es un contrato Civil, se
saca la consecuencia de que puede resolverse por mutuo acuerdo como
cualquier otro contrato. La Ley del 29 de septiembre de 1792, no sélo admite el

divorcio por causas determinadas en virtud de sentencia, sino también por mutuo

59 GARCIA CANTERO GABRIEL, El divorcio en los Estados Modernos. El Vinculo Matrimonial. Pag.435.
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consentimiento y por la incompatibilidad de caracteres, alegada por uno de los

conyuges, lo que constituia una forma de repudio.”®°

Se dice que las consecuencias no se hicieron esperar, y que para el afo de

1798, el numero de divorcios supero6 al de matrimonios.

Los autores del Cdédigo Civil estaban divididos en esta materia. Se aceptoé un
criterio transaccional suprimiéndose el divorcio por voluntad unilateral, se
conservo el divorcio por mutuo disenso, si bien sometido a condiciones muy
restrictivas, y se reducen a tres las causas de divorcio por sentencia judicial,

haciendo costoso y complicado el procedimiento.

Con la restauracion se proclamé nuevamente el catolicismo como religion de
Estado y una ley de 8 de mayo de 1816, suprimio6 el divorcio y hubo que esperar

hasta la Ill Republica para la reintroduccién definitiva del divorcio en Francia.
2.1.7.3 LAREVOLUCION DE OCTUBRE.

“La doctrina esta de acuerdo en reconocer originalidad al Derecho Soviético, en
materia de divorcio, que aparece inicialmente inspirado en una ideologia propia,
si bien ulteriormente va evolucionando hasta adoptar férmulas similares a las

legislaciones laicas de Europa occidental”.®’

En los Codigos de 1818 y 1926, la Union Soviética facilitaba el divorcio,
permitiéndolo por mutuo consentimiento e incluso, por repudio unilateral,
habiendo consagrado la practica del divorcio de hecho. “Una ley del 27de julio de
1936 reaccion6 contra tanta facilidad, imponiendo un procedimiento mas
riguroso. Posteriormente la ley del 8 de julio de 1944 sustituy6 al sistema anterior
por el divorcio judicial a peticion de uno de los conyuges, y en este sistema, los
jueces apreciaban simplemente las razones invocadas "por la parte actora, ya
que aquella ley no contenia causas determinadas de divorcio; en 1949, por un
acuerdo de Presidium del Soviet Supremo, da instrucciones para interpretar
restrictivamente las causas de divorcio, recomendando los jueces la importancia

de sus decisiones y de la familia en el Estado soviético, y a hacer nacer en la

60 [bidem. Pags. 437 y 438.
61 [bidem, op. cit. Pag. 440.
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poblacién el respecto a la familia y del matrimonio, basados en los altos

principios de la moral comunista. “¢?

Después de la segunda guerra mundial, en las naciones que forman
democracias populares de Europa se generan Derechos de familia. “Segun el
profesor polaco Czachorsky, la regulacion estricta del divorcio se relaciona
estrictamente con la concepcidn civil del matrimonio y con la estabilidad familiar.
De una parte, el vinculo matrimonial no es indisoluble, y como los matrimonios
desunidos no cumplen la mision que les incumbe e incluso en ciertos casos
pueden considerarse socialmente dafnosos, se admite el divorcio como mal
necesario. De otra, es necesario proteger los matrimonios unidos, siendo mision
de la ley establecer los requisitos del divorcio. En la casi totalidad de los paises
socialistas el tribunal tiene por funcion constatar la desunion conyugal sobre
bases objetivas, con independencia de la culpabilidad de los conyuges, y
teniendo en cuenta su gravedad y duracion, sus causa y los efectos que produce
para los coényuges y para la familia en su integridad, pronuncia o no el divorcio...
en Polonia se prohibe expresamente el divorcio cuando éste seria contrario a los

interese de los hijos menores”.%®

El Cddigo de familia de Cuba, que segun el preambulo esta basado en el
concepto socialista de la familia, viene a unirse en esta linea a los paises
socialistas de Europa. El articulo 51 dispone que procedera el divorcio por mutuo
acuerdo de los cényuges, o cuando el tribunal compruebe que existen causas de
las que resulte que el matrimonio ha perdido su sentido para los esposos y para
los hijos, y con ella también para la sociedad. El articulo 52 previene que
procede el divorcio cuando existen causas que hayan creado una situacion
objetiva en el cual el matrimonio haya dejado de ser, o ya no pueda ser en lo
futuro la unién de un hombre y una mujer en el modo adecuado para que se
puedan ejercer los derechos y cumplir las obligaciones y lograrse los fines a los

que se refiere los articulos 24 al 28 del propio Codigo.

Segun la ley matrimonial del 1° de mayo de 1950, en la Republica China, se

admite el divorcio por mutuo consentimiento, y por peticion de alguno de los

62 [bidem, pag. 440.
63 [bidem, pag. 440.
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cényuges, cuando resulten infructuosas las sucesivas tentativas de
reconciliacion hechas por parte del gobierno popular o de los érganos de justicia.

No se especifican los motivos o causas que permiten solicitarlo.

“en Albania, segun el Cddigo de familia de 1935, cada conyuge, puede pedir el
divorcio cuando por causa de continuos desacuerdos , malos tratos, graves
ofensas, violaciones de la fidelidad conyugal, enfermedad mental incurable,
condena por delito grave o cualquier otro motivo, las relaciones matrimoniales
estén de tal modo perturbadas, que la vida comun haya llegado a ser

insostenible, y el matrimonio haya perdido su finalidad.
2.1. 8 EL DIVORCIO EN LOS PAISES EUROPEOS.

2.1.8.1 FRANCIA.

Después de muchas polémicas en torno del divorcio, y el incremento del mismo
se llega a “la ley del 11 de julio de 1975 muy inspirada en un proyecto del
Profesor Jean Carbonnier y basada en encuestas sociolégicas sobre preferencia
de la opinidn publica. Esta ley instaura un sistema complejo que, por un lado,
acepta el divorcio por mutuo consentimiento, por el otro conserva el divorcio-
sancion y solo excepcionalmente admite el divorcio por causas objetivas en

casos determinados, con muchas precauciones”.
“El régimen vigente del divorcio en Francia, puede describirse asi:

a) "Se mantiene el divorcio con sancion suprimiéndose las causas anteriores
y se formula una causa general asi concebida “hechos imputables a la
otra parte, cuando constituyen una violacion grave o renovada de los
deberes y obligaciones del matrimonio que hacen intolerable el
mantenimiento de la viada comun (Art. 242). No obstante, el legislador ha
conservado la condena a una pena aflictiva e infamante (Art. 243) como
causa especifica de divorcio.”

b) Se restablece el divorcio por mutuo consentimiento, que existié de 1804 a
1816, bajo dos formas: la normal como peticion conjunta de ambos

conyuges (Arts23-232) que debia ir acompafada de un proyecto de

64 [bidem, pag. 442.
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convenio en orden a las consecuencias del divorcio sobre los hijos y los
bienes (exige seis meses de matrimonio y que sea renovada la peticion a
los tres meses de presentada y la excepcional, consistente en que uno de
los conyuges se adhiere a la solicitud del otro, reconociendo la certeza de
los hecho que hacen intolerable la vida en comun (Arts. 233-236).

c) “Se introduce el divorcio por ruptura de la vida en comun, basado en
causas objetivas (Art. 237-241), bien en base a la alteracion profunda de
las facultades mentales de uno de los conyuges que conducen a una
separacion efectiva por el mismo periodo. El caracter restrictivo de esta
forma de divorcio resulta de la obligacion de quien lo solicita de asumir el
cumplimiento de todas las cargas pecuniarias derivadas de aquel y de la
existencia de una clausula de duracion (si el otro cényuge establece que
el divorcio tendria, ya para él teniendo en cuenta su edad y la duracion del
matrimonio, ya que para los hijos consecuencias materiales o morales de
excepcional dureza, el juez rechaza la demanda, segun articulo 240) la
cual puede ser estimada de oficio en caso de divorcio por enajenacién

mental.®®

2.1.8.2. LEY ITALIANA DE DIVORCIO

El 1° de diciembre de 1970, se publica la ley, que rehuye sistematicamente la
palabra divorcio para hablar en su lugar de disolucion del matrimonio o cesacion
de efectos civiles consiguientes a la transcripcién del matrimonio; sefiala los

casos de divorcio contenidos en el articulo 3.

2.1.8.3. PAISES GERMANICOS

El B.G.B. DE 1900 aport6é la ordenacién uniforme del Derecho sustantivo de
divorcio, reconociendo como causa de ruptura del vinculo: a) El adulterio; b) el
atentado contra la vida; c) el abandono malicioso, y d) la perturbacién culpable
del matrimonio como consecuencia de la infraccion grave de los deberes

matrimoniales en virtud de conducta deshonrosa e inmoral. Junto a estos casos

65 Ibidem, pag. 449.
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de divorcio sancion, se incluyd la enfermedad mental incurable. Bajo el régimen
nacional-socialista, por ley de 1938 se ampliaron los casos de disolucion del
matrimonio por causas obijetivas, introduciendo criterios racistas.

“Segun el nuevo parrafo 1565 del B.G.B., el matrimonio puede disolverse por
divorcio, cuando ha fracasado cuando ha finalizado la comunidad de vida de los
cényuges y no puede esperarse que se restablezca. Segun el parrafo 1566 se
presume que el matrimonio ha fracasado cuando los cényuges viven separados
desde hace tres afios; parece que se trata de una presuncién iuris tantum que
admite prueba en contrario; sin embargo, constituye una presuncion iuris et de
iure de fracaso matrimonial el hecho de vivir separado desde hace un afo y
solicitar su divorcio, o cuando el demandado consiente en el mismo. Con estas
normas se abandona el sistema de divorcio y sancion basado en la culpa. “

“El parrafo 1568 consagra la llamada clausula de duracion, que es aquélla que
hace improcedente el divorcio cuando el cényuge alega y hace valer
excepciones por las cuales el divorcio le sea sumamente dificil o gravoso para él

o para sus hijos.”®

2.1.9. PAISES ANGLOSAJONES.

En Inglaterra, hasta 1975 se introduce legislativamente el divorcio, el cual podia
solicitarse por el marido por causa de adulterio y por la mujer probando ademas,
el incesto, la bigamia, la crueldad, o dos afios de abandono; o bien,

alternativamente el rapto u ofensa por actos “contra naturam”.

En Inglaterra, las consecuencias de la reforma protestante no se tradujeron en
una inmediata admision del divorcio vincular. “Por el contrario , después de la
separacion de Roma, los tribunales eclesiasticos ingleses continuaron
pronunciado uUnicamente sentencias de nulidad y de separacion ‘a mensa et
toro’. La unica posibilidad de pasar a nuevas nupcias era obtener una solucién
del parlamento que decretarse el divorcio ‘a vinculo’; s6lo se conocen cuatro
casos de concesion de divorcio por adulterio a peticion de la esposa en total, y

debido a que se trataba de un procedimiento costoso durante el siglo XVIII se

66 [bidem, pag. 460.
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trataron 134; y en el siglo XIX hasta la entrada en vigor de la ley de 1857,
noventa. ‘La matrimonial causes act’ de 1857 introduce por primera vez en
Inglaterra el divorcio por sentencia judicial.®’

‘A Partir de 1963, la jurisprudencia venia interpretando en sentido amplio el
concepto de ‘cruelty’ incluyendo en ella el alcoholismo, el empleo de métodos
anticonceptivos, la esterilizacion, teniendo a una objetivacion de las causa de
divorcio. La corriente reformista desembocd en la ‘Divorce Reform Act de 1969
completa de por la ‘matrimonial Proceeding and Property Act de 1970, que ha
sido refundida en la ‘Matrimonial Causes Act’ de 1973. Lo fundamental de estas
modificaciones legislativas ha consistido en el cambio de la base de divorcio que
ahora se pone, como unica causa en el irremediable fracaso de matrimonio, el
cual debe probarse segun alguno de los hechos siguientes : 1. El adulterio del
demandado y el hecho de que el acto considere intolerable la convivencia; 2. La
conducta del demandado que razonablemente haga imposible el mantenimiento
de la vida conyugal; 3. El abandono por un periodo de al menos dos afios; 4. La
Separacion de hecho de los conyuges por una duracion superior de cinco afos.
Concurriendo cualquiera de estos hechos se presume el fracaso matrimonial, si
bien el demandado puede aportar la prueba contra él.”®®

En Estados Unidos, el divorcio es una institucion generalmente admitida,
variando los motivos de un Estado a otro. Son causas admitivas en todos ellos
de adulterio, la crueldad fisica o mental, el abuso del alcohol o estupefacientes,
delitos contra naturam, impotencia antecedente incurable, enfermedad mental
incurable, condena por delitos graves y abandono.

En Canada, no se admitia el divorcio en las provincias de New Foundland y
Quebec. En las demas con base en el Derecho Inglés, se admite como causa de
divorcio, la crueldad fisica o moral, la violencia sexual y otras aberraciones

contra naturam. Hoy el divorcio esta generalizado en todo el pais.

2.1.10 PAISES LATINOAMERICANOS

No se admite el divorcio con disolucion del vinculo en Chile y Paraguay. El

divorcio por culpa de otro conyuge y a peticion del inocente, esta generalmente

67 Ibidem, pag. 437.
68 [bidem, pag. 463.
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admitido, si bien varian las causas (Bolivia, Costa Rica, Republica Dominicana,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama). En
ningun caso la lista es considerablemente extensa, o bien incluye alguna causa
mas bien pintoresca; en Ecuador, el que un cényuge arriesgue en juego el azar
los valores de cierta cantidad, o se sancionan los divorcios culposos reiterados.
En El Salvador, el cényuge, culpable de dos divorcios no puede casarse por
tercera vez, a menos que el primero hubiere sido decretado por mutuo

consentimiento.

Con muchas frecuencia se admite el divorcio por mutuo consentimiento con
diversidad de requisitos: Al aflo de matrimonio en Guatemala y México en via
judicial: a los dos afios , en Bolivia; siendo mayores de edad, en Honduras y
habiendo cumplido veinticinco afios el vardn y veintiuno la mujer en Panama; a
los cinco afos en Costa Rica, presentando escritura publica sobre la situacion de
los hijos y de los bienes; sin requisitos en Ecuador y Uruguay; estando de
acuerdo sobre la biparticion de bienes en Nicaragua; por resolucion del Juez del
Registro Civil en México, siempre que no haya hijos y sean los conyuges
mayores de edad y quede disuelta la sociedad conyugal. En algunos casos se
transforma la separacion legal en divorcio; al cabo de un afo en Costa Rica,
después de dos tentativas de reconciliacién; después de tres anos en Bolivia y
Uruguay. También se contempla la mera separacion de hecho, de un afio en El

Salvador, de tres en Ecuador y de cuatro en Panama.

2.1.11 MEXICO

2.1.11.1 MEXICO PRECOLONIAL.

Entre los indigenas de Texcoco, “cuando se ofrecia algun pleito de divorcio, que
eran pocas veces, procuraban los jueces de los conformar y poner en paz, y
refian asperamente al que era culpado, y les decian que mirasen con cuanto
acuerdo se habian casado y que no echasen a verguenza y deshonra a sus

padres y parientes que habiendo entendido en los casar y que serian muy
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notados del pueblo, porque sabian que eran casados, y les decian otras cosas y

razones, todo a efectos de los conformar.”®®

Entre los mayas, “parece que la poligamia existia pero en la clase guerrera. Los
mayas casaban con una sola mujer a los veinte aflos de edad, y los padres
buscaban esposas a sus hijos... La infidelidad de la mujer era causa de repudio
si a tiempo del 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”.”

“‘Los tepehuanes se extendian en Durango, Jalisco, Sinaloa, Chihuahua vy
Coahuila. Conocian el matrimonio y el repudio por causa de la infidelidad de la

mujer”.”

En relacién a los jueces y procedimientos, encontramos lo siguiente: “Las quejas
del matrimonio se presentaban al gran sacerdote. Petamuti. Las tres primeras
veces los amonestaba reprendiendo al culpable, a la cuarta decretaba el
divorcio. Si la culpable era la esposa, seguia, sin embargo, viviendo en la casa
marital; a no ser en el caso de adulterio en que entregaba al Petamuti la
mandaba matar. Si la culpa era del vardn, recogia a la mujer sus parientes y la
casaban con otro. No se permitia un segundo divorcio.””?

“‘Habian tres sefiores principales en la Nueva Espafa, a los cuales estaban
sujetas las mas principales provincias y pueblos de toda aquella tierra, que eran
sefiores de México, el de Tlezcuco, de Tacuba.”

“‘En las casas del sefor habian unos aposentos y salas levantadas del suelo,
siete y ocho gradas, que eran como entresuelos, y en ellos residian los jueces,

que eran muchos, y los de cada provincia de pueblo y barrio estaban a su parte y

69 POMAR Y ZURITA, Relacion de Texcoco y la Nueva Espaiia, , Editorial Salvador Chavez Hayhoe.
México, p. 101.

70 México a través de los siglos. J. Ballesca y Cia. Sucesores Editores, México, tomo II, P. 152.

71 Ibidem, tomo II. P. 18

72 Ibidem, tomo II. P. 88
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alli acudian los subditos de cada uno, y también oian y determinaban las causas

de los matrimonios y divorcios.””

Al haber observado que los indios dejaban a sus mujeres con facilidad, e
investigando el por qué de tanto repudio, se pudo saber que lo habian usado
s6lo después de que habian sido sujetos a los espanoles, “porque entonces
empezd a perderse entre ello el concierto y policia, y el rigor de la justicia que
antes tenian. Y perdido el temor cobraron atrevimiento para alargarse y
extenderse a su voluntad en lo que antes pocas veces se les permitia. “Porque
puesto ser verdad que el tiempo de su infidelidad usaron el repudio, fue segun
parecié en algunas provincias por via de sentencia de los jueces que terminaban
los demas pleitos. Y aunque en otras partes no aguardaban sentencia supose
que era raro el repudio, no por leyes ocasionales sino por adulterio o semejanza
causa. Y asi se hallé y averigué en Texcoco donde estaban las leyes de estos
naturales mas en su vigor que, en semejantes casos de discordia entre marido y
mujer que se procedia en esta forma. Que llegadas ambas partes ante los jueces
en su sala, oian primero al querellante, y hecha su platica y dicha queja,
preguntaba luego al otro si era ello verdad y si pasaba asi como delante de ellos
se habia propuesto una queja. Preguntaban también de que manera se habian
ayuntado si habian sido en modo matrimonial, de consentimiento y licencia de
sus padres y con las ceremonias usadas o por modo fornicario de amancebados.
Y si era por modo de amancebados habian poco caso de que se separasen o
quedasen juntos; pero si eran casados segun sus ritos matrimoniales, una y dos
veces y muchas veces trabajaban de los consertar, mas nunca consentian que
se apartasen. Porque les parecia, y asi lo tenian heredado se sus antecesores,
gue una cosa que paso6 en publico en vista del pueblo con tanto acuerdo con tan
solemne ceremonia, era mal hecho dar lugar a qye se deshiciese y que era mal

ejemplo en perjuicio de toda la republica...””

2.1.11.2. EPOCA COLONIAL.

73 Relacidn de Texcoco y de la Nueva Espaiia, op. cit., pag. 101.
74 FRAY DE MENDIETA JERONIMO Historia Eclesiastica Indiana, Editorial Salvador Chavez Hayhoe.
México, pags.. 154 y ss.
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Durante la época colonial, estuvo vigente en la Nueva Espaiola, la Legislacion

espanfola.
2.1.11.3. MEXICO INDEPENDIENTE

En la ley de matrimonio civil del 23 de julio de 1859, se establecio el divorcio
como temporal, “y en ningun caso deja habiles a las personas para contraer

nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados”. (Art. 20).

Los Cdédigos Civiles de 1870 y 1884 no aceptan el divorcio vincular,
reglamentado, en cambio sélo el divorcio por separacion de cuerpos. Entre
ambos Cddigos solo existe una diferencia de grados, es decir, el de 1870,
estatuia mayores requisitos, audiencias y plazos para que el juez decretara el
divorcio por separacion de cuerpos, los que redujo considerablemente el codigo

de 1884. Algunas de las causales se repiten en el actual Cédigo de 1928.

a) Codigo de 1870. En el Codigo de 1870 se parte de la nocion de que el
matrimonio es una union indisoluble, por lo que se rechaza el divorcio
vincular. Se sefalan siete causas de divorcio, es decir de separacion

de cuerpos, cuatro de los cuales constituyen delitos.

El articulo 239 prevenia que “el divorcio no disuelve el vinculo del
matrimonio; suspende solo algunas de las obligaciones civiles, que se

expresan en los articulo relativos a este Codigo”.

El articulo 240 expresaba “Son causas legitimas de divorcio: 1. El
adulterio de uno de los conyuges; 2. La propuesta del marido de
prostituir a su mujer, en solo cuando el marido la haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro
tenga relaciones ilicitas con su mujer; 3. La incitacion a la violencia
hecha por un conyuge al otro para cometer algun delito aunque no sea
de incontinencia carnal; 4. El conato del marido o de la mujer para
corromper a los hijos o a la convivencia en su corrupcion; 5. El

abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por mas

53



de dos afnos: 6. La sevicia del marido con su mujer o la de ésta con
aquél; 7. La acusacion falsa hecha por un cényuge al otro.”

Se prohibia el divorcio por separacion de cuerpos, cuando el
matrimonio tenia veinte anos o mas constituido. Era condicién para
gestionar el divorcio el que hubieren transcurrido dos afios, como
minimo, desde la celebracion del matrimonio, antes de los cuales la

accion de divorcio era improcedente.

Cdédigo de 1884. En este Cddigo el articulo 226 sefiala como unico
divorcio el de separacion de cuerpos, por lo tanto subsistia el vinculo
matrimonial, suspendiéndose algunas obligaciones civiles que imponia
el matrimonio. Como causas, a las contenidas en el Cédigo Civil de
1870, se agregaban: El que la mujer diera a luz durante el matrimonio,
a un hijo concebido antes del contrato de matrimonio y que
judicialmente se declara ilegitimo; el hecho de negarse a ministrar los
alimentos conforme a la ley; los vicios incorregibles de juego,
embriaguez, enfermedad crémica e incurable que fuera contagiosa y
hereditaria, anterior al matrimonio; la infraccion de las capitulaciones; y

el mutuo consentimiento.

Leyes divorcistas de Venustiamo Carranza. “Para tratar de complacer
a dos de sus ministros —Palavicini y Cabrera- que planeaban
divorciarse de sus respectivas esposa. Venustiano Carranza, que a la
sazon era solo jefe de una de las fracciones en plena guerra civil,
expidié sorpresivamente dos decretos uno del 29 de diciembre de
1914 y el otro del 29 de enero de 1915, por los que introdujo en
México el divorcio vincular y suprimié de una plumada del contrato de
matrimonio civil, el primer elemento esencial que le habia reconocido
su autor el Presidente Benito Juarez. Esta intempestiva amputacion de
la indisolubilidad del matrimonio fue confirmada mas tarde tanto en la

Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, como en el vigente Cédigo
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Civil, ya que ambos reglamentan el divorcio vincular como un logro
definitivo de la Revolucién hecha a gobierno.””

En el decreto del 29 de diciembre de 1914, en la exposicién de
motivos se decia que si el objeto esencial de matrimonio es la
procreaciéon de la especie, la educacion de los hijos y mutua ayuda, los
contrayentes quienes van a soportar las cargas de la vida.
Desgraciadamente no siempre se alcanzaban los fines por los cuales
se contrajo. Después se alegd que, de acuerdo con el principio
establecido por las leyes de reforma, el matrimonio era un contrato
civil formado por la espontanea libre voluntad de los contrayentes, es
absurdo que debe subsistir cuando esa voluntad falta por completo, o
cuando existan causas que hagan dificilmente irreparable la desunién
consumada ya por las circunstancias.

“ Con base en estas y otras argumentaciones semejantes, el decreto
prevenia lo siguiente:

“Articulo 1. Se reforma la fraccion IX del articulo 23 de la Ley del 14
de diciembre de 1874, (que sefiala al matrimonio como indisoluble)
reglamentaria de las adiciones y reformas de la constitucion federal,
decretada el 25 de diciembre de 1873 en los siguiente términos™
Fraccion IX. EI 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 causas que haga imposible o indebida la realizacién e los fines del
matrimonio, o por faltas graves de alguno de los conyuges, que hagan
irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los
cényuges pueden contraer una nueva union legitima.”

Articulo 2. Entre tanto se establece el orden constitucional de la
Republica, los gobernadores de los Estados quedan autorizados par
hacer en los respectivos codigos civiles las modificaciones necesarias
a fin de que esta ley pueda tener aplicacion”.

Transitorio. “Esta ley sera publicada por bando y pregonada.

Comenzara a surtir sus efectos desde esta fecha.””®

75 SANCHEZ MEDAL RAMON, Un Nuevo Matrimonio Civil y El Pacto de Indisolubilidad, pag. 14.
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d) Ley Sobre Relaciones familiares. A partir de esta Ley, expedida en
1917 por Venustiano Carranza, se logra el paseo definitivo en materia
de divorcio, al establecer que el matrimonio es un vinculo disoluble y

permite, por lo tanto, a los divorciados celebrar nuevas nupcias

e) El articulo 75 de la Ley sobre Relaciones Familiares establecia que el
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en

aptitud de contraer otro.”

f) Se conserva el divorcio por separacion de cuerpos que se relegé a
segundo término, quedando como excepcion relativa la causal
sefalada en la fraccion IV del articulo 76, que se referia a
enfermedades crénicas e incurables, contagiosas y hereditarias,
dejando a la voluntad del conyuge sano, pedir el divorcio vincular o la
simple separacion del lecho y habitacion.

El articulo 102 prevenia que los cdényuges recobraran su entera
capacidad de contraer matrimonio, salvo lo dispuesto por el articulo
140 y cuando el divorcio se haya decretado por causa de adulterio de
dos afios de pronunciada la sentencia de divorcio.

El articulo 140 prevenia que la mujer no podia contraer matrimonio,
sino hasta pasados trescientos dias de la disolucién del primero. En
los casos de nulidad o de divorcio, puede contarse es tiempo que se

interrumpio el acto de cohabitacion.

e) Codigo de 1928. En este codigo el articulo 266 reproduce el

numeral 75 de la Ley sobre Relaciones Familiares.

El articulo 267 contiene la relacién de causales de divorcio que se
reproducen parcialmente en el Cddigo Vigente, aun cuando hubo

cambios y adiciones.

f) Codigo Civil, propio del Distrito Federal del afio 2000, inicia al

capitulo del divorcio con la misma redaccion que el anterior, pero en un

76 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, op. cit,, pag. 67.
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segundo parrafo se clasificaba en voluntario y necesario, expresando
que es voluntario cuando se solicita de comun acuerdo por los
cényuges y se sustanciara administrativa o judicialmente. Se agrega
que es necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante

la autoridad judicial.

El articulo 267 contenia una relacion de causales de divorcio, que
tiene variantes a las relacionadas en el Codigo de 1928. Se pretende
la igualdad entre los consortes, se suprimen algunas causales y se
adicionan otras lo que se ira estudiando en el capitulo relativo que

trata de las causales.
2.2 EVOLUCION EN LA LEGISLACION CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Los codigos civiles para el Distrito Federal de 1870 y 1884 solo reconocieron el
divorcio menos pleno o de separacién de cuerpos, el cual podia obtenerse de
comun acuerdo en forma voluntaria, o bien por alguna de las causales

expresamente sefialadas en ellos.

En el Cdédigo de 1870 se dispuso que debian transcurrir dos afios desde la
celebracién del matrimonio para que procediera la separacion de cuerpos en

forma voluntaria, y no procedia después de 20 afios de matrimonio.

La ley de Divorcio del 29 de diciembre de 1914 y la ley de Relaciones Familiares
de abril de 1917, introdujeron en nuestra legislacion el divorcio vincular, que
disuelve el vinculo matrimonial. Lo que significé un paso trascendente en la

legislacién mexicana.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la
Republica en materia federal de 1928, estableci6 como regla y de manera
general el divorcio vincular y, como excepcioén, el divorcio por separacion de
cuerpos, basicamente en los casos de enfermedad crénica e incurable,
impotencia o enajenaciéon mental. El conyuge sano que no deseaba pedir el
divorcio podia optar por la separacion (art. 277); pero permanecian subsistentes
las demas obligaciones del matrimonio. La misma situacién ocurria cuando uno
de los esposos se trasladaba a otro pais o a un lugar insalubre o indecoroso.

Este Cddigo llego a prever 20 causales del divorcio vincular.

57



El Cédigo Civil para el Distrito Federal, desde mayo de 2002, para el caso del
divorcio vincular, previo 21 causales de caracter limitativo, por ende, cada una de
naturaleza autéonoma, por lo que causa que se invocaba debia ajustarse a
cualquiera de las causales sefialadas en el art. 267. Es relevante sefalar que no

podian mezclarse unas con otras, pero si invocarse mas de una.

En el cddigo actual solo basta que uno de los cényuges manifieste su voluntad
de no querer continuar con el matrimonio sin que requiera senalan la causa por

la cual lo solicita.
2.3 CONCEPTO DE DIVORCIO

El significado de la palabra Divortium, deriva de divertere, Tomo este nombre de
la separacion de las voluntades del hombre y la mujer a diferencia de las que
tenian cuando se unieron. Divorcio es separacion, (irse cada uno por su lado).
Varios tratadistas nos dan el concepto de divorcio. Para Eduardo Pallares el
divorcio es “un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve
el vinculo conyugal y el contrato del matrimonio concluye, tanto con relacion a

los conyuges como respecto de terceros”

Entendido legalmente como el unico medio racional capaz de subsanar, hasta
cierto punto, las situaciones andmalas que se generan en ciertas uniones
matrimoniales y que deben desaparecer ante la imposibilidad absoluta de los

consortes para superarlas.

Ciertamente, el divorcio se ha considerado un caso de excepcién y no un estado
general; sin embargo, debido a las circunstancias de la vida moderna, es cada
vez mayor el numero de parejas que deciden divorciarse, por lo que es necesario
reconsiderara tal criterio y entender que la gran pluralidad de factores como el
incremento de los casos de violencia familiar, la falta de comunicacién entre los
miembros de la familia, el debilitamiento del compromiso matrimonial, los efectos
de las crisis econémicas y el papel de la mujer como trabajadora y proveedora,

muy propios de nuestro tiempo, han producido un fuerte impacto en la
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organizacion, estructura y funcionamiento de la familia, haciendo disfuncionales

las relaciones entre sus integrantes.’’

Ya no es posible pensar en el divorcio unicamente en funcion de los casos en
que la relacion de los esposos es insostenible e irreparable, por lo que conduce
a la ruptura del vinculo matrimonial y, con ello, a la separacién definitiva de los
cényuges. Cuando por las causas que fueren los esposos ya no tienen la
disposiciéon ni la voluntad para mantenerse unidos en matrimonio, el divorcio ha
sido la solucion, y la tendencia parece asegurar que seguira siendo la salida,
para desvincularse y concluir con la vida marital, ya sea mediante la separacion

de hecho o la separacion de derecho.

En los ultimos afios el indice de divorcios en México se ha incrementado
notoriamente: las estadisticas indican que en 2003 se registraron 64 248
divorcios; en 2004, 67 575; y en 2005, 70 150 (sin contar las separaciones de
hecho).

Hoy en dia se dice que los divorcios saturan los escritorios de los jueces
familiares; el numero de demandas para la disolucion del vinculo matrimonial en
el Distrito Federal se ha incrementado mas de 500% en los ultimos 20 anos, ya
que en 1987 un juez atendia 122 casos por afio y en 2007 atendié en promedio
553 en el mismo lapso. Otro dato interesante es que en 2003 fueron
sentenciados 20 859 divorcios, mientras que en 2002 se registraron 13 000

Casos.

Valga también como muestra la estadistica de un juzgado de lo familiar del
Distrito Federal, segun el cual entre agosto de 2003 y agosto de 2004, de los
1704 asuntos ingresados al juzgado en ese tiempo, 28% fueron de divorcio
necesario y 11.5% de divorcio voluntario, lo cual da un total de 39.5% de

divorcios atendidos por un juzgador en un afo.

77 Planiol, Tratado Elemental de Derecho Civil, t, Il, relativo al Divorcio, Filiacion e
Incapacidades, de la traduccion De José M. Cajica Jr. Puebla, México, 1946,

pag. 86.
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Todo parece reiterar que en nuestra sociedad y en este tiempo es cada vez
mayor el numero de parejas unidas en matrimonio que optan por resolver los
embates de las crisis culturales, econdmicas y sociales, y los conflictos que ellas

generan hacia el interior de la familia, mediante el divorcio.

Siempre han habido posiciones encontradas respecto del divorcio; por un lado,
se ha argumentado que al disolverse el vinculo matrimonial y poder los conyuges
contraer nuevo matrimonio, se suprime la familia, que es la base de la sociedad,
resultando el hecho muy doloroso para todos los involucrados y nocivo
principalmente para los hijos; por otro lado, se dice que es inutil y hasta
perjudicial mantener la falsedad de que existe union familiar para evitar el
divorcio, aunque lo que impera es lo contrario, pues eso coloca también a los
cényuges Yy a los hijos en una situacidén nociva para su desarrollo, al permanecer

dentro de un grupo familiar disfuncional.

Controvertido o no, el divorcio es una realidad que no podemos soslayar y que el
Estado debe afrontar de la mejor manera, de modo que se cause el menor dafo
a los que tienen que recurrir a él, a la familia como estructura social y a la

sociedad en su conjunto.78

El término divorcio proviene de la voz latina divortium, que significa “separacion”,
esto es, separar lo que ha estado unido. En la actualidad, en el medio juridico se
entiende por divorcio la extincion de la convivencia matrimonial declarada por la
autoridad; es decir, consiste en el acto de separar legalmente, por medio de un

juez competente, a personas unidas en matrimonio legitimo.

En nuestra realidad, en tanta institucién juridica y en lo que concierne al alcance
de sus efectos, el divorcio ha variado con el transcurso del tiempo. Por ejemplo,
en el siglo XIX la legislacion lo consider6 como la separacién temporal o

definitiva de los cényuges, sin ruptura del vinculo matrimonial y, por lo tanto, sin

78 |bidem. pag. 88.
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autorizaciéon para contraer nuevas nupcias. A principios del siglo XX se adopto el
concepto divorcio vincular, que hasta la actualidad se maneja como la disolucion
absoluta del vinculo matrimonial. Tal disolucidon deja a los esposos Divorciados
en aptitud de celebrar un nuevo matrimonio legitimo o de unirse en concubinato,

como se desprende del art. 266 del Codigo Civil local vigente.

2.3.1 CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE DIVORCIO

El divorcio es no solo una accidn personalisima, sino ademas exclusiva de los
cényuges, por lo que solo pueden intentarla los interesados. Por supuesto, ello
no impide que pueda nombrarse a un representante para que comparezca en el

juicio.

Resulta interesante reflexionar si un incapaz por trastorno mental incurable,
imposibilitado de discernir, puede o no ejercitar la accion de divorcio a través de
su tutor. Nuestra legislacion no prevé el caso y en la doctrina las opiniones se

encuentran divididas.

En Francia el tutor s6lo puede intentar la separacion de cuerpos, aun en los
casos de divorcio forzoso, como el adulterio del cényuge sano. En México, el
maestro Rojina Villegas ha hecho prevalecer la idea de proteger al conyuge
inocente incapacitado, y la manera de hacerlo es permitiéndole el ejercicio de las

acciones que la ley le confiere por medio de su tutor.

Desde luego, para los incapacitados por insania mental no existe la posibilidad

del divorcio voluntario.

El divorcio necesario solo puede ser demandado por el conyuge que no haya
dado causa para su tramitacidén, excepto en los casos que la ley precisa que
puede ser invocada por cualquiera de los dos conyuges, o los casos en los que

no hay cényuge culpable.

La accion de divorcio es una accion sujeta a caducidad o prescripcion. La

atribucién de ambos términos al divorcio ha sido motivo de divergencias. Rojina
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Villegas se pronuncia en favor de la caducidad, al sefalar como caracteristica
de la prescripcion la posibilidad de la suspension del plazo. Esto, sin embargo,
no acontece con la caducidad, en la que el plazo es perentorio, pues si no se
ejercita la accion dentro del término sefalado, ésta se extingue sin que haya

posibilidad de suspender el transcurso del tiempo por ningtin medio.”
La extincién de la accion de divorcio

La reconciliacion y el perddn tacito o expreso son causas de extincion de la
accion de divorcio. La reconciliacién presupone el perddn mutuo de culpas reales
o probables; ademas, pone fin de comun acuerdo al estado de desavenencia v,
por ende, al juicio de divorcio, en tanto tenga lugar en cualquier momento del
mismo. Sobra decir que dicha reconciliacion debera comunicarse al juez, lo que
debera hacerse en cualquier momento del procedimiento hasta antes de que se
dicte sentencia. El perdon presupone culpa de alguno de los conyuges y, de
modo unilateral, el inocente podra perdonar el agravio, ya sea con palabras, por
escrito o con actos que de manera tacita supongan perdon, La reanudacién de la
vida en comun es la forma mas frecuente de reconciliacion, es decir, de

perdon.°

La muerte de cualquiera de los conyuges pone fin a la accién, se haya iniciado o
no el juicio de divorcio; por lo tanto, de haberse iniciado, los herederos no
pueden continuarla y cuentan con los mismos derechos y obligaciones que

tendrian, como si dicho juicio nunca hubiera ocurrido.

Efectos provisionales y definitivos

Los efectos del divorcio se dividen provisionales y definitivos:

Se consideran efectos provisionales las medidas que decreta el juez familiar

mientras dura el juicio de divorcio, para salvaguardar la integridad y seguridad de

79 lbidem op. cit. pags. 88.

80 jbidem, oc cit. pag. 90.
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los interesados. Estos pueden agruparse segun afecten a los cényuges, a sus

hijos 0 a sus bienes.

a). En cuanto a los conyuges, en esta localidad, el juez debera decretar entre
otras la separacion inmediata, cuando proceda, y determinar y asegurar los
alimentos que debera dar el deudor alimentista al conyuge. Asimismo,
considerando el interés familiar y lo que mas convenga a los menores,
determinara quién de los cényuges continuara en el uso de la vivienda familiar y
de los bienes y enseres, los que deberan permanecer en ésta y los que se ha de
llevar el otro cényuge; también tomara las medidas precautorias en caso de que

la mujer se encuentre embarazada.

b).En cuanto a los hijos, en el Distrito Federal, ademas de las medidas propias
de la obligacion alimentaria, el juez dictara las que tienen que ver con el cuidado
y la custodia de los menores; los conyuges podran resolver de comun acuerdo si
compartira ésta ultima, asi como el régimen de convivencia con el padre no
custodio. Tratandose de violencia familiar, cuando el juez lo considere pertinente
y en atencién a los hechos expuestos, de conformidad con las amplias
facultades que la ley le otorga, debera siempre dictar las medidas necesarias
para la proteccidon de los hijos, velando porque no se lastime u obstaculice su
pleno desarrollo armonico, asi como la salida del cényuge generador de

violencia de la vivienda donde habita el grupo familiar.

c) En cuanto a los bienes, el juez dictara las medidas conducentes para que
ninguno de los conyuges cause perjuicio en los bienes del otro o en los de la
sociedad conyugal, evitando que los oculten o que dispongan de ellos

ilegalmente, asi como respecto de los mandatos que se hayan otorgado.

Se consideran efectos definitivos las resoluciones que emite el juez y que se
actualizan al dictarse la sentencia judicial que decreta el divorcio y que, por
consiguiente, establece el nuevo estado de los cényuges y preveé la situacién de

los hijos y la reparticion de bienes para el futuro:
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a). Respecto a los cényuges, el efecto principal es la disolucion o rompimiento
del vinculo matrimonial, con lo que terminan las obligaciones derivadas del
matrimonio. De esa manera, ambos ex conyuges recobran su entera libertad
para contraer nuevas nupcias; tratdndose del divorcio sancion, la declaracién de
culpabilidad de uno de los cényuges, o de ambos. La mujer debe esperar 300
dias desde la separacién para contraer nuevas nupcias y evitar asi la confusion

de la paternidad en caso de embarazo, a no ser que dé a luz antes de ese plazo.

En este punto, el art. 288 del Cddigo Civil del Distrito Federal establece que el
juez resolvera sobre el pago de alimentos a favor del cényuge que, teniendo la
necesidad de recibirlos, durante el matrimonio se haya dedicado
preponderantemente a las labores del hogar y al cuidado de los hijos, esté
imposibilitado para trabajar o carezca de bienes, tomando en cuenta las
circunstancias que en el mismo se sefialan: la duracién del matrimonio y la
dedicacion pasada y futura a la familia, la colaboracion con su trabajo a las
actividades del coényuge, y las demas obligaciones del cényuge deudor.
Asimismo, resolvera sobre las compensaciones a las que por ley tuvieran

derecho los cényuges.®’

En todos los casos en que el conyuge no posea bienes y durante el matrimonio
se haya dedicado basicamente a las tareas del hogar o al cuidado de los hijos o
no esté en condiciones de trabajar, tendra derecho a recibir alimentos, derecho
que se extinguira cuando contraiga nuevas nupcias 0 se una en concubinato.
Igual derecho tendra el varon que esté imposibilitado para trabajar y carezca de
los ingresos suficientes, o que concluira en forma analoga cuando contraiga otra

vez matrimonio o se una en concubinato.

En el caso de los conyuges enfermos, impotentes sexuales o incapaces,
resolvera respecto del derecho a alimentos cuando carezcan de bienes y estén
imposibilitados para trabajar, pero no como indemnizacion por dafos vy

perjuicios.

81 |bidem op. cit. pag 90.
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En el caso del divorcio causal, cabe mencionar que por ningun motivo el
cényuge culpable (padezca o no alguna enfermedad) tendra derecho a
alimentos; por lo tanto, si ambos son declarados culpables, no podran exigirse

alimentos entre si.

b). En cuanto a los hijos, el principal efecto radica en el establecimiento de las
medidas relativas a todos los aspectos que garanticen el bienestar, el buen
desarrollo, la proteccion y el interés de los hijos, para lo cual, en el Distrito
Federal, el juez fijara en la sentencia la situacion de los menores después de oir
al Ministerio Publico, a ambos padres y a los propios menores, y tendra plena
facultad no solo para resolver los sobre los derechos y las obligaciones
inherentes a la patria potestad, sino también para decretar tanto su pérdida o
suspension como las limitaciones pertinentes en bien de los hijos; sobre la
crianza, la guarda y, en especial, sobre la custodia, que debera procurarse en lo
posible bajo el régimen de custodia compartida del padre y la madre. En todo
caso, garantizara que se cumplan las obligaciones de crianza y protegera y hara
respetar el derecho de convivencia de los menores con ambos progenitores,
regulandolo en forma equitativa, excepto cuando exista peligro para el menor.
Dispondra las medidas necesarias para proteger a los hijos de los actos de
violencia familiar o de cualquier circunstancia que atente contra su desarrollo
armonico, asi como las propias para corregir los actos de esa violencia y las de

seguridad, seguimiento y psicoterapéuticas.

También establecera las medidas para la proteccion de los mayores incapaces
sujetos a la tutela de alguno de los conyuges dictando las mismas medidas que

para los hijos menores de edad.

Debera estar a lo dispuesto en la materia en cuanto a dejar al cuidado de la

madre a los menores de 12 afos, si no hay causa grave que asi lo impida.

Resolvera sobre la obligacion alimentaria de los padres respecto de los hijos, la
que no se modifica por el cambio de estado de los progenitores, ya que éstos

siempre estaran obligados a dar alimentos a sus hijos hasta la mayoria de edad
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y, de ser el caso, a seguir contribuyendo para la atencion de sus necesidades y
su educacion, de conformidad con la jurisprudencia que sefiala que el
cumplimiento de la pensién alimentaria no cesa cuando los hijos llegan a la
mayoria de edad, sino que continua mientras éstos se encuentren estudiando en
grado apropiado para sus afnos. Tal determinacion tiene su fundamento en el art.
308 del Cdédigo Civil local, el cual establece que los alimentos a los hijos
comprenden los gastos de educacion para proporcionarles un oficio, arte o
profesion, por lo que en estos casos la obligacién alimentaria no concluye por el
simple hecho de que lleguen a la mayoria de edad; huelga decir que ello solo se
puede extender hasta las edades razonables para concretar tal propédsito. La
sentencia no puede liberar a los padres ni incluso cuando se trata de un divorcio
causal, de quien no dio causa para el mismo. Los alimentos deben darlos ambos
cényuges en proporcion a su fortuna, pudiéndose establecer como obligacion de
uno solo por convenio o en la sentencia. Asi mismo el juez fijara las bases para

actualizar la pension y las garantias para su efectividad.®

c) Respecto de los bienes, el principal efecto definitivo del divorcio es la
disolucion y liquidacibn de la sociedad conyugal. En las capitulaciones
matrimoniales debieron sentarse las bases de la liquidacion de la misma vy, si
fueron omisas, se estara a las disposiciones generales de la sociedad conyugal

o las generales de la liquidacion de las sociedades civiles.

La sentencia de divorcio disuelve la sociedad conyugal, por lo que los ex
conyuges y un liquidador nombrado por ellos o el juez, si no hay acuerdo,

deberan proceder a su liquidacion.

Para la liquidacion, deben inventariarse los bienes y deudas comunes (no se
incluyen los objetos de uso personal, ocupacional y ordinario de los cényuges,
como los vestidos, el lecho, ropa de trabajo, etcétera). Terminado el inventario y
avaluo de los mismos, se pagaran los adeudos de la sociedad y se devolvera, a
cada esposo, lo que hubiera aportado al matrimonio. El sobrante se dividira en la

forma convenida. Si hay pérdidas, se deduciran de lo que cada quien haya

82 [bidem, op. cit. pag. 91.
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aportado en proporcion a la parte que le haya correspondido en las utilidades. Si

solo uno aport6 capital, de éste se deduciran las pérdidas.

De conformidad con el art. 289 bis del Cédigo Civil local, el juez resolvera sobre
la compensacion correspondiente, cuando el matrimonio tuvo lugar bajo el
régimen de separacion de bienes, para el conyuge que se haya dedicado de
manera preponderante al trabajo del hogar y cuidado de los hijos, y que por
dicha causa carezca de bienes propios o aun habiéndolos adquirido durante el
matrimonio sean notoriamente menores a los adquiridos por su cényuge , para
obtener del otro hasta 50% de sus bienes, en razén de las circunstancias

particulares de cada caso.

Dictada la sentencia de divorcio, el juez familiar remitira una copia al juez del
Registro Civil de la oficina en que se celebrd el matrimonio, para el acta de
divorcio que corresponda, se haga la anotacion respectiva en la de matrimonio y
se publique un extracto de la sentencia por 15 dias en los espacios destinados

para ello.®®

2.4 SISTEMAS DE DIVORCIO.

La doctrina mexicana distingue dos sistemas de divorcio por sus efectos. El

divorcio por separacién de cuerpos o no vincular, y el divorcio vincular:

El divorcio no vincular se refiere a la separacion de cuerpos, que encontramos es
el Derecho canodnico y en forma limitada también en el Derecho Civil mexicano,
al que nos referimos posteriormente. “es el sistema en el que el vinculo
matrimonial perdura, quedando subsistentes las obligaciones de fidelidad, de
ministracion de alimentos e imposibilidad de nuevas nupcias”. “es el derecho
reconocido a los dos esposos, por sentencia judicial, para no hacer vida en

comun”.

El sistema de separacion de cuerpos fue el unico regido en los Codigos Civiles
de 1870 y 1884, ya que no se permitia otra forma de obtener el divorcio en

83 [bidem, op. cit. pag. 110.
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nuestro pais. Hasta 1917, Carranza introduce en México el divorcio vincular, con
la creacion de la ley de relaciones familiares que en su articulo 75 establecia lo

siguiente: “%

El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de

contraer otro”®®

La introduccién del divorcio vincular en México no derogo la subsistencia de la
separacion de cuerpos. La separacion de cuerpos es la prerrogativa que el
organo judicial le otorga a los cényuges para no vivir juntos, pero el matrimonio
no es disuelto. Sus caracteristicas principales son: la subsistencia del vinculo, y
de las obligaciones que derivan del matrimonio como la fidelidad, los alimentos,
la ayuda, custodia de los hijos, entre otros. La separacidn debe ser declarada

por la autoridad judicial, para darle terminacién a la obligacion de cohabitar.

Si el juez de lo familiar declara la separacion de cuerpos, no existirda ninguna
sancion para ellos, y ademas seguiran conservando derechos y obligaciones.
Por ejemplo: si tienen hijos seguiran ejerciendo juntos la patria potestad, si
contrajeron matrimonio por el régimen de sociedad conyugal ambos seguiran

facultados para administrarla.

El origen de la separacion de cuerpos en nuestra legislacion federal se

encuentra en el articulo 277 y solo es procedente por algunas causas:

“El cényuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas enumeradas
en las fracciones VI y VIl del articulo 267, podra, sin embargo, solicitar que se
suspenda su obligacion de cohabitar con el otro cényuge, y el juez, con
conocimiento de causa, podra decretar esa suspension; quedando subsistentes

las demas obligaciones creadas por el matrimonio”.®

Las causas VI y VII son: Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra

enfermedad cronica o incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y la

84 ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Derecho de Familia, Vol II, Antigua Libreria Robredo, México, 1959.
pagina 9,

% FUEGO LANERI FERNANDO, Derecho Civil, t. VI, v. Imp. Y Lito Universo, S. A. Santiago de chile, 1959,
pags. 183y 184.

85. CHAVEZ ASENCIO MANUEL F op. cit. pag. 431.
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impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio; y
padecer enajenacion mental incurable, previa declaracion de interdiccion que se
haga respecto del conyuge demente.” La Critica que se deriva de la separacion
de cuerpos radica en que los cényuges unicamente se separan de la misma
casa habitacion pero las obligaciones entre ellos siguen subsistiendo, por lo que
si una de las obligaciones entre ellos es el débito conyugal, al estar separados
es imposible que ésta obligacion se pueda cumplir y por lo tanto se lleva a los

cényuges a vivir en pleno celibato o a cometer adulterio.

Eduardo Pallares en su libro El Divorcio en México nos comenta que la
naturaleza de especificar Unicas causas en las que procedia la separacion de
lecho y habitacion derivaba de que en sus inicios, la tuberculosis y la sifilis eran
consideradas como enfermedades incurables; por lo que justificaba Ila
separacion material de los conyuges; pero que actualmente pierde fuerza ya que

los avances en la medicina han logrado curarlas.?’

El articulo 277, contiene los uUnicos casos que permiten la separacion de los
cényuges sin pedir el divorcio, dicho articulo del Codigo Civil expresamente
manifiesta: “El conyuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas
enumeradas en las fracciones VI y VIl del articulo 267 podra, sin embargo,
solicitar que se suspenda su obligacion de cohabitar con el otro conyuge, y el
juez con conocimiento de causa, podra decretar la suspension, quedando
subsistentes las demas obligaciones del matrimonio, cuando éste se encuentre

en alguno de los siguientes casos:

|. Padezca cualquier enfermedad incurable que sea, ademas, contagiosa o

hereditaria;

Il. Padezca impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen

en la edad avanzada; o

[ll. Padezca trastorno mental incurable, previa declaracién de interdiccion que se

haga respecto del conyuge enfermo;

87 PALLARES EDUARDO, El Divorcio en México,. Editorial Porrda, Mexico 1968. pag. 432
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En estos casos, el juez, con conocimiento de causa, podra decretar esa
suspension; quedando subsistentes las demas obligaciones creadas por el

matrimonio.”®®

En 1917 se crea el divorcio vincular en México que consiste en el rompimiento
del vinculo matrimonial, dejando a los cényuges en aptitud para contraer uno
nuevo. El divorcio vincular puede dividirse en voluntario y necesario. El voluntario
es aqueél que se realiza por mutuo consentimiento de los conyuges y el necesario
es el que invoca ante el Juez de lo Familiar, el cdnyuge victima por alguna
causa contemplada en la ley. El divorcio voluntario se divide en administrativo y

judicial y el necesario se divide en divorcio sancion o remedio.

El divorcio voluntario administrativo es aquél que facilita de forma indebida la
disolucion del matrimonio por mutuo consentimiento, ya que llenando ciertas
formalidades, los consortes acuden al Juez del Registro Civil para que se levante

un acta.

“‘Es la disolucion del matrimonio por acuerdo de los cényuges cuando son

mayores de edad, no tienen hijos, ni bienes en sociedad conyugal’.

La exposicion de motivos de esta creacidon estipulaba que no era justo ver un
hogar lleno de desacuerdos y peleas, y al no tener hijos se estima que la

disolucién del vinculo debe ser facil y rapida.?®

Manuel Chavez Asencio nos sefala el procedimiento a seguir para este divorcio:
“Al cumplir los requisitos senalados, los conyuges se presentaran ante el Juez
del Registro Civil del lugar del domicilio, comprobardn mediante copias
certificadas que son casados y mayores de edad, y manifestaran su
consentimiento para divorciarse. El juez del Registro Civil, previa identificacion
de los conyuges levantara un acta en la que hara constar la solicitud de divorcio,
y los citara para la ratificacion, si acuden a la ratificacion, los declarara

divorciados”.*®

88 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F, op. cit. pag. 451.
¥ couTto RICARDO, Derecho Civil Mexicano, De las Personas, México, 1919 t. |, pags. 303-308.

89 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F. op. cit. pag 444.
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Segun los tratadistas, la actitud pasiva del Juez del Registro Civil ante esta
situacion deriva de que, en el divorcio mencionado, no existe litis sobre hijos y
bienes, y lo consideran como una simple rescision de contrato. La mujer debera
probar que no se encuentra embarazada mostrando un certificado médico, al
igual que juraran ante la autoridad que no procrearon ni adoptaron ningun hijo,
con la salvedad que si mienten seran acreedores a las sanciones
correspondientes al delito de falsedad. Su fundamento lo encontramos en el
articulo 272 del Codigo Civil para el Distrito Federal que establece lo siguiente
“Procede el divorcio administrativo cuando habiendo transcurrido un afio o mas
de la celebracién del matrimonio, ambos conyuges convengan en divorciarse,
sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estan
casados bajo ese régimen patrimonial, la conyuge no esté embarazada, no
tengan hijos en comun, o teniéndolos, sean mayores de edad, y éstos no
requieran alimentos o alguno de los cényuges. El Juez del Registro Civil, previa
identificacion de los conyuges, levantara un acta en que hara constar la solicitud
de divorcio y citara a éstos para que la ratifiquen a los quince dias. Si los
cényuges lo hacen, el Juez los declarara divorciados y hara la anotacién

correspondiente en la del matrimonio anterior.

Si se comprueba que los cényuges no cumplen con los supuestos exigidos, el
divorcio asi obtenido no producira efectos, independientemente de las sanciones

previstas en las leyes.”"

El divorcio voluntario judicial es aquel que realizan los conyuges por acuerdo de
voluntades.: “Es la disolucion del matrimonio por acuerdo de los cényuges”. Para
efecto de este divorcio, los conyuges deben solicitarlo ante el juez de lo familiar
en los términos prescritos en la ley, es decir para poder promoverlo debe haber
transcurrido un plazo de un afo o mas desde la celebracién del matrimonio. Los
cényuges al realizar la demanda deberan acompafiarla con un convenio que
contendra estipulaciones concretas referentes a los cényuges, a los hijos y a los
bienes. La doctrina, considera al convenio un acto juridico y una transaccion. Es
acto juridico ya que intervienen las partes, el ministerio publico como auxiliar y el

juez para darle verificacion al mencionado. Al ministerio publico se le da aviso

91 Ibidem. Pags. 444-445.
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debido, ya que es el representante de la sociedad y le conciernen los asuntos
familiares ademas es el encargado de velar por los intereses morales y
patrimoniales de los hijos menores por lo que esta facultado para revisar el
convenio y verificar que se cumplan perfectamente las leyes de matrimonio y
divorcio. Se considera transaccion en el sentido de que los consortes se hacen
concesiones reciprocas con la intencién de prevenir conflictos futuros. El
convenio tiene la caracteristica de que puede ser modificado si resultan hechos
supervenientes. Pero una vez aprobado el convenio por el juez adquiere la
fuerza de sentencia ejecutoriada, y no puede ser incumplido por las partes
porque el convenio no da lugar a una rescisién. Su incumplimiento no nulifica el
divorcio, por lo que si alguno de ellos viola lo en él preceptuado, pueden solicitar

ante el juez la ejecucion forzosa del mismo.*?

El matrimonio es una institucion de orden publico y a la sociedad en general le
importa que el mismo subsista, pero cuando el matrimonio se ve afectado de tal
forma que termina con sus fines y objetivos, como la ayuda mutua, la
responsabilidad, la convivencia sana, la fidelidad, etc., existe la opcion del
divorcio. El estado cred al divorcio necesario como una excepcidon a un
matrimonio mal habido, es decir a la pérdida de los fines del matrimonio, por lo
que las causas que originen ese rompimiento definitivo deben ser causas graves

que hagan imposible la convivencia entre los conyuges.

El divorcio necesario o también conocido como causal o contencioso es el
divorcio que se origina por alguna de las causas estipuladas en nuestra

legislacion. nos define al divorcio necesario y dice: “

Es la disolucion contenciosa del matrimonio cuando se ha probado alguna de las
causales establecidas por la ley” A su vez, el necesario se divide en divorcio
sancion y divorcio remedio. El divorcio sancion se origina por una causa que
constituye un acto ilicito o una violacién grave a las obligaciones que derivan del
matrimonio. En este tipo de divorcio, existe un cényuge culpable, por lo que
corresponde al cényuge victima perdonar, permitiendo que la accién prescriba o

ejercerla.

92]bidem, op. cit. pag 446.
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En el divorcio remedio no existe un conyuge culpable, las causas se origina por
cuestiones imputables a un cényuge como enfermedades incurables,
contagiosas o graves. Las enfermedades son motivos para que no se cumplan
los objetivos del matrimonio como tener una convivencia normal entre los

conyuges, por lo que el estado crea esta forma para ponerle fin al matrimonio.*?

Manuel Chavez Asencio en su libro La Familia en el Derecho nos comenta
algunas cuestiones sobre las causales de divorcio y al respecto nos sefnala lo

siguiente: “

Las causales del divorcio necesario son muy limitadas, no pueden encuadrarse
unas en otras, y tampoco puede emplearse por analogia ya que las causas que

den lugar al divorcio deben ser causas graves.94
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia dice lo siguiente:

“Siendo el matrimonio la base de la familia, que a su vez lo es de la sociedad, el
Estado preocupandose por ello mismo, por la estabilidad de la institucidén, solo
permite su disolucion por divorcio en casos verdaderamente graves,
expresamente sefialados por la ley. De aqui que todas las disposiciones legales
que establecen tal disolucion son de interpretacion restrictiva y que unicamente
es procedente decretar aquél sélo por las causas especificamente enumeradas

por la ley”.

En México, los Cédigos de 1870 y 1884 regularon la separacion de cuerpos, el
divorcio voluntario y el necesario por determinadas causas como: delitos graves,
hechos inmorales, o incumplimiento de obligaciones del matrimonio. A manera
de breviario, el Codigo de 1870 estipulaba como causas de divorcio necesario, el
adulterio, la propuesta del marido para prostituir a la mujer, la incitacion hecha
por un conyuge para la comision de un delito, el conato del marido o la mujer
para corromper a los hijos, el abandono sin causa justificada por mas de dos
afnos, la sevicia de cualquiera de los dos, y la acusacion falsa hecha por un
coényuge al otro. El Cdédigo de 1884 contempla las mismas causas senaladas en

el anterior, pero adiciona las siguientes: El hecho de que la mujer dé a luz en el

93,CHAVEZ ASENCIO MANUEL F, op. cit. pag. 431.
94 [bidem, op cit. pag. 445.
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matrimonio a un hijo concebido antes de celebrarse el contrato y que
judicialmente sea declarado ilegitimo, la negativa de alguno de los cényuges de
suministrar alimentos, los vicios de juego o embriaguez, una enfermedad

incurable, contagiosa o hereditaria, infraccion de capitulaciones matrimoniales.

La creacién de la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, toma las mismas
causales contempladas en el Cédigo de 1884, pero suprimiendo unicamente la
relativa a las capitulaciones matrimoniales. El Codigo de 1884, fue el unico que
contemplé como causal, las infracciones a las capitulaciones matrimoniales. El
Cddigo Civil Federal vigente reproduce las causas establecidas en la Ley de
Relaciones Familiares, pero se adicionan algunas como los vicios (embriaguez,

drogas, juego).”

La doctrina distingue varios criterios de clasificacién de las causales de divorcio,
Rafael Rojina Villegas en su libro Compendio de Derecho Civil establece que

existen 5 formas de clasificar a las causales de divorcio y estas son:
1. las que implican delitos.

2. las que constituyen hechos inmorales

3. las que implican incumplimiento de obligaciones conyugales.

4. determinados vicios y;

5. Ciertas enfermedades.

Respecto a las que implican delitos, las encontramos en el Codigo Civil Federal
en las fracciones: I, IV, V, XI, Xlll, XIV y XVI del articulo 267, y son las

siguientes:
|. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

IV. La incitacién a la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun

delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

V. Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de

corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion.

95 [bidem op cit. pags.. 446-451.
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Xl. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el otro;

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

que merezca pena mayor de dos afios de prision;

XIV. Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea politico, pero que
sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prisibn mayor de dos

anos.

XVI. Cometer un coényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que
seria punible si se tratara de persona extrafia, siempre que tal acto tenga

sefalada en la ley una pena que pase de un afo de prision.

Los hechos inmorales se encuentran en las fracciones Il y Ill estableciendo lo

siguiente:

Il. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido

antes de celebrarse este contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

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

tenga relaciones carnales con su mujer.

Los hechos que incumplen los fines del matrimonio se encuentran en las

fracciones
VIII, IX, X, y XIl que dicen lo siguiente:

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

justificada;

IX. La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante
para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio sin que el conyuge que

se separd6 entable la demanda de divorcio;

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte,
en los casos de excepcion en que no se necesita para que se haga ésta que

proceda la declaracion.
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XIl. La negativa injustificada de los cényuges a cumplir con las obligaciones
sefaladas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin
justa causa, por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso
del articulo 168.

Las enfermedades se encuentran en las fracciones VI 'y VII.

VI. Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad crénica o incurable
que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que

sobrevenga después de celebrado el matrimonio;

VIl. Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracion de interdiccion

que se haga respecto del conyuge demente.

Los vicios los encontramos en la fraccion XV que establece: Los habitos de
juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de drogas enervantes,
cuando amenazan causar la ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo

de desavenencia conyugal. %

Eduardo Pallares en su libro El Divorcio en México considera otra forma de

clasificarlas y lo divide en cinco grupos:

1. Causas en las que los tribunales gozan de la facultad discrecional para
decretar el divorcio o abstenerse de hacerlo, teniendo en cuenta la gravedad de

los hechos, por ejemplo: sevicia, calumnias, sevicia, injurias graves, etc.

2. Causas en las que el tribunal no tiene facultad discrecional como: adulterio,

falta de pago de alimentos, abandono de hogar por mas de un afo.

3. causas que implican un hecho culpable o la comisién de un delito como
adulterio, incitacion de un conyuge al otro para la comisiéon de un delito,

corrupcién de la mujer, abandono del domicilio conyugal.

4. causas que comprenden el incumplimiento de obligaciones derivadas del
matrimonio como: dejar de vivir en el domicilio conyugal, suministracion de

alimentos al conyuge o a los hijos etc., y;

% [bidem, op cit. pags. 453-464.
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5. Las que producen la imposibilidad de continuar cumpliendo con las

obligaciones familiares como: embriaguez, juego, uso de drogas etc.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, antes de la reforma al articulo 267 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal establecia dieciocho causales de divorcio,
actualmente establece lo siguiente: “Articulo 267. EI coényuge que
unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera acompafiar a su
solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes a la

disolucion del vinculo matrimonial, debiendo contener los siguientes requisitos:

|. La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos

menores o incapaces;

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

descanso y estudio de los hijos;

[ll. El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del conyuge a
quien deba darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago de la
obligacion alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido

cumplimiento;

IV. Designacion del conyuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal,

en su caso, y del menaje;

V. 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,

avaluo y el proyecto de particion;

VI. En el caso de que los conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el
régimen de separacion de bienes debera sefialarse la compensacion, que no
podra ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que
tendra derecho el conyuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado al
desempeno del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos o que no

haya adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente
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menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo las

circunstancias especiales de cada caso”.%’

97 Ibidem, op. cit. pag. 452-464.
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CAPIiTULO 3

EL DIVORCIO EN LAS LEGISLACIONES CIVILES DE LA REPUBLICA
MEXICANA

El divorcio es un intento por resolver los conflictos que se dan por las exigencias
de la vida marital, es una medida drastica que los esposos toman cuando el
matrimonio no funciona y esto afecta directamente a la pareja, ya que se altera el
estilo de vida de las personas involucradas, debido a que el divorcio va

acompanado de sufrimiento y perturbacion.

El Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra en un magnifico estudio sobre el divorcio
dice que “la palabra divorcio encuentra su etimologia en el verbo latino divertere

que entrafa que cada cual va por su lado” 98

No siendo posible en diversos casos mantener un matrimonio ideal, observando
que la permanencia de la union conyugal sin los caracteres del amor, del
respeto, de la colaboracion mutua y de la inteligencia de los consortes en

muchos casos es insostenible, el legislador ha creado la institucion del divorcio.

3.1 CAUSALES DE DIVORCIO EN LOS CODIGOS CIVILES DE LA
REPUBLICA MEXICANA

Practicamente las leyes coinciden en cualquier entidad federativa en la mayoria
de causales de divorcio para aquellas parejas que no encuentran otra alternativa
de vida dentro del matrimonio mas que buscar la separacion mediante un

divorcio.

Las causales de divorcio en los Estados de AGUASCALIENTES (Articulo 289),
JALISCO (Articulo 404), SONORA (Articulo 425), TABASCO (Articulo 272),
TAMAULIPAS (Articulo 249), QUERETARO (Articulo 246), QUINTANA ROO
(Articulo  799), SINALOA (Articulo 267), NUEVO LEON (Articulo 267),
VERACRUZ (Articulo 141), BAJA CALIFORNIA (Articulo 264), BAJA
CALIFORNIA SUR (Articulo 289), CAMPECHE (Articulo 287), CHIAPAS
(Articulo 263), CHIHUAHUA (Articulo 256), COAHUILA (Articulo 363), COLIMA
(Articulo 267), DURANGO (Articulo 262), GUANAJUATO (Articulo 323),

%8 Magallon Ibarra Jorge Mario. Instituciones de derecho civil, México, Porrua, 1988, tomo Ill, Pag. 425
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MORELOS (Articulo 175), NAYARIT (Articulo 260), OAXACA (Articulo 279),
PUEBLA (Articulo 454), TLAXCALA (Articulo 123) y YUCATAN (Articulo 194)
las encontramos contempladas en sus respectivos Codigos Civiles en los

articulos senalados y estas son las siguientes:

= El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

= El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio a un hijo
concebido antes de celebrarse este contrato, y que judicialmente se haya

declarado que la paternidad del mismo no corresponde a su conyuge;

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

permitir que otro tenga relaciones carnales con su muijer;

= La incitacidon a la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer

algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal,

= Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de

corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcién
= Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad crénica o
incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y la impotencia

incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio;

= El estado de interdiccion de uno de los conyuges declarado por sentencia

que haya causado ejecutoria.

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

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

el conyuge que se separd entable la demanda de divorcio;

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

haga ésta que proceda la declaraciéon de ausencia;

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

La negativa de los coényuges de darse alimentos, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 164, siempre que no puedan hacer efectivos los

derechos que les conceden los articulos 165 y 166;

La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito

gue merezca pena mayor de dos afios de prision;

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

de dos anos;

Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la familia, o
constituye un continuo motivo de desavenencia conyugal,

Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que
seria punible si se tratara de persona extrana, siempre que tal acto tenga
sefalada en la ley una pena que pase de un aino de prision;

El mutuo consentimiento.

La separacion de los conyuges por mas de dos anos siempre que no

exista causa que la justifique y no se cumplan los fines del matrimonio.
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Ahora bien, solo en algunas entidades federativas se contemplan ademas de las

anteriores, las siguientes causas:

3.2 LAS CONDUCTAS DE VIOLENCIA FAMILIAR COMO CAUSA DE
DIVORCIO.

La violencia familiar es el uso de la fuerza fisica o moral que ejerza un miembro
de la familia contra otro integrante de la misma, que atente contra la integridad
fisica, psiquica o ambas. Se trata del abuso de la fuerza que genera la

violencia.*

También se da la violencia por omision y ésta trata de omisiones graves de un
miembro de la familia en contra de otro, que atenten contra la integridad fisica,
psiquica o ambas, es decir, incumplir un deber o una obligacién conyugal o

familiar, que son de orden publico. %

Los comportamientos violentos se aprenden y legitiman no sélo en la calle, sino
también en el seno familiar. La familia es un espacio en el que se transmiten
pautas y practicas culturales; a través de ella se inculcan habitos, se crean e
intercambian lazos de solidaridad y comprension, pero también problemas y

conflictos.

La violencia familiar afecta no unicamente a aquellos miembros que son victimas
directas de ella, sino también a quienes atestiguan los actos violentos. La
violencia entre padre y madre afecta a los hijos lesionando su autoestima y su
confianza en los demas y en el futuro, creandoles problemas psicologicos y

emocionales que impiden su pleno desarrollo humano.

Los nifios que proceden de hogares con problemas de violencia, posiblemente
reproduciran las mismas conductas violentas de sus padres cuando formen sus
propios hogares. Con frecuencia los nifios provenientes de hogares violentos

presentan un bajo aprovechamiento escolar y problemas de conducta.

99 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F., LA FAMILIA EN EL DERECHO, Relaciones Juridicas Conyugales,
Editorial Porrta. Séptima edicién actualizada, México 2007, Pag. 518.
100 Thidem, Pag. 519
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Contrariamente a lo que podriamos pensar, no todos los Estados consideran que
la violencia familiar cometida en contra del cényuge o de los hijos ya sea de
ambos o de uno de ellos, es causa suficiente para solicitar el divorcio, sin
embargo los Estados de NUEVO LEON, VERACRUZ, BAJA CALIFORNIA SUR,
BAJA CALIFORNIA, CAMPECHE, CHIAPAS, CHIHUAUHUA, COAHUILA,
COLIMA, GUANAJUATO, MORELOS, NAYARIT, OAXACA, QUERETARO,
QUINTANA ROO, SINALOA, SONORA, TAMAULIPAS y TLAXCALA, si lo

contemplan y a continuacion se transcribe:

1. la violencia en el Cédigo Civil del Estado de Nuevo Leén la encontramos

en el Articulo 267 en su fraccion XVIII:

"XVIII. Las conductas de violencia familiar cometidas por
uno de los cényuges que afecten al otro o a los hijos de
ambos o de alguno de ellos, y cuando un conyuge
promueva el divorcio fundado en ésta causal, debera narrar
en la demanda los hechos que pongan de manifiesto la
violencia familiar imputada a la parte demandada, la
afectacion causada al demandante, asi como el nexo
causal entre uno y otro, sin que sea necesario especificar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar de cada evento
atribuido al demandado;”

2. En el Cédigo Civil del Estado de Veracruz encontramos contemplada la

violencia familiar en el Articulo 141 fraccion XVIII:

"XVIII. Las conductas de violencia familiar cometidas por
uno de los coényuges contra el ofro o hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto en el
articulo 254 TER de este Codigo”

3. En el Cddigo Civil del Estado de Baja California Sur encontramos la
violencia como causal regulada en el Articulo 289 fraccion VII, en este Estado no
solo se considera la violencia fisica como unico acto de violencia, sino también la
psicoldgica, la economia, la patrimonial y la sexual.

"VII. Ejercer violencia en contra del conyuge o de los hijos o

las hijas, entendiéndose por violencia, cualquiera de las
siguientes tipos:
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A) Violencia Psicolégica. cualquier acto u omision que
darie la estabilidad psicologica, que puede consistir en
negligencia, abandono, descuido reiterado, celotipia,
insultos, humillaciones, marginacion, indiferencia,
infidelidad, comparaciones destructivas, rechazo,
restriccion a la autodeterminacion y amenazas,

B) Violencia Fisica. cualquier acto que inflinge dafio no
accidental, usando fuerza fisica o algun tipo de arma u
objeto que pueda provocar o no lesiones internas o
externas;

C) Violencia Econdémica. Es toda accion u omision de
agresor que afecte la supervivencia econémica de la
persona afectada;

D) Violencia Patrimonial. Es cualquier acto u omision del
agresor que afecta la supervivencia de la victima, se
manifiesta: la transformacion, sustraccion, destruccion,
retencion o distraccion de objeto, documentos personales,
bienes y valores, derechos patrimoniales o recursos
economicos destinados a satisfacer sus necesidades y
puede abarcar los darfios a los bienes comunes o0 propios
de la victima; y

E) Violencia Sexual. Es cualquier acto que degrada o
dafna el cuerpo y/o la sexualidad de la victima y que por
tanto atenta contra su libertad, dignidad e integridad fisica.
Es una expresion de abuso de poder que implica la
supremacia masculina sobre la mujer, al denigrarla y
concebirla como objeto.”

en el Articulo 264 fraccion XVIII, que textualmente nos dice:

"XVIII. Las conductas de violencia familiar, generadas por
un coényuge contra el otro, contra los hijos de ambos o de
alguno de ellos, entendiéndose por éstas, todo acto de
poder u omision intencional, dirigido a dominar, someter,
controlar o agredir fisica, verbal, psicologica o sexualmente
a cualquier miembro de la familia, dentro o fuera del
domicilio y que tiene efecto para causar dafio, asi como las
omisiones graves que de manera reiterada se ejerzan
contra los mismos y que atenten contra su integridad fisica,
psicologica, sexual y econdmica independientemente de
que pueda producir o no lesion, y;”...

4. En el Cédigo Civil del Estado de Baja California encontramos dicha causal
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5. En el Cédigo Civil del Estado de Campeche se hace mencién de la

violencia familiar en el Articulo 267, fraccion XXI:

“XXI. Las conductas de violencia familiar cometidas por un
conyuge contra el ofro o hacia los hijos de ambos o de
alguno de ellos.”

6. por su parte en el Cédigo Civil del Estado de Chiapas la encontramos en el

articulo 263 en su fraccion XIX:

"XIX. Las conductas de violencia familiar cometidas por uno
de los conyuges, contra el otro, o hacia los hijos de ambos,
o de alguno de ellos; entendiéndose por violencia familiar el
uso de la fuerza fisica o moral, asi como las omisiones
graves, que de manera reiterada ejerza uno de los
conyuges en contra de otro integrante de la misma, que
atente contra su integridad fisica, psiquica o ambas,
independientemente de que pueda producir o no lesiones,
siempre y cuando el agresor y el agredido habiten el mismo
domicilio.”

7. En el Cddigo Civil del Estado de Chihuahua se menciona en el articulo 256

fraccion VI:

"VI. La violencia fisica o moral hecha por un conyuge al otro
para que cometa alguna infraccion antisocial o participe en
ella;”

8. En el Cédigo Civil del Estado de Coahuila, esta en el articulo 363 fraccion
XIll, este Estado de igual forma que el Estado de Baja California Sur considera
no solo al maltrato fisico como conducta de violencia sino también el psicoldgico

y el sexual:

"Xlll. Las conductas de violencia familiar, cometidas por
uno de los coényuges contra el otro; hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos, en contra de pariente
consanguineo o por afinidad en linea recta ascendente o
descendente sin limitacion de grado; pariente colateral
consanguineo o por afinidad hasta el segundo grado,
adoptante o adoptado. Para los efectos anteriores las
conductas de violencia familiar surgen cuando se ejerce
maltrato fisico, psiquico o sexual. Entendiéndose por éstas:
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a) Maltrato fisico: Lo constituye las acciones que
perjudican la integridad corporal; que van desde sujecion,
lesiones en el cuerpo producidas por pufio, mano o pie,
golpes con objetos, hasta uso de armas punzo-cortantes o
de fuego. Las consecuencias pueden ir desde golpes
simples, lesiones leves, lesiones graves, lesiones que
dejan marca, e incluso que producen incapacidad.

b) Maltrato psicolégico: Todo acto u omision consistente
en cualquier clase de prohibiciones, condicionamientos,
coacciones, intimidaciones amenazas, actitudes
devaluativas de abandono, que provoquen en quien las
recibe, un deterioro o disminucion de la autoestima y
devaluacion del autoconcepto.

c¢) Maltrato sexual: Todo acto que inflige burla y
humillacion de la sexualidad, niega las necesidades
sexoafectivas entre los conyuges, coacciona a realizar
actos o practicar la celotipia para el control de la persona,
asi como los delitos contra la libertad y el normal desarrollo
de la psicosexualidad’...

9. En el Cédigo Civil del Estado de Colima se encuentra en su articulo 267

fraccion XVIII:

"XVIIl. Las conductas de violencia intrafamiliar cometidas
por uno de los conyuges contra el otro o hacia los hijos de
ambos o de uno de ellos. para los efectos de esta causal,
se entiende como violencia intrafamiliar y como miembros
de la familia, lo establecido en el articulo 25 de la Ley para
la Prevencion y Atencién a la Violencia Intrafamiliar para
el Estado de Colima;,”

10. En el Cédigo Civil del Estado de Guanajuato la encontramos en el articulo
323 fraccién XIX:

"XIX. La violencia intrafamiliar grave o reiterada entre los
conyuges, o de estos con respecto a los hijos, que hagan
imposible la vida conyugal.”

11. En el Cédigo Civil del Estado de Morelos esta en el articulo 175 fracciéon
XI:

"Xl. La violencia familiar, las amenazas, la crueldad o las
injurias de un conyuge contra el otro;”
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12. En el Cddigo Civil del Estado de Nayarit se encuentra en el articulo 260
fraccion XIX:

"XIX. Las conductas de violencia familiar en los términos a
que se refiere este Codigo, cometidas por uno de los
conyuges contra el otro o hacia los hijos de ambos o de

alguno de ellos”

13. En el Cédigo Civil del Estado de Oaxaca esta en su fraccion XVII del
Articulo 279:

"XVII. Las conductas de violencia intrafamiliar :
a). Cometidas por uno de los conyuges contra el otro;
b). Cometidas por uno de los conyuges hacia los hijos de

ambos o de alguno de ellos.
c). Las permitidas hacia alguno de los conyuges o hacia los

hijos de ambos o de alguno de ellos.”

14. En el Cédigo Civil del Estado de Querétaro se encuentra en la fraccidon

XIX del articulo 246:

"XIX. La conducta de violencia familiar cometida o permitida
por uno de los conyuges contra el otro o hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos. Se entiende por violencia

familiar la descrita en este Codigo; y”

15. En el Cédigo Civil del Estado de Quintana Roo se menciona en el articulo

799 fraccion XXII:

"XXII. Las conductas de violencia familiar cometidas por
uno de los conyuges contra el otro o hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
Articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto por

el Articulo 983 ter(sic) de este Codigo”

16. En el Cdédigo Civil del Estado de Sinaloa se encuentra en la fraccion XVII

del Articulo 267:

"XVII. Las conductas de violencia familiar generadas por
un conyuge contra el otro, conforme a lo previsto en el
articulo 324 Bis; (Ref. por decreto No. 588, publicado en
el P. O. No. 124 de 16 de octubre de 1998)”
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17. En el Cédigo Civil del Estado de Sonora se encuentra en el articulo 425

fraccion XXI:

"XXI. Las conductas de violencia intrafamiliar cometidas
por un conyuge contra el otro o hacia los hijos de ambos o
de alguno de ellos, conforme a lo previsto en el articulo
489 bis;”

18. En el Cddigo Civil del Estado de Tamaulipas se encuentra en la fraccidon
XX del articulo 249:

"XX. Las conductas de violencia intrafamiliar cometidas por
uno de los conyuges contra el otro o hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto por el
articulo 298 ter de éste Codigo”

s) finalmente en el Codigo Civil del Estado de Tlaxcala encontramos dicha

causal en la fraccion XVIII del articulo 123 y reza lo siguiente:

"XVIII. Las conductas de violencia familiar cometidas por
alguno de los conyuges contra el ofro o hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
precepto se entiende por violencia familiar lo dispuesto por
el articulo 168 TER de este Codigo”

En la practica el maltrato tiende a "naturalizarse" es decir se torna cotidiano
sobre todo a través de conductas violentas que no son sancionadas como tales.
Muchas personas que maltratan son considerados (y se consideran a si mismos)
como de mayor poder hacia quienes son considerados ( se piensan a si mismos)
como de menor poder. Cabe destacar que las personas que sufren estas
situaciones suelen ocupar un lugar relativamente de mayor vulnerabilidad dentro
del grupo familiar. En este sentido la violencia hacia los nifios y las mujeres,
estadisticamente reviste la mayor casuistica, en cambio los hombres maltratados
son solo el 2% de los casos de maltrato (por lo general hombres mayores y
debilitados tanto fisicamente como econdmicamente respecto a sus parejas

mujeres). También cabe enumerar la violencia cruzada, cuando el maltrato
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pierde el caracter de aparente unidireccionalidad. '’

Desde el punto de vista juridico resulta dificultosa la comprobacion. Cuando se
trata de violencia fisica en su mayoria son lesiones leves, las cuales cuando

dejan marcas desaparecen en no mas de 15 dias.

Por lo general quienes padecen estas situaciones tienen reticencia a denunciar
lo que ocurre. Los motivos de este recelo ocupan desde hace muchos afios a
investigadores y profesionales. Por un lado porque se mantiene una espera de
un cambio espontaneo de quién agrede, por otro lado se aceptan las disculpas
(tipicas) de quién agrede, y se creen las promesas que no se lo volvera a hacer
(otro rasgo caracteristico), también influye el temor al prejuicio social, las
convicciones ético — religiosas, la dependencia econdmica, el miedo a
represalias, la falta de esperanzas en la eficiencia de los tramites juridicos, etc.
Pero quizas el punto mas algido del razonamiento sobre el maltrato se evidencia
en el sostenimiento del vinculo violento. En este sentido entran en consideracién
tanto el aplastamiento psiquico, la baja autoestima, la educacién violenta, como
también una consideracion al suponer una relacidon signada de vicios y sistemas
psiquicos o relacionales, o un posible montaje estructural subjetivo que impide

romper el tipo de relacion, etc.

Se debe considerar que la situacion violenta no solo la padecen quienes sufren
golpes o humillaciones, sino también quién propina esos mismos golpes y

humillaciones.

Intervienen al respecto los modelos de organizacién familiar, las creencias
culturales, los estereotipos respecto a supuestos roles relacionales, y las

maneras particulares de significar el maltrato.

Es el estado el que debe velar por la proteccion de las personas involucradas,
mediante acciones concretas tales como el dictado de leyes y demas normativas
juridicas, y la generacion de espacios educativos, de contencion e intervencion
comunitaria. Cabe destacarse que la represion por parte del estado al agresor no
soluciona el problema, por lo que resulta esperable el fomento de una pronta

asistencia psicoldgica hacia el, la, o los agresores que en muchos casos ejerce

101 20 de junio de 2013, 22:51 horas, http://www.clinicapsi.com/violencia%?20familiar.html.
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violencia so6lo en la intimidad familiar y privada, ya que en otros ambitos poseen

un comportamiento cordial y afectuoso.

Ahora bien, en los Cdédigos Civiles de los Estados de JALISCO, BAJA
CALIFORNIA SUR, CHIHUAHUA, COAHUILA, COLIMA, MORELOS,
QUINTANA ROO y TABASCO encontramos causales que no se contemplan en
los demas Cddigos de la Republica tales como, la incompatibilidad de caracteres
hasta el empleo de métodos de concepcion artificial sin contar con la voluntad
del otro cényuge, entre otras, asi que a continuacion nos referiremos a algunas

de ellas:

3.3. LA INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES COMO CAUSA DE
DIVORCIO.

El Diccionario de la Lengua Espanfola define el término incompatibilidad como la
repugnancia que tiene una cosa para unirse o0 asociarse a otra, o de dos o mas

personas entre si."%

En cuanto al término caracteres refiere que es el modo de ser peculiar de cada
persona. 103 Asj pues podemos establecer una idea de incompatibilidad de
caracteres, y es la repugnancia o imposibilidad de unidon o asociacion entre

personas debido al modo peculiar de ser de las misma.

No obstante, que con mucha probabilidad sea la causa mas comun por la que se
disuelve un vinculo matrimonial, solamente encontramos que tres Estados
(JALISCO, CHIHUAUHUA y QUINTANA ROO) consideran que es causa
suficiente para solicitar un divorcio y la encontramos regulada en los siguientes

articulos:

1. La incompatibilidad en el Cédigo Civil del Estado de Jalisco la

encontramos en el articulo 404 fraccion XIII.

“ARTICULO 404. Son causas de divorcio:

Xlll. La incompatibilidad de caracteres que haga imposible
la vida conyugal, que solo podra invocarse después de
pasado un afo de celebrado el matrimonio;”

102 DICCIONARIO KAPELUSZ DE LA LENGUA ESPANOLA, Editorial Kapelusz S. A., Buenos Aires 1979,
pag 308.
103 Thidem, pag. 843.
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2. en el Cédigo Civil del Estado de Chihuahua la encontramos en la fraccion

XIX del articulo 256 y reza de la siguiente manera:

“ARTICULO 256. Son causas de divorcio contencioso:
XIX. La incompatibilidad de caracteres.”

A continuacién se trascriben

3. Y en el Cdodigo Civil del Estado de Quintana Roo la incompatibilidad la

encontramos regulada en la fraccion XIX del articulo 799 y textualmente dice:

ARTICULO 799. Son causas de divorcio:

"XIX. La incompatibilidad de caracteres, que soélo podra
invocarse después de wun afo de celebrado el
matrimonio;”

A continuacion transcribimos algunas tesis aisladas a fin de reforzar este punto:

No. Registro: 242,201

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
28 Cuarta Parte

Tesis:

Pagina: 67

DIVORCIO, INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES
COMO CAUSAL DE. La causal de incompatibilidad de
caracteres no solo esta integrada por la existencia de
disqustos, diferencia de opiniones o altercados que incluso
pueden provocar una separacion de los consortes, puesto
que dicha causal también esta integrada, y esto es
esencial, por supuestos consistentes en la intolerancia
continua de los cényuges, exteriorizada en diversas formas
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y actos de friccion que ambos realicen como consecuencia
de su incompatibilidad, actos que igualmente deben ser
continuos, pues la incompatibilidad de caracteres, por
razon logica, debe ser permanente, ya que supone dos
personalidades totalmente opuestas al grado de ser
perjudiciales, haciendo, a su vez, imposible la continuacion
del matrimonio. Amparo directo 4256/70. Miguel Hernandez
Juarez. 29 de abril de 1971. Cinco votos. Ponente: Enrique
Martinez Ulloa.

No. Registro: 241,549

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
71 Cuarta Parte

Tesis:

Pagina: 25

DIVORCIO, INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES
COMO CAUSAL DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE
TLAXCALA). La causal de incompatibilidad de caracteres,
que se sefiala en la fraccion XV del articulo 206 del Codigo
Civil para el Estado de Tlaxcala, se configura cuando existe
una intolerancia continua de los conyuges, exteriorizada en
diversas formas y actos de friccion que ambos realizan,
como consecuencia de su incompatibilidad, que hacen
imposible la vida en comun en el matrimonio. Ahora bien,
como el contrato de matrimonio es de orden publico,
porque la sociedad esta interesada en su mantenimiento,
es necesario, para que prospere dicha causal, que la parte
actora precise debidamente en qué consisten los disgustos,
diferencia de opiniones, altercados y demas actos, por los
que considera que su caracter no es compatible con el de
su conyuge, de manera que el juzgador pueda conocerlos y
determinar si efectivamente, por su naturaleza y gravedad,
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los mismos hacen imposible la vida en comun. Sentado lo
anterior, debe decirse que en un caso no se dan esos
supuestos si el actor no cumpli6 con el mencionado
requisito de precisar en su demanda los actos constitutivos
de la incompatibilidad de caracteres, pues en la demanda
se concreté a manifestar que al poco tiempo de iniciado su
matrimonio "surgieron frecuentes dificultades" que fueron
haciendo imposible la convivencia de ambos; que entre
ellos existieron intolerancias "que se exteriorizaron en
diversas formas"”, y que por tales motivos, acudieron ante
un notario publico para celebrar un convenio, en el que
acordaron separarse por la falta de entendimiento entre
ellos.

Amparo directo 4277/73. David Manzola Ramirez. 18 de
noviembre de 1974. Cinco votos. Ponente: Rafael Rojina
Villegas. Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1965, Cuarta Parte, Tercera Sala, tesis
160, pagina 510, bajo el rubro "DIVORCIO,
INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES COMO CAUSAL
DE.".

No. Registro: 818,443

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Sexta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Cuarta Parte, LXIX

Tesis:

Pagina: 15

DIVORCIO, INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES
COMO CAUSAL DE. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha establecido que para hacer valer la
incompatibilidad de caracteres como causa de divorcio, es
menester que en la demanda se expongan los hechos en
que consiste esa causal y que no es bastante que se

93



compruebe la existencia de desavenencias comunes y
corrientes, las cuales son frecuentes en el matrimonio, por
ser naturales en una convivencia, sino que debe ser de tal
indole grave el motivo de la desarmonia conyugal, que
implique la necesidad del divorcio.

Amparo directo 8820/61. Margarita Hernandez de
Cereceres. 29 de marzo de 1963. Cinco votos. Ponente:
Mariano Ramirez Vazquez.

No. Registro: 270,901

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Sexta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Cuarta Parte, LIl

Tesis:

Pagina: 33

DIVORCIO, INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES
COMO CAUSAL DE. La incompatibilidad no debe
referirse a la existencia de meras dificultades conyugales,
sino que ha de significar un profundo y radical
distanciamiento de los conyuges, incompatible con la
armonia requerida para la vida en matrimonio, por lo que
si no se prueba en forma plena e indubitable esa
situacion, en manera alguna puede decretarse el divorcio
con base en dicha causal.

Amparo directo 6374/60. Isaias Salazar Vazquez. 16 de
noviembre de 1961. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: José Lopez Lira. Ponente: José Castro Estrada.
Sexta poca, Cuarta Parte:

Volumen XXVI, pagina 93. Amparo directo 278/59. Celia
Pifibn de Oaxaca. 26 de agosto de 1959. Cinco votos.
Ponente: Gabriel Garcia Rojas.
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3.4. EL EMPLEO DE METODOS DE CONCEPCION ARTIFICIAL SIN
CONSENTIMIENTO DEL CONYUGE COMO CAUSA DE DIVORCIO.

Por "procreaciéon artificial " o " fecundacion artificial " se entienden diversos
procedimientos técnicos encaminados a lograr la concepcion de un ser humano

por una via diversa de la union del varon con la mujer.

Se trata de lograr la unidon de los gametos masculinos (espermatozoide) y
femenino (6vulo) mediante procedimientos técnicos. Esa unidn puede darse
dentro del cuerpo de la mujer (inseminacion artificial o fecundacién

intracorporea) o fuera (fecundacion extracorpérea).

La existencia de la persona humana comienza desde su concepcion. Es decir,
desde el instante en que el espermatozoide humano penetra el évulo humano y
lo fecunda, momento en que comienza el conjunto de fenénenos bioldgicos que
conducen a la singamia (union de los pronucleos masculino y femenino), donde
queda definitivamente organizado el genoma propio de cada ser humano, el que
es inalterable. En la unién del évulo con el espermatozoide queda establecida la
naturaleza humana del nuevo ser y en ese mismo momento se establece
también el sexo genético. (Dr. Rafael Pineda, Comentarios sobre los proyectos

consensuados de fertilizacion asistida.)'®

El empleo de métodos de concepcién artificial sin consentimiento del cényuge
como causa de divorcio es una causal nueva, que no aparece en el cédigo
precedente de 1928, ni en los Codigos anteriores ni en la Ley sobre Relaciones
Familiares, pues en estos ultimos documentos no se conocia el procedimiento de

inseminacion asistida.

Conviene distinguir las distintas posibilidades de inseminacién asistida y se

pueden senalar las siguientes formas o maneras:

104 22 de junio de 2013., 20:30 hrs,, http://www.aciprensa.com/vida/probeta.htm
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En relacion al lugar en donde se efectue la fecundacion, puede ser interna o in
vitro. La primera se procura y logra en el seno materno; la segunda fuera de él,

en recipiente de laboratorio.

En relacién al estado familiar de la mujer, podra ser en matrimonio o fuera de él,
La primera, que es la que nos interesa, se puede dividir segun se efectue con
elementos de los consortes, es decir, con el 6vulo de la esposa y
espermatozoides del marido (inseminacién homaologa); o con elementos extrafios
al matrimonio, o bien con elemento masculino extrafio o con elemento femenino
extrano o con ambos elementos extranos, pero implantados en la esposa

(diversos supuestos de inseminacion heteréloga)

A diferencia de la inseminacion natural, la inseminacion o fecundacion asistida
es un acto juridico del Derecho de Familia, en relacion al cual deben estudiarse

los elementos esenciales y de validez, a semejanza de cualquier acto juridico.

Como acto juridico plurilateral en el que intervienen los consortes por una parte y
el médico que realiza la intervencion por la otra, quien verifica que se hayan
reunido los requisitos legales y técnicos necesarios, tiene por objeto constituir
una relacién juridica paterno-filial, que genere deberes, derechos y obligaciones,

por lo tanto estan interesados tanto el varén como la mujer como progenitores.

Como acto juridico se requiere el consentimiento, éste debe ser, segun expresa
la Ley General de Salud, informado, en los términos de los articulos 21 y 22 del
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
salud que sefalan los diferentes elementos que deben contener el

consentimiento informado, tanto de la mujer como del marido. %

ARTICULO 21. Para que el consentimiento informado se
considere existente, el sujeto de investigacion o, en su
caso, su representante legal, debera recibir una
explicacion clara y completa, de tal forma que pueda

105 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F., LA FAMILIA EN EL DERECHO, Relaciones Juridicas Conyugales,
Editorial Porrda, 72 Edicion Actualizada, pag. 523 y 524.
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1.
IV.

Vi.

Vil.

Vil

IX.

XI.

1.

Il.

IV.

comprenderla, por lo menos, sobre los siguientes
aspectos:

La justificacion y los objetivos de la investigacion;

Los procedimientos que vayan a usarse y Su proposito,
incluyendo la identificacion de los procedimientos que son
experimentales;

Las molestias o los riesgos esperados;

Los beneficios que puedan observarse;

Los procedimientos alternativos que pudieran ser
ventajosos para el sujeto;

La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y
aclaracion a cualquier duda acerca de los procedimientos,
riesgos, beneficios y otros asuntos relacionados con la
investigacion y el tratamiento del sujeto;

La libertad de retirar su consentimiento en cualquier
momento y dejar de participar en el estudio, sin que por
ello se creen prejuicios para continuar su cuidado y
tratamiento;

La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se
mantendra la confidencialidad de Ila informacion
relacionada con su privacidad;

El compromiso de proporcionarle informacion actualizada
obtenida durante el estudio aunque ésta pudiera afectar la
voluntad del sujeto para continuar participando;

La disponibilidad de tratamiento meédico y Ia
indemnizacion a la que legalmente tendria derecho, por
parte de la institucion de atencion a la salud, en el caso de
dafios que la ameriten, directamente causados por la
investigacion, y

Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos
por el presupuesto de la investigacion.

ARTICULO 22. El consentimiento informado deberé
formularse por escrito y debera reunir los siguientes
requisitos:

Sera elaborado por el investigador principal, indicando la
informacion senalada en el articulo y de acuerdo a la
norma técnica que emita la Secretaria;

Sera revisado y, en su caso, aprobado por la Comision de
Etica de la institucién de atencién a la salud;

Indicaré los nombres y direcciones de dos testigos y la
relacion que éstos tengan con el sujeto de Ia
investigacion;

Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de
investigacion o su representante legal, en su caso. Si el
sujeto de investigacion no supiere firmar, imprimira su
huella digital y a su nombre firmara otra persona que él
designe, y
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V. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en
poder del sujeto de investigacion o de su representante
legal.

En todos los casos de inseminacion asistida, debe ademas del consentimiento
de la mujer consentir el varén y asi lo expresa el articulo 466 de la Ley General
de Salud. Este numeral ademas sefiala las penas en que incurre quien sin
consentimiento de la mujer, 0 aun con su consentimiento, si ésta fuera menor, o
incapaz, realice en ella una inseminacion artificial, se le aplicara una pena de
prision de uno a tres afos si no se produce el embarazo; si resulta el embarazo

se le impondra prision de dos a ocho afnos.

Articulo 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o aun
con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice
en ella inseminacion artificial, se le aplicara prisién de uno a
tres anos, si no se produce el embarazo como resultado de la
inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prision de dos
a ocho anos.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su conyuge.

Por lo tanto la causal hace referencia al consentimiento de ambos. Se da la
situacion prevista cuando falte el consentimiento de su cényuge, que puede ser
el de la mujer, en cuyo caso sera agraviado el marido. Es decir, uno o el otro

podra ejercitar la accién de divorcio, segun falte el consentimiento de él o de ella.

La utilizacion de métodos de concepcion artificial sin el consentimiento del
cényuge forma parte de las causas de divorcio en los Codigos Civiles de cuatro

Estados de la Republica y a continuacion se mencionan:

1. Fraccion lll del articulo 289 del Cédigo Civil del Estado de Baja California

Sur.

“ARTICULO 289. Son causas de divorcio necesario:
...lIll. La inseminacion artificial heteréloga de la mujer o la

implantacion en ella de un ovulo fecundado por personas
ajenas al matrimonio, sin consentimiento del marido;,”...
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2. Fraccion XX del articulo 267 del Cédigo Civil del Estado de Colima.

“ARTICULO 267. Son causas de divorcio:

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

3. Fraccién XVII del Articulo 175 del Cédigo Civil del Estado de Morelos

“ARTICULO 175. CAUSALES DE DIVORCIO. Son causales
de divorcio

...’ XVIl. La inseminacion artificial o las técnicas de
reproduccion asistida en la mujer, sin el consentimiento de
alguno de los conyuges;”...

4. Fraccion XVIII del Articulo 272 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco

“ARTICULO 272. Son causas de divorcio necesario:

... XVIIl. Emplear, la mujer, método de concepcion humana
artificial, sin el consentimiento del marido.”

3.5 LA BIGAMIA, LA BISEXUALIDAD, LA HOMOSEXUALIDAD Y LAS
ALTERACIONES CONDUCTUALES EN LA PRACTICA SEXUAL COMO
CAUSAS DE DIVORCIO.

A continuacién haremos referencia al significado de algunas de las alteraciones
conductuales en la practica sexual , asi pues, tratandose de la Bigamia ésta es
un término legal que se refiere a la situacion que se produce cuando una
persona entra en cualquier numero de matrimonios secundarios en adicion al
original que es reconocido legalmente. ' Muchos paises tienen estatutos
especificos que prohiben la bigamia, y consideran crimen cualquier matrimonio

secundario.

Por otro lado, en cuanto al tema de la homosexualidad, de todos es conocido

que el comportamiento heterosexual es el mas comun en la mayoria de la

106 DICCIONARIO KAPELUSZ DE LA LENGUA ESPANOLA, Editorial Kapelusz S. A., Buenos Aires 1979,
pag 217.
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poblacion, sin embargo, la homosexualidad es tan antigua como la historia y en

algunas sociedades es aceptada.

Cuando se habla de homosexualidad, por regla general, se esta haciendo
referencia a la homosexualidad masculina. A la relacién sexual entre mujeres se
le suele llamar lesbianismo, palabra derivada del nombre de la isla griega

Lesbos, en la cual la poetisa Safo canté al amor apasionado entre las mujeres.

El vocablo homosexualidad proviene de la raiz griega Homo que significa mismo,
de manera que el significado completo del término comprende cualquier tipo de

relaciéon entre miembros del mismo sexo.

La conducta homosexual como variante de la sexualidad se observa en la
mayoria de las sociedades humanas (si no en todas), tanto primitivas como
avanzadas, y es probablemente tan vieja como la humanidad. Pueden hallarse

pruebas de su existencia en los escritos y artes graficas de las civilizaciones mas

antiguas.

Por su parte La bisexualidad en la sexualidad humana, hace referencia al deseo
romantico y/o sexual hacia personas de ambos sexos. El término tiene el mismo
origen que los que se refieren a las otras orientaciones sexuales,

homosexualidad y heterosexualidad.*®’

Las causales mencionadas lineas atras las encontramos uUnicamente en los
Cadigos Civiles de tres Estados de la Republica, Chihuahua, Morelos y Quintana

Roo, y a continuacion se sefalan:

A) En el Cédigo Civil del Estado de Chihuahua se menciona la bigamia como

causa de divorcio.

“ARTICULO 256. Son causas de divorcio contencioso:

107 24 de junio de 2013, 16:25, http://tesis.repo.sld.cu/124/1/lliana_Gorguet PiLIBRO_.pdf
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...lII. La bigamia, sin perjuicio de la accion de nulidad que
pueda ejercitarse;”...

B) En el Cdodigo Civil del Estado de Morelos encontramos las alteraciones en

la practica sexual de la siguiente manera:

“ARTICULO 175. CAUSALES DE DIVORCIO. Son causales de
divorcio:

...VI. Las alteraciones conductuales en la practica sexual que
sobrevengan después de celebrado el matrimonio; ...

...XX. Cuando uno de los conyuges, por tratamiento médico o
quirargico, intente cambiar o cambie de sexo; y”

C) En el Cédigo Civil del Estado de Quintana Roo nos encontramos tanto con
la bigamia como con la practica sexual con el mismo sexo en las siguientes

fracciones:

“ARTICULO 799. Son causas de divorcio:

...XX. La bigamia que solo puede ser invocada por el conyuge
inocente del primer matrimonio;...

...XXIV. La actividad sexual de un conyuge con persona de su
mismo sexo.”

En los Estados de Hidalgo, San Luis Potosi, Guerrero, Zacatecas y Michoacan
de Ocampo, no se contempla el divorcio en los respectivos Codigos Civiles como

en la mayoria de los Estados sino que tienen sus Leyes y/o Cédigos Familiares.

3.6 EL DIVORCIO EN EL CODIGO FAMILIAR PARA EL ESTADO DE SAN
LUIS POTOSI

Este Codigo fue aprobado el dia 12 de diciembre del afio 2008, y fue promulgado
y publicado el dia 18 de diciembre del afio 2008.

El Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi aborda el tema de la
institucion familiar; considerandola como la unidon permanente de personas
vinculadas por el matrimonio o el concubinato, y por parentesco de
consanguinidad, afinidad y civil, basada en los principios y valores humanos para

lograr el desarrollo integral de cada uno de sus miembros.

La institucion familiar como sociedad natural, resulta fundamental para la
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sociedad misma y para el estado, en virtud de que cualquier individuo, antes que
ciudadana o ciudadano y miembro de la sociedad, es originariamente miembro
de una familia. La familia, por tanto, viene a ser el centro de convergencia de las
diversas experiencias y expresiones humanas, a la vez que es el foco de
irradiacion de las mas variadas actitudes y conductas personales, derivadas de
la practica de otros tantos valores humanos, que caracterizan a la vez, que
diferencian a una sociedad en relacion con otra, o a los diferentes grupos étnicos

0 nacionalidades.

Esta ley protege la organizacion y el desarrollo de la familia. De esta forma, la
familia como institucion social y juridica, y cada uno de sus miembros,
individualmente o como grupo humano, constituyen una prioridad ineludible de
los poderes del estado, en sus distintos érdenes, en su calidad de responsables

directos del cumplimiento de la ley.

Por tanto, el estado y la sociedad en su conjunto, deben privilegiar a las familias
con medidas de caracter juridico, social, econémico y politico, que contribuyan a
consolidar su unidad y estabilidad, para que pueda cumplir de la mejor forma su
funcion especifica. De la fortaleza institucional de las familias deriva, en lo
posible, la calidad humana de los individuos y, a partir de esta premisa
indispensable, surge el fomento y desarrollo de los valores civicos de los

ciudadanos.

En dicha Entidad federativa, la necesidad de crear un Cddigo Familiar se
fundamenta en que las instituciones comprendidas dentro este ambito juridico,
requieren una especial atencion por parte del estado, para fortalecer su
desempeno en favor de la institucion familiar, de vital importancia para el propio

estado y la sociedad.

Ademas, si tomamos en cuenta que el objeto de la norma juridica es regular la
conducta humana, en su interrelacion con las demas personas, compilar en un
Cddigo Familiar las normas especificas que atafien a los derechos vy
obligaciones de las personas integrantes de las familias, resulta por demas

necesaria y congruente, entre otras, por las siguientes razones:

a) Por la importancia y relevancia que le corresponde a la familia como
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institucion fundamental, en congruencia con las disposiciones constitucionales

relativas al quehacer del estado.

b) Porque aunque los diversos derechos y obligaciones de los integrantes del
nucleo familiar, estan incluidos en el amplio y diverso acervo de temas regulados
por el actual Codigo Civil para el Estado, también es cierto que los actos y
hechos, materia del Codigo Familiar, por ser de orden publico e interés social,
por su naturaleza y volumen, ameritan un marco normativo especial, con una
estructura y procedimientos también especificos, que se traduzcan en una

administracion expedita y eficaz de la justicia en este ramo.

c) Porque resulta particularmente practico y funcional, tanto para los jueces y
personal de los Juzgados de lo Familiar, como para las personas de cada
familia, tener el acceso facil a una compilacion de normas directamente
relacionadas con su casuistica cotidiana, y con los asuntos familiares que con
mayor frecuencia ocupan la atencion y preocupacion de todas las personas, sin

distincion alguna.

Por ende, este instrumento juridico que se propuso deja a salvo el derecho
irrestricto de las garantias constitucionales, en cuanto a la libertad de expresion,
el derecho a la informacion objetiva y oportuna, asi como al libre ejercicio de las
creencias religiosas; sin dejar de valorar la influencia avasalladora de los medios
de comunicacion masiva, y el impacto transformador del fendmeno mundial de la
globalizacion, en relacion con la vigencia o cambio de los usos y costumbres

familiares.'®®

Anteriormente encontrabamos regulado el divorcio en el Cddigo Civil del Estado
de San Luis Potosi del articulo 252 al 255, actualmente encontramos las
causales en el articulo 87 fracciones | a XVI del Codigo Familiar para el Estado

de San Luis Potosi:

“ARTICULO 87. Son causas de divorcio necesario:

I. Tener alguno de los conyuges relaciones sexuales con
persona distinta a su consorte;

Il. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio

108 25 de junio de 2013, 22:18hrs, http://www.stjslp.gob.mx/transp/cont/marco%?20juridico/pdf-
zip/codigos/CF/CFam.pdf
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a una hija o a un hijo concebido antes de celebrarse este
contrato, y que judicialmente sea declarada procedente la
accion de impugnacion de la paternidad;

Ill. El o los actos ejecutados por alguno de las o los
conyuges que pueda corromper a las hijas o hijos, ya
sean éstos de ambos o de uno solo de ellos;

IV. Padecer alguna enfermedad cronica incurable que sea
ademas infecto contagiosa;

V. Padecer enajenacion mental incurable, previa
declaracion del estado de interdiccion;

VI. La separacion del domicilio conyugal por mas de tres
meses, sin causa justificada;

VIl. La separacion del domicilio conyugal originada por
una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se
prolonga por mas de un afio sin que el conyuge que se
separo entable la demanda de divorcio;

VIIl. Cuando no vivan juntos las o los conyuges por mas
de dos arios, independientemente del motivo que tengan
para ello, la cual podra ser invocada por cualquiera de
ellos;

IX. Las amenazas o las injurias graves de un conyuge al
otro;

X. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir las
obligaciones de darse alimentos;

Xl. Los habitos de juego o de embriaguez o el uso
indebido y persistente de drogas enervantes, cuando
amenacen causar la ruina de la familia, o constituyan un
continuo motivo de desavenencia conyugal;

Xll. La negativa injustificada de las o los cényuges a
cumplir con el cuidado, direccion y trabajos en el hogar;
Xlll. La o las conductas de violencia familiar cometidas
por uno de las o los conyuges contra el otro, o hacia las
hijas o hijos de ambos o de alguno de ellos;

XIV. El  incumplimiento  injustificado de las
determinaciones de las autoridades judiciales, tendientes
a corregir los actos de violencia familiar hacia la o el otro
conyuge o las hijas o hijos, por la o el conyuge obligado a
ello;

XV. El uso de métodos de fecundacion artificial o asistida
sin el consentimiento de la o el conyuge, y

XVI. El uso de métodos de esterilizacion permanente sin
el consentimiento de la o el conyuge.”

3.7 EL DIVORCIO EN EL CODIGO FAMILIAR DEL ESTADO DE ZACATECAS

El dia sdbado 10 de mayo del afio de 1986 se promulgd el Codigo Familiar del

Estado de Zacatecas, fue publicado en el Suplemento del Periddico Oficial del
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Estado de Zacatecas, mismo que aun sigue vigente. Aun y cuando han
transcurrido mas de veinte afos de su publicacion, este ordenamiento es
considerado uno de los mas avanzados del pais, ya que la naturaleza
vanguardista de sus disposiciones lo posicionaron como una ley modelo para las
Entidades Federativas. Pero si bien es cierto que contiene figuras juridicas que
aun se encuentran acordes a los tiempos actuales, también lo es, que la
institucion de la familia ha evolucionado. Al momento de su promulgacién
Zacatecas se consoliddo como punta de lanza a nivel nacional en esta materia.
En ese sentido, si la familia zacatecana evoluciona vertiginosamente, las normas
que la regulan deben hacerlo al mismo ritmo, ya que de permanecer estaticas,
los Zacatecanos consideran que se estaria ante un panorama adverso, toda vez
que los ordenamientos que la regulan quedarian a la saga de las necesidades

que este nucleo vital de la sociedad demanda.’®

Las causas de divorcio en esta Ley las encontramos en el articulo 231 de la

fraccion | a la XVIII:

“ARTICULO 231. Son causas de divorcio:

I. El adulterio de alguno de los conyuges;

Il. El hecho de que alguno de los conyuges durante el
matrimonio tenga un hijo y que judicialmente se declare que no
es del conyuge;

Ill. La propuesta de un conyuge para prostituir al otro;

IV. La incitacion o la violencia hecha por un conyuge a ofro
para cometer algun delito;

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

VI. Padecer cualquier enfermedad cronica o incurable, que sea,
ademas, contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable o la
esterilidad de alguno de los conyuges que sobrevengan
después de celebrado el matrimonio;

VIl. Padecer enfermedad mental incurable, previa declaracion
de interdiccion. EI divorcio por esta causa sélo puede
demandarse después de dos afios de haberse manifestado la
enfermedad;

VIIl. El abandono del domicilio conyugal por cualquiera de los
conyuges por mas de seis meses consecutivos;

109 25 de junio de 2013, 23:30 hrs.
http://www.congresozac.gob.mx/lviiilegislatura/IIL/contenido/Iniciativas/INICIATIVA%20DE%20
REFORMAS%20AL%20CODIGO0%20FAMILIAR%20Y%20DE%20PROCEDIMIENTOS%Z20CIVILES.pdf
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IX. La separacion de los conyuges si se prolonga por mas de
un ano, independientemente del motivo que la haya originado,
la cual podra ser invocada por cualquiera de ellos;

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha o Ia
presuncion de muerte, en los casos de excepcion en que no se
necesite para que se haga que preceda la declaracion de
ausencia;

Xl. La violencia familiar, recurrente o no, cometida por un
conyuge contra otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno
de ellos. Para los efectos de este articulo se entiende por
violencia familiar lo dispuesto en el articulo 283 Bis de este
Cadigo;

Xll. La negativa injustificada de los conyuges a colaborar en las
actividades domésticas, o a no cumplir con las obligaciones
relativas a la contribucion econdémica para el sostenimiento del
hogar o la alimentacion de los hijos, o el incumplimiento
injustificado de la sentencia que condene al pago de tal
obligacion;

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

XIV. Cometer, uno de los conyuges, un delito intencional por el
cual haya sido condenado, por sentencia ejecutoriada;

XV. Los habitos de juego, de embriaguez o de uso indebido
persistente, no terapéutico, de enervantes, estupefacientes o
psicotropicos, o de cualquiera otra substancia que altere la
conducta del individuo y produzca farmacodependencia, y esta
situacion amenace con causar la ruina o desintegracion de la
familia, o constituya un continuo motivo de desavenencia
conyugal;

XVI. Cometer un coényuge contra la persona o los bienes del
otro o de los hijos, un acto que sea punible, siempre que tal
acto tenga sefialada en la ley una pena; XVIl. Se deroga;

XVIIl.  El incumplimiento injustificado de los convenios
celebrados ante las unidades de atencion a la violencia familiar
o resoluciones o determinaciones de las autoridades judiciales
o administrativas que se hayan ordenado, tendientes a corregir
los actos de violencia familiar.”

3.8 EL DIVORCIO EN EL CODIGO FAMILIAR PARA EL ESTADO DE
MICHOACAN DE OCAMPO

Este Cddigo fue publicado en el Periddico Oficial del Estado de Michoacan, el
dia lunes 11 de febrero de 2008.
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Michoacan dio lo que, hasta ahora, ha sido uno de los pasos mas importantes en
materia de derecho familiar; al otorgar un nuevo rostro a las normas juridicas que
tienden a regular las relaciones familiares, dotandolas de un caracter mas acorde
con la realidad en la que la sociedad se desenvuelve, ya que el derecho familiar
cuenta con sus propios principios, que lo dotan de singularidad y autonomia
respecto de la rama del Derecho Civil, ello por el extraordinario valor que
conlleva el proteger juridicamente a la familia; en ello radica su objeto, pues
aquella es el nucleo social primario y en su seno, las personas se encuentran en

condiciones de desarrollar todo su potencial.

El derecho de familia es el conjunto de normas que tiene por objeto estructurar la
organizacién, funcionamiento y, en su caso, disolucion de la célula primaria de la
sociedad, y que su regulacion ha estado tradicionalmente comprendida en el
Caodigo Civil, no obstante que para ello se carece de un verdadero sustento
cientifico, haciéndose necesario en dicha Entidad Federativa separar
adecuadamente las cuestiones relativas a las personas de las que corresponden

a bienes y obligaciones.

En el Estado de Michoacan estiman que los derechos de familia deben ser
considerados como una rama independiente del derecho civil, porque tienen
autonomia cientifica, desde el momento que estan constituidos por instituciones
que le son innegablemente propias; porque su finalidad es esencialmente
diversa al derecho privado, tomando en consideracion que tienden a proteger
valores, derechos y deberes inherentes al correcto desarrollo de los seres

humanos en el nticleo primario. "

Por todo lo expuesto con anterioridad se consider6 necesario que el Estado de
Michoacan se colocara a la vanguardia a nivel nacional, integrando lo que en
justicia, ha de ser un derecho auténomo de familia; estableciendo de una vez por
todas, la separacion juridica formal del Derecho Civil y del Derecho Familiar; v,

contemplando en un solo compendio normativo, los preceptos juridicos

110 25 de junio de 2013. 23:55 hrs., http://leyes.michoacan.gob.mx/destino/i64pi.pdf
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sustantivos y adjetivos de éste ultimo, contando con un Cddigo en el que se

condensen las normas tanto sustantivas como adjetivas del derecho familiar.

Las causales de divorcio las encontramos en el articulo 261 y textualmente

dicen:

“ARTICULO 261. Son causas de divorcio:

I. El adulterio debidamente comprobado de uno de los
conyuges;

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

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

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

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

VI. Padecer cualquier enfermedad cronica, incurable,
contagiosa o hereditaria, cuando no hubiere sido dispensada; y
la impotencia incurable para la copula, cuando no hubiere sido
dispensada o tenga su origen en la edad avanzada;

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

VIIl. La separacion del domicilio conyugal por mas de seis
meses sin causa justificada;

IX. La separacion de los conyuges por mas de un afio,
independientemente del motivo que la haya originado, la cual
podra ser invocada por cualquiera de ellos;

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha o la de
presuncion de muerte, en los casos de excepcion en que no se
necesita para que se haga esto, que proceda la declaracion de
ausencia;

Xl. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro, o para las hijas o hijos;

Xll. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las
obligaciones sefialadas en el articulo 150, sin que sea
necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a
su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa,
por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada en el
caso del articulo 153 de este Codigo;

Xlll. La acusacion calumniosa por delito que merezca pena
mayor de dos afios de prision, hecha por un coényuge contra el
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otro;

XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso y
grave por el que haya sido condenado, por sentencia
ejecutoriada;

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

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

XVII. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por
uno de los conyuges contra el otro, o hacia las hijas o hijos de
ambos, o de alguno de ellos. Para los efectos de este articulo
se entiende por violencia familiar la descrita en este Codigo;
XVIII. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de
las autoridades administrativas o judiciales que se hayan
ordenado, tendientes a corregir los actos de violencia familiar;
XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que
hace referencia la Ley General de Salud y las licitas no
destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotropicos,
cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un
continuo motivo de desavenencia;

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

XXI. Impedir uno de los conyuges al otro, desemperiar una
actividad en los términos de lo dispuesto por el articulo 156 de
este Caodigo; y,

XXII. La violacion cometida por un conyuge contra el otro; para
efectos de este articulo, se entendera por violacion la conducta
prevista en el articulo 240, parrafos primero y dultimo, del
Cadigo Penal del Estado.”

3.9 EL DIVORCIO EN LA LEY PARA LA FAMILIA DEL ESTADO DE HIDALGO

El derecho de familia constituye un sistema juridico construido alrededor de las
familias y de quienes las integran, que se complementa con principios
fundamentales del derecho objetivo como la vigencia de la Ley en el tiempo y en
el espacio, la igualdad juridica de la persona con independencia de su sexo y
condicion, principios fundamentales de la interpretacion de la Ley y su aplicacion,

la fuerza imperativa de las leyes de interés publico, entre otros.

Esta Ley para la familia del Estado de Hidalgo fue publicada en el Periddico
Oficial del Estado de Hidalgo, el dia lunes 9 de abril del afio 2007.

Para el Estado de Hidalgo se consider6 de vital importancia contar con una Ley
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para la Familia acorde no solo a los requerimientos actuales, sino también a los
futuros, que se constituya en un eficiente y eficaz instrumento de regulacién de

los derechos y obligaciones de la sociedad y sus relaciones intrafamiliares.

Es importante precisar que el objeto de toda legislacion es regular todos y cada
uno de los derechos fundamentales y de legalidad de los gobernados, y para los
Hidalguenses, con mayor énfasis, cuando se trata de las nifias y nifios como
sujetos trascendentales en el Derecho Familiar, quienes deben tener y contar
con derechos que les permitan garantizar un desarrollo pleno y adecuado como
parte fundamental del nucleo basico y reconocido por la sociedad como lo es la
familia; sin olvidar que la Declaracion Internacional de los Derechos del Nifio
(1959), senala: “El nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso, la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento, el nifio gozara de proteccion especial y podra
disponer de las oportunidades y servicios que le permitan desarrollarse en forma
sana y normal, en condiciones de libertad y dignidad a fin de crecer no solo

fisica, sino también mental, moral, espiritual y socialmente.”™"”

Con esta Iniciativa, se logré dar un paso adelante en materia familiar protegiendo
en todo momento los derechos fundamentales de los miembros de las familias

hidalguenses.

Anterior a la creacién de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo el
fundamento legal de las causas de divorcio se encontraba en el Codigo Civil
para el estado de Hidalgo del articulo 339 al 364, y en la Ley para la Familia del
Estado de Hidalgo se encontraban sefaladas en el articulo 103 de las fracciones

| ala XVI y versaban de la siguiente manera:

ARTICULO 103. Son causas de divorcio necesario:

I. El abandono sin causa justificada del domicilio conyugal por
mas de seis meses consecutivos;

Il. La negativa injustificada a proporcionar alimentos, existiendo
obligacion legal;

Ill. La separacion de los conyuges por mas de dos afos,
independientemente del motivo que haya originado Ia

11126 de junio de 2013, 00:30 hrs,, intranet.e-hidalgo.gob.mx/NormatecaE/Archivos/DEC583.pdf
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separacion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de
ellos, y no existira conyuge culpable;

IV. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;
V. La propuesta de un conyuge a otro para prostituirse no solo
cuando él mismo lo haya hecho directamente, sino cuando se
pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneracion con el
objeto expreso de que otro tenga relaciones carnales con su
conyuge;

VI. La incitaciébn hecha por un cényuge al otro para cometer
algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

VII. Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer
con el fin de corromper a los hijos, ya sea de ambos o de sélo
uno de ellos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

VIIl. Padecer alguna enfermedad cronica, incurable, que sea
ademas contagiosa o hereditaria o degenerativa, de acuerdo a
los dictamenes médicos correspondientes o cuando el enfermo
haya contagiado al conyuge sano, de una enfermedad de
origen  sexual adquirida  por  sostener  relaciones
extramatrimoniales;

IX. Padecer enajenacion mental incurable;

X. La separacion del hogar conyugal originada por una causa
que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas
de seis meses, sin que el conyuge que se separd entable la
demanda de divorcio;

Xl. La declaracion de ausencia legalmente hecha o Ila
presuncion de muerte;

Xll. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro;

Xlll. La acusacion hecha por un conyuge contra el otro, por
delito que merezca pena mayor de dos arios de prision, si es
absuelto en sentencia ejecutoriada;

XIV. Los habitos de juego o de embriaguez, o la adiccion a las
drogas o estupefacientes, cuando amenazan causar la ruina de
la familia o constituyen un continuo motivo de desavenencia
conyugal;

XV. Cometer un cbényuge contra la persona o los bienes del
otro, un acto delictuoso que tenga sefialada una pena que
exceda de dos afios de prision, aun en el caso de excusa
absolutoria; y

XVI. Permitir ser instrumento, de un método de concepcion
artificial, sin el consentimiento de su cényuge.”

Mediante el decreto numero 583 se reformaron, adicionaron y derogaron
diversas disposiciones de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, dichas
reformas fueron publicadas en el Peridédico Oficial Bis Uno, el 31 de Marzo de
2011, suprimiéndose las causas de divorcio y actualmente el fundamento del

divorcio versa de la siguiente manera:
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3.10 EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

“Articulo 102.- Divorcio, es la disolucion del vinculo
conyugal, a peticion de uno de los esposos o de ambos
dejandolos en aptitud de contraer un nuevo matrimonio.”

“Articulo.- 103.- Podra solicitarse por uno o ambos
conyuges, manifestando unicamente su voluntad de no
querer continuar con el matrimonio.”

El Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la

Republica en Materia Federal de 1928, tuvo vigencia en el Distrito Federal desde

1932 y hasta el 1° de Junio de 2000, que en materia de divorcio, reproduce

algunas disposiciones de la Ley sobre Relaciones Familiares, por lo que

consideramos pertinente mencionar las causales que ésta ultima contemplaba

en su articulo 76:

“Articulo 76. Son causas de divorcio:

1.

IV.

Vi.

Vil.

El adulterio de uno de los conyuges

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

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

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

El abandono injustificado del domicilio conyugal por
cualquiera de Ilos consortes durante seis meses
consecutivos.

La ausencia del marido por mas de un afio con abandono de
las obligaciones inherentes al matrimonio

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

VIll. La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el
otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios en
prision.

IX. Haber cometido uno de los conyuges un delitos por el cual
tenga que sufrir una pena de prision o destierro mayor de dos
anos.

X. El vicio incorregible de la embriaguez.

Xl. Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro
un acto que seria punible en cualquiera otra circunstancia o
tratandose de persona distinta de dicho consorte, siempre
que tal acto tenga senalada en la ley una pena que no baje
de un ario de prision.

Xll.  El mutuo consentimiento.”

Por su parte ElI Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal, llego a prever 20 causales del divorcio

vincular y estas eran las siguientes:

“ARTICULO 267. Son causales de divorcio:

I. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;
Il. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio,
un hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y que
Judicialmente sea declarado ilegitimo;

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

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

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

VI. Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad
cronica o incurable que sea, ademas, contagiosa o
hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio,

VIl. Padecer enajenacion mental incurable; previa declaracion
de interdiccion que se haga respecto del conyuge demente.
VIll. La separacion de la casa conyugal por mas de seis
meses sin causa justificada;

IX. La separacion del hogar conyugal originada por una causa
que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por
mas de un ario sin que el conyuge que se separo entable la
demanda de divorcio;

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncion de muerte, en los casos de excepcion en que no
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se necesita para que se haga ésta que proceda la declaracion
de ausencia;

Xl. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro;

Xll. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir las
obligaciones serialadas en el articulo 100 y el incumplimiento,
sin justa causa, de la sentencia ejecutoriada por alguno de los
conyuges en el caso del articulo 168;

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

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

XV. Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar
la ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo de
desavenencia conyugal;

XVI. Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del
otro, un acto que seria punible si se tratara de persona
extrafia, siempre que tal acto tenga serialada en la ley una
pena que pase de un ario de prision;

XVII. El mutuo consentimiento.

XVIIl. La separacion de los conyuges por mas de dos arios,
independientemente del motivo que haya originado Ila
separacion, la cual podra ser invocada por cualquiera de ellos.
XIX. Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de
los conyuges contra el otro o hacia los hijos de ambos o de
alguno de ellos. Para los efectos de este articulo se entiende
por violencia familiar lo dispuesto en el articulo 323 TER de
este Codigo.

XX. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de
las autoridades judiciales que se hayan ordenado, tendentes a
corregir los actos de violencia familiar hacia el otro coényuge o
los hijos, por el conyuge obligado a ello”.

Esta Ley estableciéo como regla y de manera general el divorcio vincular y, como
excepcion, el divorcio por separacion de cuerpos, basicamente en los casos de
enfermedad cronica e incurable, impotencia o enajenacién mental. El conyuge
sano que no deseaba pedir el divorcio podia optar por la separaciéon; pero
permanecian subsistentes las demas obligaciones del matrimonio. La misma
situacién ocurria cuando uno de los esposos se trasladaba a otro pais o a un

lugar insalubre o indecoroso.

Articulo 277. El cényuge que no quiera pedir el divorcio
fundado en las causas enumeradas en las fracciones VI 'y VIl
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del articulo 267 podra, sin embargo, solicitar que se suspenda
su obligacion de cohabitar con el otro conyuge, y el juez, con
conocimiento de causa, podra decretar esa suspension,
quedando subsistentes las demas obligaciones creadas por el
matrimonio.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, desde mayo de 2002, para el caso del
divorcio vincular, previo 21 causales de caracter limitativo, por ende, cada una de
naturaleza autbnoma, por lo que cada causa que se invocaba debia ajustarse a
cualquiera de las causales sefialadas en el articulo 267. Es relevante sefalar
que no podian mezclarse unas con otras, pero si invocarse mas de una y se

transcriben a continuacion:

“Articulo 267. Son causales de divorcio:

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

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

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

V. La conducta de alguno de los cényuges con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;
VI. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible,
siempre y cuando no tenga su origen en la edad avanzada;
VIl. Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de
interdiccion que se haga respecto del conyuge enfermo;

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

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

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncion de muerte, en los casos de excepcion en que no
se necesita para que se haga ésta que proceda la declaracion
de ausencia;

Xl. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro, o para los hijos;
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Xll. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las
obligaciones sefialadas en el Articulo 164, sin que sea
necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a
su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa,
por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada en el
caso del Articulo 168;

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

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

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

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

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

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

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

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

La anterior enumeraciéon de las causales de divorcio, es de caracter limitativo;

por tanto, cada causal es de naturaleza autonoma.”

Con fecha tres de octubre del afio 2008, fueron publicadas las reformas al
Cddigo Civil y al Cdédigo de Procedimientos Civiles ambos para el Distrito
Federal derogando las causales de divorcio, ElI conyuge que solicita el divorcio
no tiene que exponer las razones o motivos por los que no desea continuar
unido en matrimonio sino que basta con que manifieste su voluntad de no querer

continuar con el mismo
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“Articulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los conyuges en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse
por uno o ambos conyuges cuando cualquiera de ellos lo
reclame ante la autoridad judicial manifestando su voluntad de
no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera
sefialar la causa por la cual se solicita, siempre que haya
transcurrido cuando menos un afio desde la celebracion del
mismo.”

3.11 EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO

En la legislacion del Estado de México, El articulo 4.90 del Cédigo Civil del

Estado de México, contemplaba veinte causales para poder solicitar el divorcio:

Articulo 4.90.- Son causas de divorcio necesario:

I. El adulterio de uno de los conyuges;

Il. Que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse el mismo con persona distinta
al cényuge;

Ill. La propuesta de prostitucion de un coényuge al otro no
cuando el mismo la haya hecho directamente, sino cuando se
pruebe que ha recibido cualquier remuneracion con el objeto
expreso de permitirlo;

IV. La bisexualidad manifestada posterior a los seis meses de
celebrado el matrimonio;

V. La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro
para cometer algun delito;

VI. Los actos inmorales ejecutados por alguno de Ilos
conyuges con el fin de corromper a los hijos de ambos, o de
uno de ellos, asi como la tolerancia de su corrupcion;

VIl. Padecer alguna enfermedad cronica e incurable que sea
ademas contagiosa o hereditaria;

VIII. Padecer enajenacion mental incurable;

IX. La separacion del domicilio conyugal por mas de seis
meses sin causa justificada;

X. Derogada.

Xl. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro, que hagan dificil la vida en comun;
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Xll. La negativa de los conyuges de darse alimentos o de
darlos a los hijos;

Xlll. La acusacion calumniosa por un delito, hecha por un
conyuge contra el otro;

XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso,
por el cual tenga que sufrir una pena de prision no
conmutable;

XV. Los habitos de juegos prohibidos o de embriaguez
habitual, el uso indebido y persistente de estupefacientes,
psicotropicos, o cualquier otra sustancia que altere Ila
conducta y produzca dependencia cuando amenacen causar
la ruina de la familia, o constituyan un continuo motivo de
desavenencia conyugal;

XVI. Haber cometido un conyuge contra la persona o los
bienes del otro, un acto que seria punible si se tratara de
tercero, siempre que tenga sefialada en la ley una pena de
prision que exceda de un ario;

XVII. La violencia familiar;

XVIII. Permitir ser instrumento, de un método de concepcion
humana artificial, sin el consentimiento de su conyuge;

XIX. La separacion de los conyuges por mas de un afo,
independientemente del motivo que haya originado Ila
separacion, la cual podra ser invocada por cualquiera de ellos;

XX. Incumplimiento injustificado de las determinaciones
Judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los
actos de Violencia Familiar hacia el otro conyuge o a los
hijos, por el conyuge obligado a ello.”

Con fecha 03 de mayo de 2012, se publicé en la Gaceta de Gobierno del Estado
de México, la reforma a diversos articulos del Codigo Civil del Estado de México,
asi como también reformas al Cddigo de Procedimientos Civiles de dicha
entidad, tendientes a incorporar el divorcio incausado en dichos ordenamientos,
cabe mencionar que el decreto mediante el cual se publicaron las mencionadas
reformas entro en vigor el dia siguiente de su publicacion en el Periddico Oficial

“Gaceta del Gobierno”, esto es el dia 04 de mayo de 2012.

En dicha reforma al Cddigo Civil mencionado, se clasifico al divorcio solamente

como voluntario e incausado.
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En la reforma se sefiala que el divorcio incausado tiene lugar cuando cualquiera
de los conyuges lo solicita sin que exista necesidad de sefalar la razon que lo

motiva y que el divorcio voluntario es cuando se solicita de comun acuerdo.

Derogan las causales del divorcio necesario, la caducidad de la accién de
divorcio, la extincion de la accion de divorcio, la revocacion de las donaciones

por divorcio, lo referente al plazo para contraer nuevo matrimonio.

3.12 EL DIVORCIO EN LA LEY DE DIVORCIO DEL ESTADO DE GUERRERO

Con fecha 13 de marzo de 1990, fue publicada en el Periddico Oficial del
Gobierno del Estado, numero 25, la Ley de Divorcio del Estado de Guerrero,
dicho ordenamiento juridico vanguardista a nivel nacional sienta los lineamientos
de proteccion a las mujeres y a los menores inmersos en la relacion iniciada con
motivo del matrimonio, esta ley establecia 18 causales de divorcio y se

transcriben a continuacion

“ARTICULO 27. Son causas de divorcio:

I. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

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

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

IV. La incitacion o la violencia hecha por un cényuge al otro
0 hacia los hijos para cometer algun delito, aunque no sea de
incontinencia carnal;

V. Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer,
con el fin de corromper a los hijos, ya sean éstos de ambos, o
de uno solo de ellos; asi como la tolerancia en su corrupcion
consistente en actos comisivos y omisivos.

VI. Padecer cualquier enfermedad crénica o incurable que
sea, ademas, contagiosa o hereditaria y la impotencia sexual
incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio;
VIl. Padecer enajenacion mental incurable, previa declaracion
de interdiccion que se haga respecto del conyuge demente;
VIll.  El abandono del domicilio conyugal por mas de seis
meses sin causa justificada;

IX. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de
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presuncion de muerte, en los casos de excepcion, en que no se
necesita para que se haga ésta que preceda la declaracion de
ausencia;

X. Las conductas de violencia intrafamiliar, en los términos de
lo dispuesto por el articulo 27 BIS del Codigo Civil para el
Estado de Guerrero, asi como el incumplimiento injustificado de
las determinaciones de las autoridades administrativas o
Judiciales tendientes a corregir las conductas de violencia
intrafamiliar realizadas contra el otro conyuge o los hijos;

Xl. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con
las obligaciones sefialadas en el articulo 425 del Codigo Civil
sin que sea necesario agotar previamente los procedimientos
sin justa causa, por alguno de los conyuges de la sentencia
ejecutoriada en el caso del articulo 428 del Codigo Civil;

Xll. La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra
el otro, por el delito que merezca pena corporal o alternativa;
Xlll.  Haber cometido uno de los conyuges un delito que no
sea politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que
sufrir una pena de prision mayor de dos afios;

XIV.  Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido
y persistente de drogas enervantes o la adiccion a substancias
que produzcan farmacodependencia cuando éstos actos
alteren la estabilidad familiar haciendo imposible la vida en
comun;

XV. Cometer un coényuge contra la persona o los bienes del
otro, un acto que seria punible si se tratara de persona extrafia,
siempre que tal acto tenga sefialada en la Ley una pena que
pase de un afio de prision;

XVI.  La separacion de los conyuges por mas de un afio
independientemente del motivo que haya originado Ila
separacion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de
ellos;

XVII. La incompatibilidad permanente de caracteres;

XVIII. Cometer un coényuge contra sus descendientes,
ascendientes o parientes colaterales, cualquier acto de caracter
sexual.”

Con fecha nueve de marzo del afio dos mil doce se reformé la Ley de Divorcio
del Estado de Guerrero, dichas reformas entraron en vigor el dia ocho de mayo

del 2012, y fueron publicadas en el periddico oficial del Estado de Guerrero.

A 19 anos de su creacion, no obstante que la Ley de Divorcio ha sido reformada
en torno a las circunstancias y condiciones sociales, se considerd necesario que
la ley contenga disposiciones novedosas surgidas a partir de las nociones
modernas relativas al matrimonio, la relacion de pareja y la relacién entre padres

e hijos, esto en virtud de que Durante afos erroneamente se ha concebido que
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el Estado debe de implementar todos los mecanismos para hacer prevalecer a la
familia y derivado de ello, los representantes de éste, han creado en el ambito
juridico procedimientos que obstaculizan y retrasan una decisién ya acordada

por los conyuges, conducta contraria a lo que la propia Ley establece.

El Cdédigo Civil del Estado Libre y Soberano de Guerrero, define a la familia en
su articulo 374 como el grupo social permanente y estable formado por un
conjunto de personas unidas entre si ya sea por el matrimonio , el concubinato o

el parentesco en cualquiera de sus formas:

Articulo 374.- El Estado reconoce en la familia el grupo
primario fundamental, sustento de la sociedad, en el que la
persona humana encuentra los satisfactores afectivos y
materiales para cubrir sus necesidades basicas.

Es el grupo social permanente y estable formado por un
conjunto de personas unidas entre si ya sea por el matrimonio,
el concubinato o el parentesco, en cualquiera de sus formas.

Para los efectos de violencia intrafamiliar se reconocen como
relaciones familiares las enmarcadas en las fracciones Il y IX
del Articulo 566 C del Codigo Procesal Civil del Estado.
(ADICIONADO TERCER PARRAFO, P.O. 9 DE NOVIEMBRE
DE 1999)

Entonces, siendo que el matrimonio se basa en una relacion afectiva y un
proposito que es la convivencia del hombre y la mujer como pareja y la
organizacion de la familia, si ese vinculo afectivo se rompe, el propdsito
fundamental ha llegado a su fin surgiendo diversas modalidades en torno a esa
relacion que no solo la deterioran sino que atentan contra la integridad
psicolégica e incluso fisica de cualesquiera de los cényuges y repercuten en
todos los integrantes de la familia, modalidades tales como violencia, odio,
maltrato fisico , psicoldgico, emocional y econdmico; por ello, resulta inadmisible
que el Estado se empefie en mantener vigente el matrimonio de quienes solicitan

el divorcio al considerar que su consideracion particular se torna irreconciliable.
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Hasta ahora, el divorcio como figura juridica que disuelve el vinculo matrimonial
ha resultado un procedimiento lento y costoso para la, el o los conyuges que
toman la decision de terminar la relacién juridica y afectiva que los une, incluso
tratdndose del divorcio necesario, éste ha sido utilizado como elemento de
ejercicio de poder de un cbényuge para con otro y como un arma de
desprestigiarlo al exigirle la propia autoridad que sefiale y pruebe las causas por

las cuales ya no puede convivir con su pareja.

Razon por la cual, se propuso derogar el divorcio necesario y crear un divorcio
sin causales, un procedimiento sin la existencia de una contienda, con el minimo
de tramites para evitar conflictos en la disolucion del vinculo matrimonial y
enfrentamientos entre los cdnyuges que trascienden en los demas integrantes de
la familia; De esta manera con las nuevas disposiciones desaparecen las
causales que daban motivo a demandar el divorcio necesario y junto con ellas la
reiterada actitud de plasmas hechos que sobrepasaban la realidad e incidian en

un enfrentamiento que profundiza el enojo entre los cényuges:

“TITULO Il
DEL DIVORCIO

ARTICULO 10. El divorcio disuelve el vinculo matrimonial
y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

ARTICULO 11. En el Estado de Guerrero quedan
establecidos tres procedimientos distintos para obtener el
divorcio, a saber:

1. Divorcio Administrativo.
Il. Divorcio Voluntario.

1ll. Divorcio Incausado.”

‘“DIVORCIO INCAUSADO

ARTICULO 27. EI divorcio incausado podra solicitarse
unilateralmente por cualquiera de los conyuges ante el Juez
competente, manifestando su voluntad de no querer continuar
con el matrimonio, sin que sea necesario sefialar la causa por
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la cual lo solicita, siempre que haya transcurrido cuando menos
un ario de la celebracion del matrimonio.”

En este capitulo, hemos hecho alusion a los preceptos legales que fundamentan
al divorcio necesario, mismo que se promueve a peticion de uno de los cényuges
ante el Juez de lo Familiar y es necesario que sefiale alguna causales de
divorcio, mismas que fueron transcritas en el mismo. Asimismo hicimos mencién
de una nueva modalidad de divorcio vigente en algunas Entidades Federativas,
en donde no es necesario que las partes expongan las causales de divorcio ante
un Juez, teniendo que ventilar su vida privada, ni tampoco es necesario que
ambas partes quieran divorciarse, solo basta que una de las partes quiera y

solicite el divorcio, conocido como Divorcio incausado.
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CAPIiTULO 4
EL DIVORCIO INCAUSADO
4.1 CONCEPTO DE DIVORCIO INCAUSADO

El Divorcio Incausado es la disolucién del matrimonio que puede decretarse sin

necesidad de que se exprese razén o motivo alguno.

A este tipo de divorcio se le conoce de diversas maneras."'? Por ejemplo, se le
denomina divorcio exprés, dada la celeridad de su tramitacion; asimismo se hace
referencia a él como divorcio por declaracion unilateral de la voluntad, ya que la
sola voluntad de uno de los esposos basta para poner fin al matrimonio siendo,

en opinién de Cazares Vieyra, el elemento sustancial de esta figura.'"

En todo caso, y con independencia de su denominacion, debe verse como la
posibilidad de “cualquiera de los conyuges, de solicitar al Juez la terminacion del

matrimonio, omitiendo explicar los motivos de su decisiéon”."*

Como lo senala Bejarano Alfonso, “no depende del consentimiento de ambos
cényuges para obtener el divorcio, el simple deseo de uno de ellos pone fin al
vinculo, lo quiera o no el otro, es una determinacién judicial cuyas consecuencias

legales son la no continuacion de una vida en comun”,"*

Mansur Tawil lo concibe como el “divorcio por insubsistencia objetiva del

matrimonio, esto es, por su fractura, sin expresion de causa, sin culpa y

112 Cfr, Gonzalez Licea, Genaro, “Divorcio exprés y garantia de audiencia” , Compromiso. Organo
informativo del Poder Judicial de la Federacion, México, SCJN, afio 9, no. 111, septiembre de 2010,
pag. 36.

113 Cfr. Cazares Vieyra, j. Jorge, “Divorcio Incausado”, Tepantlato. Difusién de la Cultura Juridica, época
8, no. 34, mayo 2008, p. 61.

114 INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, DEROGAN Y ADICIONAN
DIVERSAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL Y DE PROCEDIMENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA DE DIVORCIO, presentada por los diputados Daniel Ordofiez Hernandez,
Nazario Roberto Sanchez y Victor Hugo Cirigo Vazquez, en reunién de la Comisién de Gobierno de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, celebrada el 20 de mayo de 2008.

115 Bejarano Alfonso, Enriqueta, El divorcio incausado y la mediacién familiar, una férmula de éxito
que augura bienestar para los hijos, El tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, afio
II, no. 2, abril 2009, p. 71.
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totalmente unilateral, es decir, sujeto a la determinacion discrecional, ad libitum,

de cualquiera de los conyuges”''

En el mismo tenor, Castafieda Rivas, al hablar del divorcio sin causa, refiere que
es aquel en el que uno de los conyuges —el hombre o la mujer- unilateralmente

puede solicitar al Juez el divorcio.""”

Por otro lado, los tribunales de la Federacion también se han pronunciado en
torno a esta clase de divorcio. Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha referido que el divorcio sin causales es aquel “en el
que es suficiente la solicitud unilateral de la disolucién del matrimonio, para que
el Juez la decrete aun sin causa para ello, no importando la posible oposicion del

diverso consorte”.""®

De igual manera el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito ha precisado que éste “disuelve el vinculo matrimonial y deja a los
conyuges en aptitud de contraes otro, pudiendo ser solicitado por uno o ambos
cényuges, manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio
sin que se requiera senalar la causa por la cual se solicita, siempre que haya

transcurrido cuando meno un afio desde la celebracion del mismo”.""®

Con base en las consideraciones anteriores, el divorcio incausado puede

conceptuarse como:

La disolucion del vinculo conyugal que, previa solicitud formulada, incluso por
uno solo de los cényuges, puede ser decretada por la autoridad judicial,
bastando para ello con que aquél manifieste su voluntad de dar por terminado el
matrimonio, sin necesidad de invocar causa, o motivo alguno y sin importar la

posible oposicion del otro conyuge.

116 Mansur Tawil, Elias, el divorcio si causa en México. Génesis para el siglo XXI, México, P6rrua, 2006,
p.171.

117 Cfr. Castafieda Rivas, Leoba, “Injusticias para los miembros de la familia, con el divorcio incausado
del Distrito Federal”, Escenarios “Visién propositiva de México y el Mundo”, afio 4. No. 29, septiembre
2009, p 13.

118 Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, abril de 2010, p. 176, No.
De Reg. IUS 22,094.

119 Tesis . 112.C. 212 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, T XXX,
noviembre de 2009, p. 878. Reg. IUS. 166,027.
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Son elementos del concepto anterior y, en ese tenor, atributos del divorcio

incausado, los siguientes:

Conlleva a la disoluciéon del vinculo conyugal. El divorcio Incausad
tiene la naturaleza de un divorcio vincular y, por ende, se caracteriza
porque disuelve o extingue el vinculo que unia a los cényuges, quienes,
en consecuencia, quedan en aptitud legal de contraer un nuevo
matrimonio.

Dicha disolucion es decretada por autoridad judicial. Unicamente la
autoridad judicial, especificamente el Juez de los familiar, tiene
competencia para decretar este tipo de divorcio.

Debe mediar solicitud de uno o ambos cényuges. Para que resulte
procedente es necesario, entre otras cosas, que uno o ambos cényuges
concurran ante la autoridad judicial a solicitarle la disolucion del vinculo
conyugal, " y es por ello que, incluso, se ha sefalado que el
procedimiento de divorcio incausado es “‘una mera solicitud ante la
autoridad judicial, tendente a obtener el reconocimiento judicial en relacion
con la manifestacién de voluntad de uno de los coényuges, sobre la
disolucion del vinculo matrimonial”'?!

Para que pueda decretarse basta con que el interesado exprese su
voluntad de disolver el vinculo matrimonial. El interesado en la
disolucion del vinculo conyugal, que puede ser uno solo de los conyuges,
unicamente debe manifestar que no desea continuar con el matrimonio.
Asi, a diferencia de lo que ocurre en el divorcio voluntario en el que es
necesario el mutuo consentimiento de los esposos, a través del divorcio
incausado el individuo puede acudir ante el Juez de lo familiar para pedir,
de manera unilateral y de forma libre la disolucion del vinculo, al ser su

voluntad no continuar con el matrimonio.'%?

120 Vid. Tesis 1.40. C.207 C, Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta , Novena Epoca, t.XXX,
septiembre de 2009, p.3123. Reg. IUS. 166,445.

121 Tesis 1.30.C752 C, Semanario Judicial de 1a Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
septiembre de 2009, p.3127. Reg. IUS. 166,44 1.

122 Cfr. INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, DEROGAN Y
ADICIONAN DIVERSAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL Y DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL
DISTRITO FEDERAL, EN MATERIA DE DIVORCIO presentada por los diputados Daniel Ordofiez
Hernandez, Nazario Roberto Sanchez y Victor Hugo Cirigo Vazquez, en reunién de la Comisioén de
Gobierno de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, celebrada el 20 de mayo de 2008.
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El solicitante no esta obligado a expresar la causa por la que pide el
divorcio. El conyuge que solicita el divorcio no tiene que exponer las
razones o0 motivos por lo que no desea continuar unido en matrimonio,
como ocurre en el divorcio necesario, sino que basta con que sefale que
esa es su voluntad.

Respecto a este elemento, Dominguez Martinez ha sefalado que, por
ende, se trata de un divorcio sin expresién de causa, mas no de un
divorcio sin causa, ‘ya que ésta la hay y puede ser de lo mas
trascendente pero no sale a la luz”.'®

No es impedimento para que se decrete el que uno de los conyuges
manifiesta su oposicion. La disolucion del vinculo matrimonial no
depende del consentimiento de ambos conyuges, de manera que para
que pueda disolverse el vinculo conyugal basta con la voluntad de uno de

ellos, sin importar la posible oposicién del otro.

4.2 ANTECEDENTES DEL DIVORCIO INCAUSADO

El divorcio ha estado presente en todos los ordenes juridicos, aunque

dependiendo de cada época y cultura, ha asumido formas y producido efectos

diversos'?*.

Por lo que hace al incausado pueden encontrarse antecedentes de él, por

ejemplo, en el derecho romano, en el que destacan, entre otros, los siguientes

tipos de disoluciones conyugales'®:

a)

Bona gratia. Es el que hoy se conoce como divorcio por mutuo
consentimiento, pues la disolucién del matrimonio obedecia a la voluntad
de ambos esposos.

Repudium sine nulla causa. Tenia su origen en la declaracién unilateral
de voluntad de alguno de los esposos —hombre o mujer-, y sin necesidad

de que se alegara causa o razén alguna extinguia el matrimonio.

123 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El divorcio. Su procedencia por la sola voluntad de uno de los
conyuges y sin expresion de causa, México, Porria/Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2009,
coleccién Temas Juridicos en breviarios, nim. 47, p,37.

124 Montero Duhalt, Sara y Pérez Duarte y Norona, Alicia Elena, “divorcio”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico mexicano, México Porriaa/UNAM, t. D-H, 2007, p. 1393
125125 Gamez Perea, Claudio R., Derecho familiar, México, Laguna, 2007, p. 318, y Chavez Asencio,
Manuel F., op. Cit. p. 428
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Asi, como lo ha manifestado Margadant, al referirse a las formas de disolucion
del matrimonio en el derecho romano, en éste “ademas se disolvia el matrimonio
por declaracion unilateral, hecha por un de los conyuges (repudium)”, pues “los
romanos consideraban que no debia subsistir un matrimonio si una de las partes

se daba cuenta de que la affectio maritales habia desaparecido”.'?®

De esta forma, al ser el afecto conyugal y la voluntad de permanecer unidos la
base esencial del connubio para los romanos, éstos estimaban que cuando
faltaba alguno de esos elementos, el matrimonio dejaba de existir,’*” y es por
ello que en derecho romano se encuentra un claro antecedente del divorcio
incausado, al preverse el derecho de repudio, conforme al cual, la disolucién del
vinculo conyugal podia tener lugar por la sola voluntad del marido o de la mujer,
sin intervencion del magistrado o del sacerdote y sin expresidon de causa

alguna.'®®

Sin embargo de manera mas reciente, es a partir de los afos sesenta que se

empieza a dar paso al divorcio sin causa.'®

Se tiene, por ejemplo, que en el afo 1969, en el Estado de California, se
promulgd una nueva Ley de Familia, la cual tuvo, primordialmente, seis
innovaciones, a saber, “no se requeria de expresion de causa para pedir el
divorcio; no tenia que probarse culpa; cualquiera de los coényuges podia deducir
unilateralmente obtenerlo sin el consentimiento o el acuerdo del otro, las
compensaciones econdémicas no se relacionaban con la culpa; las cuestiones de
alimentos entre divorciantes y distribucion de bienes se resolvian sin
consideraciones de género y, el nuevo procedimiento buscaba reprimir las
aristas litigiosas, creando una atmodsfera social y psicolégica propicia a la

negociacion”'*°

126 Floris Margadant S., Guillermo, El Derecho Privado Romano, 212 ed., México Esfinge, 1995, p.211.
127 Cfr. Ferrer M., Francisco, Cuestiones de Derecho Civil. Familia y Sucesiones, Santa Fe, Argentina,
Rubinzal-Culzoni Editores, 1079, p. 215

128 Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas. Familia, 262.
Ed., México Porrua, 2009, p. 599.

129 Cfr. Mansur Tawill, Elias, op. Cit., p. 167.

130 Cfr. Mansur Tawill, Elias, op. Cit., p. 167.
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De esta forma, queddé contemplado el divorcio incausado en el Estado de
California y, posteriormente, “los Comisionados para las Leyes Uniformes de los
Estado realizaron, a su vez, un estudio en 1968 y recomendaron se adoptara la
legislacién uniforme que considerara la fractura irremediable del matrimonio

como causa singular para el divorcio”.™’

Esta tendencia, “por la que se adoptan, en mayor o menor medida, formas de
divorcio que reconocen la insubsistencia objetiva del matrimonio”, poco a poco
se refleja también en otros paises, tales como Australia (1975), Uruguay (1978),
Nueva Zelanda (1980) Canada (1986) y Nicaragua (1988)”.1%2

En Espafa, por ejemplo, la Ley 15/2005, de julio, por la que se modifican el
Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio,
suprimié integramente las causales de divorcio y reconocié por primera vez el

divorcio unilateral y sin causa:

Articulo 81. Se decretara judicialmente la separacion,
cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio:

1°. A peticion de ambos cényuges o de uno con el
consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se
acompafiara una propuesta de convenio regulador redactada
conforme al articulo 90 de este Cddigo.

2° . A peticibn de uno solo de los coényuges, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio.
No sera preciso el transcurso de este plazo para la
interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia
de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge
demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio."*

Ahora bien, por lo que hace a nuestro pais, se tiene que el 3 de octubre de 2008

se publicé en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el decreto por el que se

131 Ibidem, p. 173

132 Ibidem, p.p. 174-175 y, Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El divorcio. Su procedencia por la sola
voluntad de uno de los conyuges y sin expresidn de causa, op. Cit. p. 16

133 Codigo Civil, La norma al dia, Ediciéon Conjunta del Ministerio de Justicia y de la Agencia Estatal,
Boletin Judicial del Estado, Primera Edicién, Madrid 2011, pag. 45.
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reforman el Codigo Civil para el Distrito Federal y el Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, en virtud del cual, entre otras cosas, se suprimen
las figuras del divorcio judicial por mutuo consentimiento y del necesario o
contencioso, para establecerse, en su lugar, el divorcio incausado, ello “con la
finalidad de evitar enfrentamientos entre personas y familias que alientan con
demasiada frecuencia entre ellos odio, violencia, egoismo y acciones maliciosas,
lo que suele trascender al equilibrio animico no tan sélo de los hijos sino también

de los miembros que integran ese nucleo familiar”.

Lo anterior, segun se desprende de la exposicion de motivos de 29 de noviembre
de 2007, presentada por el diputado Juan Ricardo Hernandez, del Partido del
trabajo y de la del 20 de mayo de 2008, proveniente de diputados integrantes del
Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, iniciativa esta

ultima en la que, entre otras cosas, se sefalo:

“El matrimonio es una institucion del Derecho Civil que parte
de la base de la autonomia de la voluntad de las personas,
en este mismo sentido y sin revelar a ninguna de las partes
de las responsabilidades mutuas y reciprocas que se deben,
se ha considerado necesario el evitar que el rompimiento del
vinculo matrimonial erosione mayormente el nucleo familiar,
producto de un enfrentamiento constante, por lo que se
considera que el estado no debe emperiarse en mantener,
de forma ficticia, un vinculo que en la mayoria de los casos
resulta irreconciliable.

Asi, es importante considerar que se presentan casos en los
que, sin existir alguna de las causales enunciadas en el
articulo 267, una o ambas partes, no estuvieren de acuerdo
en continuar con el matrimonio por ser esa su decision libre.
Para ello se estima pertinente otorgarles a los ciudadanos
del Distrito Federal, la oportunidad de acudir ante el Organo
Judicial de Gobierno, para pedir, de manera unilateral y de
forma libre, la disolucion del vinculo, porque su voluntad es
ya no continuar con el matrimonio.

En todo caso debe entenderse que el otorgarles a los
habitantes del Distrito Federal la posibilidad de acudir a esta
figura, no implica en forma alguna relevarlos del
cumplimiento estricto de las obligaciones derivadas del
matrimonio, en particular de aquellas que subsisten, aun en
el evento de que sea disuelto.
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Lo anterior es importante porque reitera la afirmacion de que
facilitar el proceso de divorcio no implica, desde ningun
punto de vista, la posibilidad de incumplir con las
obligaciones alimentarias, ni con las indemnizaciones que
algun hecho ilicito, de existir, pudiera generar; tampoco con
la nivelacion econdémica a la que refiere actualmente el
articulo 289-bis.

Por el contrario, sin menoscabo de los derechos que
consagra la ley, y sin descuidar los derechos alimentarios de
los acreedores, ni afectar los derivados del régimen
patrimonial surgidos del matrimonio, se deben presentar las
alternativas que permitan disolver el vinculo, con la sola
expresion de ser esa la voluntad de ambas o de una sola de
las partes, sin tener necesidad de acreditar alguna de las
causales que actualmente prevé la Ley.

No podemos perder de vista que existe la posibilidad de que
la excesiva proteccion al vinculo matrimonial perjudique
fisica y mentalmente a los consortes.

Diversos socidlogos, psicdlogos, y demas expertos en los
estudios relativos a la conducta humana han advertido la
inconveniencia de perpetuar el conflicto entre los conyuges,
cuando la experiencia diaria hace evidente tanto Ila
imposibilidad de la sana convivencia, como la voluntad de
ambos de no continuar su matrimonio.

El proyecto de reforma que se presenta lejos de atentar
contra la cohesién social, tiene como objeto el facilitar los
canales de entendimiento entre quienes viven los procesos
de divorcio; es decir, se elimina un motivo mayor de
enfrentamiento entre seres en conflicto.

Cabe recordar que actualmente tampoco de atenta, de forma
alguna, contra la cohesion social por el simple hecho de que
nuestra legislacion contemple el divorcio por mutuo
consentimiento, tanto por la via judicial como por la
administrativa, pues el divorcio tan solo es el reconocimiento
del Estado a una situacion de hecho, respecto de la
desvinculacion de los consortes cuya voluntad de no
permanecer unidos debe respetarse.

Actualmente, debe estimarse que el respeto al libre
desarrollo de la personalidad justifica reconocer mayor
frascendencia a la voluntad del individuo cuando ya no
desea segquir vinculado con su conyuge. Asi, el gjercicio de
su derecho a no continuar casado no puede hacerse
depender de la demostracion de la concurrencia de causa
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alguna, pues aquella determinante no es mas que el fin de
esa voluntad expresada en su demanda.

Como efecto colateral, es innegable que la sociedad en su
conjunto se vera beneficiada, pues no habra un desgaste
entre las partes para tratar de probar alguna causa que
origine el divorcio, situacion que en la actualidad genera mas
desajuste emocional e incluso violencia entre los conyuges,
facilitando de esta forma la disolucion del vinculo
matrimonial, sin que exista la necesidad de efectuar un
analisis respecto a la procedencia del divorcio que provoque
la apelacion correspondiente de alguna de las partes o
ambas, lo que permitira poner mas énfasis en los demas
puntos controvertidos. Tampoco debe desconocerse que es
benéfico para la imparticion de justicia, en virtud de que el
juzgados, lejos de erosionar mayormente la relacion entre
las partes y el nucleo familiar, actuara como facilitador para
coadyuvar a aligeramiento de estos procesos que generan
arnios de desgaste y heridas incurables en los menores que
indefectiblemente son parte del confilicto.

Con el presente proyecto de reforma, se contempla el
divorcio por voluntad unilateral o divorcio sin expresion de
causa, es decir, la posibilidad que tendran cualquiera de los
conyuges de solicitar al juez la terminacion del matrimonio,
omitiendo explicar los motivos de su decision, conservando
también el divorcio por mutuo consentimiento, asi como el
administrativo.”

4.3 EL DIVORCIO INCAUSADO EN EL DISTRITO FEDERAL

Con fecha tres de Octubre del ano dos mil ocho, fueron publicadas las reformas
al Cddigo Civil y al Cédigo de Procedimientos Civiles ambos para el Distrito
Federal, siendo aprobadas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Con
estas reformas se han derogado las causales de que daban cabida al Divorcio
Necesario, surgiendo asi una modalidad de divorcio mediante el cual no es
necesario acreditar el motivo que da lugar a solicitar el mismo, y no se requiere

tampoco el consentimiento del otro conyuge para obtenerlo.

De acuerdo con las razones expresadas por el legislador en las exposiciones de
motivos que generaron la incorporacion del divorcio sin expresion de causa al
sistema juridico del Distrito Federal, asi como de las disposiciones que lo rigen,

se extrae que este procedimiento se rige por los principios de unidad,

132



concentracion, celeridad y economia procesal134.

A partir de esos principios, se explica su desarrollo y se da légica y contenido a

las aparentes discrepancias que existen en las disposiciones que lo norman.

Ahora bien, en atencion a que las reglas de tramitacion y substanciacién del
juicio que nos ocupa, se encuentran contempladas en el titulo Sexto, Capitulo I,
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, correspondiente a
los juicios ordinarios, se concluye que la via de tramitacion de dicho juicio es la
ordinaria civil, en el entendido de que guarda multiples peculiaridades que lo

hacen diferente y a las que habra de atenderse en su tramitacion.

En relacion al tema de la via, es preciso destacar que se excluye la posibilidad
de que su tramitacién se verifique en la via de controversia familiar no sélo
porque ésta guarda una légica que apunta hacia la cohesién y preservacion del
grupo familiar bajo los términos originalmente convenidos (opuesta al resultado
que se pretende en el juicio de divorcio) sino porque existe disposicion expresa
en contrario (articulo 942 del Cdodigo de Procedimientos Civiles del Distrito

Federal);

“Articulo 942. No se requieren formalidades especiales para
acudir ante el Juez de lo Familiar cuando se solicite la
declaracion, preservacion, restitucion o constitucion de un
derecho o se alegue Ila violacion del mismo o el
desconocimiento de una obligacion, tratandose de alimentos,
de calificacion de impedimentos de matrimonio o de las
diferencias que surjan entre coényuges sobre administracion de
bienes comunes, educacion de hijos, oposicion de padres y
tutores y en general de todas las cuestiones familiares similares
que reclamen la intervencion judicial.

Esta disposicion no es aplicable a los casos de divorcio o de
pérdida de la patria potestad.

Tratandose de violencia familiar prevista en el Articulo 323 Ter
del Codigo Civil para el Distrito federal en materia comun y para
toda la Republica en materia federal, el juez exhortara a los
involucrados en audiencia privada, a fin de que convengan los
actos para hacerla cesar y, en caso de que no lo hicieran en la
misma audiencia el juez del conocimiento determinara las

134 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tramite Procesal del juicio de divorcio sin expresion de
causa, 12 Edicién noviembre de 2012, México, pag. 3.
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medidas procedentes para la proteccion de los menores y de la
parte agredida. Al efecto, verificara el contenido de los informes
que al respecto hayan sido elaborados por las instituciones
publicas o privadas que hubieren intervenido y escuchara al
Ministerio Publico.

del orden familiar, entre ellos los siguientes:

Y porque, ademas, los plazos previstos para la via de controversia familiar son
mas amplios y se oponen al principio de celeridad perseguido por el legislador
con la instauracion del divorcio sin expresién de causa; no obstante conviene
aclarar, que esa circunstancia no impide que al juicio de divorcio le sean

aplicables algunos de los principios generales que rigen a este tipo de proceso

A) Amplias facultades del juzgador para determinar la verdad material”

(articulo 956 en relacion con el 278, ambos del Cédigo de Procedimientos

Civiles del Distrito Federal);

“Articulo 956. En todo lo no previsto y en cuanto no se
opongan a lo ordenado por el presente capitulo, se aplicaran las
reglas generales de este Codigo.”

“Articulo 278. Para conocer la verdad sobre los puntos
controvertidos puede el juzgador valerse de cualquier persona,
sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya sea
que pertenezca a las partes o a un tercero; sin mas limitacion
que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean
contrarias a la moral.”

Cdédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal);

“Articulo 941 ter. El ascendiente que no le sea otorgada la
custodia podra convivir tal y como lo fije el Juez, diversos dias
de la semana, fuera del horario escolar y sin desatender las
labores escolares y debiendo auxiliarlo en dichas actividades.

Asimismo, en forma equitativa, se podra reqular la convivencia
en fines de semana alternados, periodos de vacaciones
escolares y dias festivos; cuando estos ya acudan a centros
educativos.

El Juez de lo Familiar, antes de regular el derecho de
convivencia de manera provisional, debera tomar en cuenta

B) Suplencia de la queja en materia probatoria (art. 278, 941 ter y 946 del
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todos los elementos que estén a su alcance para decidir bajo el
principio del interés superior del menor. En especial valorara el
hecho de que una de las partes manifieste que ha habido
violencia familiar, pudiendo solicitar valoracién psicoemocional
que determine si existen sintomas en el menor, de haber vivido
cualquier tipo de violencia familiar, ya sea psicologica, fisica o
sexual, independientemente de que exista o no indagatoria al
respecto, a fin de proteger la integridad fisica y psicolégica de
los hijos.

En caso de duda, y para salvaguarda de los hijos menores de
edad o incapaces, debera ordenar que las convivencias se
realicen en los Centros e Instituciones destinados para tal
efecto, unicamente durante el procedimiento.

Las convivencias de manera provisional no se otorgaran por el
Juez de lo Familiar cuando exista peligro para la integridad
fisica, sexual y psicolégica de los hijos menores de edad.”

‘Articulo 946. El juez y las partes podran interrogar a los
testigos con relacion a los hechos controvertidos, pudiéndoles
hacer todas las preguntas que juzguen procedentes con la sola
limitacién a que se refiere el articulo 944.”

C) Suplencia de la queja en los planteamientos de derecho e intervencion
oficiosa del juzgador (art. 941, del Cdodigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal)

“Articulo 941. El Juez de lo familiar estara facultado para
intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, de alimentos y de
cuetiones relacionadas con violencia familiar, decretando las
medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y
proteger a sus miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales
estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones
legales relativas a alimentos, el juez debera exhortar a los
interesados a lograr un avenimiento, resolviendo sus
diferencias mediante convenio, con el que pueda evitarse la
controversia o darse por terminado el procedimiento.”

D) Asistencia especial para menores (art. 941 bis, parrafo 2° del Cédigo de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal)
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“Articulo 941 Bis...

...En la sesién donde sean escuchados los menores deberan
ser asistidos por el asistente de menores correspondiente,
adscrito al Sistema Integral de la Familia del Distrito Federal,
quien no requerira comparecer para protestar el cargo. Para
que tenga verificativo la audiencia respectiva el Juez de lo
Familiar tomara en consideracion la programacion de
audiencias que tenga la Institucion.”

E) Medidas provisionales que se tomen sujetas al principio fundamental del
interés superior del menor (Art. 941 bis, 6° parrafo, 941 ter, 3er parrafo,

del Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal:

“Articulo 941 Bis...

...Las medidas que se tomen deberan tener como principio
fundamental el interés superior del menor”.

“Articulo 941 Ter...

El Juez de lo Familiar, antes de regular el derecho de
convivencia de manera provisional, debera tomar en cuenta
todos los elementos que estén a su alcance para decidir bajo el
principio del interés superior del menor. En especial valorara el
hecho de que una de las partes manifieste que ha habido
violencia familiar, pudiendo solicitar valoracién psicoemocional
que determine si existen sintomas en el menor, de haber vivido
cualquier tipo de violencia familiar, ya sea psicologica, fisica o
sexual, independientemente de que exista o no indagatoria al
respecto, a fin de proteger la integridad fisica y psicolégica de
los hijos.”

F) En caso de violencia familiar, actuar segun lo previsto en el articulo 942,

3er parrafo, del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,

“Articulo 942...

... Tratandose de violencia familiar prevista en el Articulo 323
Ter del Codigo Civil para el Distrito federal en materia comun y
para toda la Republica en materia federal, el juez exhortara a
los involucrados en audiencia privada, a fin de que convengan
los actos para hacerla cesar y, en caso de que no lo hicieran en
la misma audiencia el juez del conocimiento determinara las
medidas procedentes para la proteccion de los menores y de la
parte agredida. Al efecto, verificara el contenido de los informes
que al respecto hayan sido elaborados por las instituciones
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publicas o privadas que hubieren intervenido y escuchara al
Ministerio Publico.”
G) Equidad en asesoria Juridica (art. 943, ultimo parrafo del Codigo de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal); etc.

“Articulo 943...

...Sera optativo para las partes acudir asesoradas, y en este

supuesto, los asesores necesariamente deberan ser

Licenciados en Derecho, con cédula profesional. En caso de

que una de las partes se encuentre asesorada y la otra no,

se solicitaran de inmediato los servicios de un Defensor de

Oficio, el que debera acudir, desde luego, a enterarse del

asunto, disfrutando de un término que no podra exceder de

tres dias para hacerlo, por cuya razon se diferira la audiencia

en un término igual.”
La aplicaciéon de tales principio encuentra respaldo, ademas, en lo dispuesto por
el articulo 271 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, en cuanto prevé que los
jueces de lo familiar estan obligados a suplir la deficiencia de la queja de las
partes en el convenio propuesto y que las limitaciones formales de la prueba que
rigen en la materia civil no deben aplicarse en los casos de divorcio respecto del,

o los convenios propuestos.

“Articulo 271. Los jueces de lo familiar estan obligados a suplir
la deficiencia de las partes en el convenio propuesto.

Las limitaciones formales de la prueba que rigen en la materia

civil, no deben aplicarse en los casos de divorcio respecto del o

los convenios propuestos.”
Finalmente, es importante destacar que de acuerdo con el articulo 280 del
Cadigo Civil del Distrito Federal la reconciliacion de los conyuges pone término al
juicio de divorcio, en cualquier estado en que se encuentre. No obstante lo
anterior, la interpretacion légica y juridica de esta disposicion conduce a afirmar
que constituye un presupuesto para que opere el efecto de la reconciliacidon entre
los conyuges, la circunstancia de que no exista aun resolucion definitiva que

haya declarado el divorcio ante el principio de cosa juzgada.

“Articulo 280.- La reconciliacion de los conyuges pone
término al procedimiento de divorcio en cualquier estado en
que se encuentre. Para tal efecto los interesados deberan
comunicar su reconciliacion al Juez de lo Familiar.”
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4.4 TRAMITE PROCESAL DEL JUICIO DE DIVORCIO SIN EXPRESION DE
CAUSA.

A. PRESENTACION DE LA DEMANDA Y PRETENSIONES

El juicio de divorcio sin expresion de causa inicia con la presentacion de la
demanda correspondiente. Las pretensiones que la parte actora ha de formular
en su escrito inicial (y sobre las cuales, en correspondencia ha de formular su
respuesta la demandada, haciendo valer las propias) son las que menciona el

articulo 267 del Cédigo Civil del Distrito Federal, a saber

a) la peticion de divorcio y
b) la resolucién de las cuestiones inherentes a la disolucién del vinculo
matrimonial que deberan expresarse en la propuesta y en la
contrapropuesta de convenio. Entre éstas estan las siguientes:
= Guarda y custodia de los hijos menores e incapaces.
= Modalidades del régimen de visitas para el conyuge que no tenga
la guarda y custodia.
= Satisfaccién de obligacién alimentaria respecto de los menores vy
del conyuge, en su caso.
= Uso del domicilio conyugal y menaje de casa correspondiente.
= Liquidacion de la sociedad conyugal.
= Compensacién en el caso de que los cényuges hayan celebrado el

matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes.

Ademas, como se explicara mas adelante, en términos del articulo 287 del
Cddigo Civil del Distrito Federal, las partes pueden formular sus

pretensiones en dos momentos del proceso:

a) En la demanda o en la contestacién de aquélla (segun se trate del
actor o del demandado); y

b) Una vez que se ha ordenado dictar el auto definitivo de divorcio, esto
sobre la base de que al no haber llegado a un acuerdo deben dejarse

a salvo los derechos de las partes para hacerlas valer en la “via que
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corresponda”; de ahi que las partes estaran en posibilidad de modificar

o ampliar sus pretensiones.

Una vez precisado lo anterior, debe decirse que de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 255 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, la
demanda de divorcio sin expresion de causa debe contener los siguientes

requisitos:

l. El tribunal ante el que se promueve;

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

II. El nombre del demandado y su domicilio;

V. El objeto u objetos que se reclamen con sus accesorios.

V. Los hechos en que el actor funde su peticion, en los cuales precisara
los documentos publicos o privados que tengan relacion con cada
hecho, asi como si los tiene o no a su disposicion. De igual manera
proporcionara los nombres y apellidos de los testigos que hayan
presenciado los hechos relativos. Asimismo debe numerar y narrar los
hechos, exponiéndolos sucintamente con claridad y precision. '

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

VI (...)

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

IX. (-..)

X. En los casos de divorcio debera incluirse la propuesta de convenio en
los términos que establece el articulo 267 del Codigo Civil del Distrito
Federal, con excepcion de lo preceptuado en el segundo parrafo de la
fraccion V del presente articulo, debiendo ofrecer todas las pruebas

tendientes a acreditar la precedencia de la propuesta de convenio.”

135 No se exenta al actor de narrar los hechos en su totalidad, sino solamente aquellos que tengan que
ver con la causa que gener6 la decision del divorcio.
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En relacion al convenio mencionado, el articulo 267 del Codigo Civil del Distrito
Federal prevé cuales son los requisitos que debe contener la propuesta para

regular las consecuencias inherentes a la disolucién del matrimonio.

“ARTICULO 267.- El cényuge que unilateralmente desee
promover el juicio de divorcio deberd acompafar a su solicitud
la propuesta de convenio para regular las consecuencias
inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:

.- La designacién de la persona que tendré la guarda y
custodia de los hijos menores o incapaces;

Il.- Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga
la guarda y custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando
los horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos;

lll.- El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su
caso, del conyuge a quien deba darse alimentos, especificando
la forma, lugar y fecha de pago de la obligacién alimentaria, asi
como la garantia para asegurar su debido cumplimiento;

IV.- Designacién del cényuge al que corresponderd el uso del
domicilio conyugal, en su caso, y del menaje;

V.- 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, avaluo y el
proyecto de particion;

VI.- En el caso de que los conyuges hayan celebrado el
matrimonio bajo el régimen de separacién de bienes deberd
sefialarse la compensacioén, que no podré ser superior al 50%
del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendré
derecho el conyuge que, durante el matrimonio, se haya
dedicado preponderantemente al desempefio del trabajo del
hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos. El Juez de lo
Familiar resolverd atendiendo a las circunstancias especiales
de cada caso.”

Cabe destacar que si bien, en términos de la misma fraccién X del articulo 255
del Cédigo de procedimientos Civiles del Distrito Federal, el actor esta obligado a
ofrecer las pruebas que acrediten las pretensiones formuladas en el convenio.

Esa carga se refiere a las pruebas encaminadas a demostrar lo que hasta
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entonces integra la materia de la Litis, esto es, la peticion del divorcio y las
cuestiones contenidas en la propuesta de convenio, de manera que para el caso
de que en otro momento procesal, al haber concluido la fase de negociacién las
partes amplien o modifiquen sus pretensiones sobre las consecuencias
inherentes al divorcio, estaran en posibilidad de ofrecer nuevos elementos

probatorios.
B. AUTO INICIAL

El contenido del primer auto que habra de emitir el juzgador que conozca de la
causa dependera de las circunstancias del caso, esto es, si la demanda adolece
de alguna irregularidad que amerite alguna prevencién, o bien, si fue presentada

por ambos conyuges o solamente por uno de ellos.

En el primer supuesto, el juez debera requerir al o a los promoventes para que

subsanen la deficiencia advertida, de ser ese el caso.

Ahora, en el supuesto de que la demanda se haya presentado por ambos
cényuges el Juez debera revisar el convenio exhibido y en caso de que su
contenido no contravenga la ley, citara para sentencia y resolvera en términos de
los articulos 283 y 287 del Cédigo Civil del Distrito Federal. Empero, en el evento
de que el convenio de oponga a la ley, el Juez procedera en los términos

descritos en este trabajo, para el caso de allanamiento del demandado.

Por otro lado, si la demanda de divorcio fue presentada por uno solo de los
cényuges; y en su caso satisfechas las prevenciones que se hayan realizado, el

juzgador debe proveer sobre el siguiente:

a) la admisién de la demanda;
b) La orden de emplazamiento del demandado, al que se concedera el plazo

de quince dias para contestar la demanda (Art. 256 CPCDF);

“Articulo 256.- Presentada la demanda con los documentos y
copias prevenidos, se correra traslado de ella a la persona o
personas contra quienes se proponga, y se les emplazara para
que la contesten dentro de quince dias.
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C.

El dictado de las medidas provisionales a que se refiere el articulo 282
apartado A del Cadigo Civil del Distrito Federal; y
La admision o desechamiento de las pruebas ofrecidas en relacion al

convenio de divorcio.

EMPLAZAMIENTO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Una vez realizado el emplazamiento de mérito, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 260 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, el

demandado formulara la contestacion, en los siguientes términos:

VL.

VII.

VIII.

Senalara el tribunal ante quien conteste;

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

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

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

Todas las excepciones que se tengan, cualquiera que sea su
naturaleza, se haran valer simultaneamente en la contestacion y nunca
después, a no ser que fueran supervenentes (...)

Dentro del término para contestar la demanda, podra proponer la
reconvencion en los casos en que proceda, la que tiene que ajustarse
a o prevenido por el articulo 255 del propio cédigo.

Se deberan acompafar las copias simples de la contestacion de la
demanda y de todos los documentos anexos a ella para la contraparte;
Podra manifestar su conformidad con el convenio propuesto o, en su
caso, presentar su contrapropuesta, debiendo anexar las pruebas

respectivas relacionadas con la misma.
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X, (...)

En cuanto a la contestacion de la demandase hace énfasis en que la
contrapropuesta de convenio debe cumplir con los elementos previstos en el
articulo 267 del CCDF y que si bien, en términos de la fraccion VIII del articulo
260, el demandado esta obligado a ofrecer las pruebas, esa carga se refiere
Unicamente a las pruebas encaminadas a demostrar lo que hasta entonces
integra la materia de la litis, esto es, la eventual oposicion al divorcio y las
cuestiones contenidas en la contrapropuesta de convenio; de manera que, para
el caso de que en otro momento procesal, al haber concluido la fase de
negociacion, las partes amplien o modifiquen sus pretensiones sobre las
consecuencias inherentes al divorcio, estaran en posibilidad de ofrecer nuevos

elementos probatorios.

Ahora bien, si el demandado no contesta la demanda, el juez la tendra por
contestada en sentido negativo en términos del articulo 271 del Cdodigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, proveera sobre las medidas
provisionales previstas en el articulo 282 apartado B del Cddigo Civil del Distrito
Federal y sehalara de inmediato fecha y hora para la celebracién de una

audiencia previa y de conciliacion dentro de los cinco dias siguientes.

“Articulo 271 CPCDF.- Transcurrido el plazo fijado en el
emplazamiento sin haber sido contestada la demanda se hard
declaracion de rebeldia, sin que medie peticion de parte y se
procederd de acuerdo con lo prescrito por los articulos 272-A a
272-F, observandose las disposiciones del Titulo Noveno.

Para hacer la declaracion en rebeldia, el juez examinara
escrupulosamente y bajo su mas estricta responsabilidad si las
citaciones y notificaciones precedentes estan hechas al
demandado en la forma legal, si el demandante no sefialo casa
en el lugar del juicio, y si el demandado quebrantoé el arraigo.

Si el juez encontrara que el emplazamiento no se hizo
conforme a la ley, mandard reponerlo y lo hard del
conocimiento del Consejo de la Judicatura para que imponga
una correccion disciplinaria al notificador cuando resulte
responsable.

Se presumiran confesados lo hechos de la demanda que se

deje de contestar. Sin embargo, se tendrd por contestada en
sentido negativo cuando se trate de asuntos que afecten las
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relaciones familiares, el estado civil de las personas y en los
casos en que el emplazamiento se hubiere hecho por edictos.”

“ARTICULO 282 CCDF.- Desde que se presenta la demanda,
la controversia del orden familiar o la solicitud de divorcio y solo
mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales
pertinentes; asimismo en los casos de divorcio en que no se
llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran
hasta en tanto se dicte sentencia interlocutoria en el incidente
que resuelva la situacion juridica de hijos o bienes, segun
corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

B. Una vez contestada la solicitud:

I.- El Juez de lo Familiar determinara con audiencia de parte, y
teniendo en cuenta el interés familiar y lo que mas convenga a
los hijos, cual de los conyuges continuara en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y
enseres que continuen en ésta y los que se ha de llevar el otro
conyuge, incluyendo los necesarios para el ejercicio de la
profesion, arte u oficio a que esté dedicado, debiendo informar
éste el lugar de su residencia;

ll. - Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo designen los conyuges, pudiendo estos compartir la
guarda y custodia mediante convenio.

En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolverd
conforme al Titulo Décimo Sexto del Codigo de Procedimientos
Civiles, tomando en cuenta la opinion del menor de edad.

Los menores de doce anos deberan quedar al cuidado de la
madre, excepto en los casos de violencia familiar cuando ella
sea la generadora o exista peligro grave para el normal
desarrollo de los hijos. No seré obstéaculo para la preferencia
maternal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de
recursos economicos;

lll.- El Juez de lo Familiar resolverd teniendo presente el interés
superior de los hijos, quienes seran escuchados, las
modalidades del derecho de visita o convivencia con sus
padres;

IV.- Requerird a ambos cényuges para que le exhiban, bajo
protesta de decir verdad, un inventario de sus bienes y
derechos, asi como, de los que se encuentren bajo el régimen
de sociedad conyugal, en su caso, especificando ademas el
titulo bajo el cual se adquirieron o poseen, el valor que estime
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que tienen, las capitulaciones matrimoniales y un proyecto de
particion. Durante el procedimiento, recabara la informacion
complementaria y comprobacion de datos que en su caso
precise; y

V.- Las demas que considere necesarias.”

En caso de que el demandado se allane a la demanda, habra necesidad de que
éste ratifique el escrito correspondiente de conformidad con el articulo 274 del
Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, hecho lo anterior, el juez
debera revisar el convenio exhibido y en caso de que su contenido no
contravenga la ley, citara para sentencia y resolvera en términos del los articulos
283 y 287 del Cddigo Civil del Distrito Federal.

“Articulo 274 CCDF.- Cuando el demandado se allane a la
demanda en todas sus partes o manifestando el actor su
conformidad con la contestacion de ella, se citara para
sentencia, previa ratificacion del escrito correspondiente, ante
el juez de los autos si se trata de juicio de divorcio, sin perjuicio
de lo previsto en la parte final del articulo 271.

En caso del allanamiento judicial expreso que afecte a toda la
demanda, produce el efecto de que el juez otorgue en la
sentencia un plazo de gracia al deudor después de efectuado
el secuestro y a reducir las costas.”

“ARTICULO 283 CPCDF.- La sentencia de divorcio fijara la
situacion de los hijos menores de edad para lo cual debera
contener las siguientes disposiciones:

.- Todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion; a la guarda
y custodia, asi como a las obligaciones de crianza y el derecho
de los hijos a convivir con ambos progenitores.

Il.- Todas las medidas necesarias para proteger a los hijos de
actos de violencia familiar o cualquier ofra circunstancia que
lastime u obstaculice su desarrollo armonico y pleno.

lll.- Las medidas necesarias para garantizar la convivencia de
los hijos con sus padres, misma que soOlo debera ser limitada o
suspendida cuando exista riesgo para los menores.

IV.- Tomando en consideracion, en su caso, los datos
recabados en términos del articulo 282 de este Cddigo, el Juez
de lo Familiar fijara lo relativo a la division de los bienes y
tomara las precauciones necesarias para asegurar las
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obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o con
relacion a los hijos. Los exconyuges tendran obligacion de
contribuir, en proporcion a sus bienes e ingresos, al pago de
alimentos a favor de los hijos.

V.- Las medidas de sequridad, seguimiento y las psicoterapias
necesarias para corregir los actos de violencia familiar en
términos de la Ley de Asistencia y Prevencion a la Violencia
Familiar y Ley de Acceso de las Mujeres a una vida libre de
Violencia para el Distrito Federal. Medidas que podran ser
suspendidas o modificadas en los términos previstos por el
articulo 94 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

VI.- Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela
de alguno de los excénguyes (sic), en la sentencia de divorcio
deberan establecerse las medidas a que se refiere este articulo
para su proteccion.

VIl.- En caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar, en la
sentencia de divorcio, habrd de resolver sobre la procedencia
de la compensacion que prevé el articulo 267 fraccién VI,
atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso.

VIll.- Las demas que sean necesarias para garantizar el
bienestar, el desarrollo, la proteccion y el interés de los hijos
menores de edad.

Para lo dispuesto en el presente articulo, de oficio o a peticion
de parte interesada, durante el procedimiento el Juez se
allegara de los elementos necesarios, debiendo escuchar al
Ministerio Publico, a ambos padres y a los menores.”

“ARTICULO 287 CPCDF.- En caso de que los conyuges
lleguen a un acuerdo respecto del convenio sefialado en el
articulo 267 y éste no contravenga ninguna disposicion legal, o
presentaren un convenio emanado del procedimiento de
mediacion a que se refiere la Ley de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, en uno u
otro caso el juez lo aprobara de plano, decretando el divorcio
mediante sentencia. En caso contrario, el juez decretara el
divorcio dejando expedito el derecho de los conyuges para que
lo hagan valer por la via incidental, exclusivamente por lo que
concierne al convenio.

El juez exhortara en la referida sentencia que, previo al inicio
de la via incidental, las partes acudan al procedimiento de
mediacion a que se refiere la Ley de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, e intenten,
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a través de dicho procedimiento, llegar a un acuerdo respecto
del convenio serialado.

En caso de que las partes, una vez recibida la pre-mediacion,

no hubieren aceptado el procedimiento, o habiéndolo iniciado

no fuera posible llegar a un acuerdo, podran hacer valer sus

derechos por la via incidental. En el caso de que las partes

logren la construccion de un acuerdo por medio del

procedimiento de mediacion, lo haran del conocimiento del

juez. ©
Sl a pesar de existir el allanamiento del demandado, el convenio contraviene la
ley, el juez no podra declarar el divorcio ni aprobar el convenio ante la
inconsistencia apuntada, sino que debe hacer del conocimiento de la partes los
inconvenientes que haya advertido y citar a aquellas a la audiencia previa y de
conciliacion, para el efecto de que el acuerdo de voluntades se ajuste a lo que
dispone la ley, si esto ocurre se dicta sentencia definitiva. En caso de que no se
logre ese consenso, el juez habra de proceder en términos del articulo 272 A del
Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, esto es, ordenar dictar el
auto definitivo de divorcio (en el que se contenga la aprobacion del convenio
respecto de los puntos en que existio acuerdo y que no contravengan la ley) y
dejara a salvo los derechos de las partes para que de oficio, se continte con el

juicio.

Si el demandado se opone a las pretensiones del actor, el Juez debe proveer
sobre la contestacién de la demanda, decretar las medidas provisionales del
articulo 282, apartado B del Cdodigo Civil del Distrito Federal; dar vista a la actora
con las excepciones opuestas por la demandada por el plazo de tres dias,
proveer sobre la admisidn o desechamiento de las pruebas ofrecidas en relacion
con el convenio y con el divorcio; y fijar fecha para la celebracion de la audiencia
de conciliacién a que se refiere el articulo 272 B del Cddigo de Procedimientos

Civiles del Distrito Federal dentro de los cinco dias siguientes.

Las medidas provisionales mencionadas, por regla general tienen vigencia
mientras dure el juicio. Caso de excepcion ocurre cuando existe auto definitivo
de divorcio en el que por acuerdo de las partes, se resuelven en definitiva
cuestiones inherentes a la disolucion que habian sido objeto de medidas

provisionales, pues en tal caso aunque el juicio continue, las medidas
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provisionales relativas a esos temas quedan sin efecto. Asi las cosas, destaca
que en el auto definitivo de divorcio no es necesario que el juzgador reitere las
medidas provisionales que subsisten, pero si debe expresar que quedan sin
efecto las que involucran temas acordados por las partes y aprobados por el

Juez.
D. LA AUDIENCIA PREVIA Y DE CONCILIACION

La audiencia previa y de conciliacion sefialada por el juzgador al proveer sobre la
contestacion a la demanda, debe desarrollarse atendiendo al contenido del
articulo 272 A del CPCDF, es decir, tomando en consideracion que esa
disposicion prevé tanto reglas comunes a los juicios ordinarios, como reglas

especiales para el juicio de divorcio. Asi, el Juez debe realizar lo siguiente:

l. Analizar las excepciones dilatorias que prevén los articulos 272 C y

272 E del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

“Articulo 272-C.- En el supuesto de que se objete la
personalidad, si fuere subsanable, el juez resolverd de
inmediato lo conducente; en caso contrario declarara
terminado el procedimiento.”

“Articulo 272-E.- Al tratarse las cuestiones de conexidad,
de litispendencia o de cosa juzgada, el juez resolvera con
vista de las pruebas rendidas.”

Il. Examinar las cuestiones previas.
En caso de que se encuentren satisfechos los requisitos para declarar
el divorcio, sea porque no haya transcurrido el plazo de un afo
previsto en el articulo 266 del Codigo Civil del Distrito Federal, porque
el matrimonio haya sido declarado nulo con anterioridad, la voluntad
del demandante se encuentre viciada, etc., el Juez habra de emitir
resolucion en el sentido de que no ha lugar a declarar el divorcio.
En caso de que se encuentren satisfechos los requisitos previos,
debera entonces:

II. Procurar la conciliacion entre las partes y proponer alternativas.

V. Enseguida, se puede presentar alguno de los siguientes escenarios:
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a)

b)

Si las partes estan de acuerdo en relacion a todas las pretensiones
(declaracion de divorcio y contenido integro del convenio) el
juzgador, una vez verificado que el convenio no contraviene la ley,
dara por concluida la audiencia y citara para dictar la sentencia en
la que declare el divorcio y apruebe en su totalidad el convenio, con
lo que se da por concluido el juicio, esto, en términos del articulo
287 del Codigo Civil del Distrito Federal.

Si los cényuges no llegan a un acuerdo total o el convenio
contraviene la ley, el juez debe continuar con la audiencia en los

términos siguientes:

b1) Calificara los puntos del convenio en los que hubo acuerdo y no
contravenga la ley (esto sélo en caso de que haya habido acuerdo

sobre algunas cuestiones del convenio.

b2) Ordenara que pasen los autos para dictar el auto definitivo de
divorcio,”® en el que se deberan aprobar las cuestiones sobre las
que hubo acuerdo y que previamente haya calificado de legales, en
términos del articulo 272-A del CPCDF;

b3) En cuanto a los puntos sobre los que no hubo acuerdo,
continuara la audiencia y dejara a salvo los derechos de las partes
para que los hagan valer durante el juicio con la aplicacion, en lo
conducente, de las reglas de los incidentes previstas en el articulo
88 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
con atencion a los principios rectores de la controversia del orden

familiar que resulten aplicables;

b4) Para tal efecto, ordenara de oficio la continuaciéon del

procedimiento;

136 Este auto se dictara en constancia separada de aquella en la que obre la audiencia, para evitar
confusion en su impugnacion. Constituye un auto definitivo porque la decisidn relativa al divorcio
tiene esa fuerza en tanto que impide la prosecucién del juicio respecto de la precisa pretension del

divorcio.
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b5) Dara vista a las partes por el plazo de tres dias comunes, a fin
de que con un escrito de cada parte, manifiesten lo que a su interés
convenga sobre la ampliaciéon o modificacién de sus pretensiones
originalmente planteadas en el convenio y, en su caso, en el mismo
escrito ofrezcan las pruebas que consideren oportunas, con el
apercibimiento de que en caso de no hacer manifestacion alguna,
se tendran por reiteradas las pretensiones formuladas en las
propuestas del convenio y del contra convenio y el juicio se seguira

respecto de ellas. Con lo que se dara por concluida la audiencia.

Al respecto, es oportuno aclarar la existencia de plazos o términos breves
obedece a dos motivos fundamentales, el primero, relativo a la voluntad del
legislador sobre la aplicacion del principio de celeridad en el proceso; y el
segundo, atiende a que previo a la declaracion del divorcio, las partes ya
tuvieron conocimiento de las pretensiones de su contraria e incluso hubo intento
de conciliar intereses, por lo que no existe un desconocimiento tal sobre las

cuestiones litigiosas que amerite otorgar plazos mas amplios.

En relacion con el punto b3) anterior, debe sefalarse que la expresion “dejando
expedito el derecho de los cényuges” contenida en el articulo 287 del Cédigo
Civil del Distrito Federal, debe interpretarse en el sentido de que, una vez
ordenado que se dicte el auto definitivo de divorcio, las partes estan en
posibilidad de modificar o de ampliar sus pretensiones contenidas en la
propuesta de convenio presentado con la demanda o con la contestacion, en su
caso, para cuyo efecto, el juez ha de ordenar de oficio la prosecucion del juicio
con la aplicacion de las reglas que se siguen en los incidentes y conceder a las
partes el término de tres dias, a que se refiere el codigo procesal en su articulo
137, fraccion V, el cual debe ser simultaneo para ambos contendientes, pues se
parte de la base de que ya tuvieron conocimiento de lo que pretende su
contraria; y que en este plazo, solamente ampliaran su pretension y ofreceran las
pruebas que consideren pertinentes, es decir, no se trata de incoar una accion

novedosa.

Esta conclusién tiene su explicacidon racional de la circunstancia de que, cuando

una persona acude al juicio y presenta un convenio con el animo de lograr
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alguna composicidon, se parte de la base de que esta dispuesto a ceder en
algunos temas para evitar la contienda y asi formula sus proposiciones. Ahora de
no lograrse el acuerdo pretendido, no puede obligarse a las partes a sostener las
propuestas contenidas en el convenio, pues en el litigio no operan las mismas
reglas de actuacion que en una negociacion; de ahi que, a fin de salvaguardar la
voluntad de las partes y garantizar su derecho de acceso a la justicia, resulte
acertado dar vista para que, de considerarlo necesario, formulen nuevas
pretensiones o modifiquen las que hayan planteado, en el entendido de que,
ante los posibles cambios estaran en aptitud de ofrecer nuevas pruebas, pues la
limitacion prevista en los articulos 255, fraccion X, y 272-A ultimo parrafo, del
Cdédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal opera unicamente para
aquellas pruebas que se dirigen a lograr la aprobacién de las cuestiones

contenidas en el convenio y la procedencia del divorcio.

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

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

“Articulo 272 A.- Una vez contestada la demanda, y en su
caso, la reconvencién el Juez sefialard de inmediato fecha y
hora para la celebracion de una audiencia previa y de
conciliacion dentro de los diez dias siguientes, dando vista a la
parte que corresponda con las excepciones que se hubieren
opuesto en su contra, por el término de tres dias.

En los casos de divorcio, no se abriré el periodo probatorio a
que se refiere el articulo 290 de este codigo, toda vez que las
pruebas relacionadas con el convenio propuesto debieron
ofrecerse al momento de presentarse la solicitud y, en su caso,
la contestacion a la misma, por lo que unicamente se ordenara
Su preparacion y se sefialara fecha para su desahogo en el
incidente correspondiente.”
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Ademas, lo anterior encuentra respaldo en la circunstancia de que el tramite de
este proceso el legislador remite al articulo 88 del propio codigo procesal, en el
que se preve que, con un escrito de cada parte se ha de fijar la nueva Litis, con

la posibilidad de ofrecer pruebas.

E. ACTOS PROCESALES DESPUES DE CELEBRADA LA AUDIENCIA
PREVIA Y DE CONCILIACION Y DICTADO DE LA SENTENCIA
DEFINITIVA.

Una vez concluida la audiencia de conciliacion, el juzgador debe proceder de la

siguiente manera:

Si hubo acuerdo total entre las partes, procedera al dictado de la sentencia

definitiva, que debe contener lo siguiente:

a) la declaracién de divorcio

b) la orden de girar oficio al Registro Civil para realizar las anotaciones
correspondientes;

¢) La resolucién de las cuestiones inherentes al divorcio, sobre lo cual debe
atenderse al contenido del articulo 283 del Codigo Civil del Distrito

Federal.

Si hubo acuerdo parcial, o no lo hubo, o el convenio transgrede la ley, en
atencién a lo ordenado en la audiencia, el Juez debe, por una parte dictar el auto

definitivo de divorcio que debe contener lo siguiente:

a) la declaracién de divorcio

b) la orden de girar oficio al Registro

¢) La determinacion y aprobacion de los puntos del convenio respecto de los
cuales hubo acuerdo y no transgreden la ley ( en su caso); y

d) Determinar expresamente las medidas provisionales que quedan sin

efecto con motivo del auto definitivo de divorcio.
Y por otra parte, el Juez debe continuar con el tramite del juicio.

Cabe hacer la aclaracién de que el hecho de que el legislador en el tramite de
juicio de divorcio sin expresidon de causa, remita a las reglas previstas en el

articulo 88 del CPCDF, de ninguna manera implica que la tramitacion y
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resolucion de las cuestiones inherentes a las disolucion del vinculo matrimonial
se deba resolver a través de uno o varios incidentes, pues lo dispuesto en la
norma referida solamente implica la continuacién del juicio conforme a las reglas
de los incidentes utiles para atender el principio de celeridad dada su brevedad,
el cual se tramita a través de un solo procedimiento, en el que se resolveran
todas las cuestiones que se dejaron a salvo; ello sin perjuicio de que se puedan
tramitar en incidentes cuestiones propias de esa via (por ejemplo: nulidad de

notificaciones, reposicién de autos, etc.)

Una vez concluido el plazo de tres dias concedido a las partes en la audiencia de
conciliacion para manifestar si es su deseo ampliar, reiterar o modificar sus
pretensiones, en términos del articulo 132 del Cddigo de Procedimientos Civiles
del Distrito Federal, el juez ordenara de oficio se certifique que ha transcurrido el

plazo concedido a las partes.

“Articulo 132.- En los autos se haran constar el dia en que
comienzan a correr los términos y aquel en que deben concluir.”

Ahora bien, lo que sigue sera resultado de la actitud procesal que hayan

desplegado las partes; asi:
Si las partes no desahogan la vista, el juez debe:
Hacer efectivo el apercibimiento decretado;

Tener por reiteradas las pretensiones formuladas en el convenio o

contraconvenio;

Proveer sobre la admisidn y preparacién de las pruebas ofrecidas y, en su caso,
hacer uso de las facultades que dispone el articulo 271 del Cdédigo Civil del

Distrito Federal relativo a los poderes probatorios del Juzgador; y

“Articulo 271.- Transcurrido el plazo fijado en el
emplazamiento sin haber sido contestada la demanda se hara
declaracion de rebeldia, sin que medie peticion de parte y se
procederd de acuerdo con lo prescrito por los articulos 272-A a
272-F, observandose las disposiciones del Titulo Noveno.
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Para hacer la declaracion en rebeldia, el juez examinara
escrupulosamente y bajo su mas estricta responsabilidad si las
citaciones y notificaciones precedentes estan hechas al
demandado en la forma legal, si el demandante no sefialé casa
en el lugar del juicio, y si el demandado quebranto el arraigo.

Si el juez encontrara que el emplazamiento no se hizo
conforme a la ley, mandard reponerlo y lo hard del
conocimiento del Consejo de la Judicatura para que imponga
una correccion disciplinaria al notificador cuando resulte
responsable.

Se presumiran confesados lo hechos de la demanda que se
deje de contestar. Sin embargo, se tendra por contestada en
sentido negativo cuando se trate de asuntos que afecten las
relaciones familiares, el estado civil de las personas y en los
casos en que el emplazamiento se hubiere hecho por edictos.”

Fijar fecha para la audiencia sobre desahogo de las pruebas que se hayan

admitido dentro del plazo de diez dias, con la aclaracion de que esa audiencia

solamente sera diferible por una sola ocasion en términos del articulo 88 del

Caodigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

“Articulo 88.- Los incidentes se tramitaran, cualquiera que sea
Su naturaleza, con un escrito de cada parte, y tres dias para
resolver. Si se promueve prueba, debera ofrecerse en los
escritos respectivos, fijando los puntos sobre los que verse. Si
las pruebas no tienen relaciéon con los puntos cuestionados
incidentalmente, o si éstos son puramente de derecho, el
tribunal deberd desecharlas. En caso de admitirlas se citara
para audiencia dentro del término de diez dias, diferible por una
sola vez, en que se reciban pruebas, se oigan brevemente las
alegaciones, y se cite para sentencia interlocutoria.”

Si una o ambas partes desahogaron la vista, el Juez debe:

Proveer sobre la ampliacién o modificaciéon de las pretensiones de la(s) parte(s)

que haya(n) desahogado la vista;

En su caso, tener por reiteradas las pretensiones de la parte que no desahogo la

vista.
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Proveer sobre la admisién y preparaciéon de las pruebas ofrecidas y, en su caso,
hacer uso de las facultades que dispone el articulo 271 del CCDF relativo a los

poderes probatorios del Juzgador; y

Fijar fecha para la audiencia sobre el desahogo de la pruebas que se hayan
admitido dentro del plazo de diez dias, con la aclaracion de que esa audiencia
solamente sera diferible por una sola ocasion en términos del articulo 88 del
CPCDF

En la fecha sefialada para el desahogo de la audiencia de pruebas, la cual
puede diferirse por una sola ocasién, segun el articulo 88 del Cadigo
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, se procedera al desahogo de las
pruebas, se abre periodo de alegatos y se cita para oir sentencia definitiva, para
que en términos del articulo 87 del mismo ordenamiento procesal, dentro de los
quince dias siguientes a aquél en que surta efectos la notificacién —en el boletin-,
del auto en que se hubiera hecho la citacién para sentencia, el juzgador emita la
sentencia correspondiente, en el entendido de que, segun lo dispone el propio
articulo, cuando hubiere necesidad de que el Juez examine documentos o
expedientes voluminosos, al resolver podra disfrutar de un término ampliado de

diez dias mas para los fines ordenados.

“Articulo 87.- Las sentencias interlocutorias deben dictarse y
mandarse notificar por publicacién en el Boletin Judicial, dentro
de los diez dias siguientes a aquél en que surta sus efectos la
notificacion, en el referido boletin, del auto en que se hubiere
citado para dictarse.

Las sentencias definitivas deben dictarse y mandarse notificar
por publicacion en el Boletin Judicial, dentro de los quince dias
siguientes a aquél en que surta sus efectos la notificacion, en el
referido boletin, del auto en que se hubiera hecho la citacion
para sentencia.

En ambos casos cuando hubiere necesidad de que el juez
examine documentos o expedientes voluminosos, al resolver,
podré disfrutar de un término ampliado de diez dias mas para
los dos fines ordenados anteriormente.”
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Al respecto, se afirma el plazo de quince dias que corresponde al dictado de una
sentencia definitiva, porque si bien en esta fase del proceso se siguen las reglas
de los incidentes (utiles para atender al principio de celeridad dada su brevedad),
no se soslaya que se trata de la causa principal, es decir, se atiende a

pretensiones principales.

Ahora bien, si se parte de la base de que el divorcio ya fue decretado en auto
definitivo y, por tal razén, ya se ordeno girar los oficios al Registro Civil para que
se hagan las anotaciones correspondientes, esta sentencia solamente se
ocupara de los puntos establecidos en el articulo 283 del Cédigo Civil del Distrito

Federal.

Lo anterior, con la salvedad de que el juzgador no ha de emitir decision sobre los
puntos del convenio en lo que las partes hayan llegado a algun acuerdo y se

haya aprobado judicialmente.

Hay quienes consideran que dicha reforma instituye un proceso que viola la
garantia de audiencia contenida en el segundo parrafo del Articulo 14 de la
Constitucion en razén de no permitir al conyuge que no haya solicitado el
divorcio, recurso o medida alguna para evitar la disolucion matrimonial y la
consiguiente afectacion a su esfera juridica, de la misma forma hay quien
considera también, que la familia queda desprotegida en virtud de que todas las
cuestiones accesorias al divorcio tales como los bienes, los alimentos, patria
potestad, la guarda, custodia y en general, deben tramitarse en la via incidental,

a continuacion algunos puntos de vista al respecto:
4.5 EL DIVORCIO CON CAUSA VERSUS “INCAUSADO” O ACAUSAL.

La Directora de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de
México, Lic. MARIA LEOBA CASTANEDA RIVAS, no esta a favor del divorcio sin
causa, pues considera que la organizacién familiar mexicana tradicionalmente,
en materia de divorcio, establecia reglas precisas sobre los efectos generados
en relacién a los hijos, los divorciados, los bienes, los alimentos, patria potestad,
la guarda, custodia y en general, todas las consecuencias originadas en el
matrimonio y el divorcio; y con la actual naturaleza juridica del divorcio

incausado, esos trascendentes efectos, deben tramitarse; en la via incidental,
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cayendo la familia en una desproteccion, que contraviene el orden publico y el
interés social, y hace un estudia comparativo mundial del divorcio que

textualmente dice:

“...Un tema de gran actualidad, es el relativo al divorcio. México
se habia caracterizado siempre por tener una adecuada
sistematica en relacion al divorcio y sus efectos: sin embargo,
sin una gran justificacion, pasamos del sistema de ruptura, en
base a alguna causal, a otro que se ha denominado “sin causa”
o “acausal’, pero también en la practica, puede convertirse en
un acto unilateral, casi parecido a un repudio como se conocio
en la antigiiedad, y a mi juicio, deja en desamparo a los
involucrados en esa ruptura.

...La estabilidad familiar perseguida por la sociedad y el
Estado, se pone en riesgo con las reglas vigentes en la ciudad
capital, en materia de divorcio, al dejar en desamparo a los
miembros de la familia, especialmente a los hijos, al conyuge
que no ha dado lugar a la disolucion y por tanto, es realidad
que el legislador capitalino, en algunas ocasiones se conforma
con hacer copias de ofras latitudes, para darles aplicacion en
nuestro medio, siendo de antemano diferente, pues la
organizacion familiar mexicana tradicionalmente, en materia de
divorcio, establecia reglas precisas sobre los efectos
generados en relacion a los hijos, los divorciados, los bienes,
los alimentos, patria potestad, la guarda, custodia y en general,
todas las consecuencias originadas en el matrimonio, por
supuesto también vigiladas en el divorcio; sin embargo, con la
actual naturaleza juridica del divorcio incausado, en la ciudad
de México, Distrito Federal, esos trascendentes efectos, deben
tramitarse; en la via incidental, y esto, no siempre se da en la
realidad, cayendo la familia en una desproteccion, que
contraviene el orden publico y el interés social, consagrado en
el actual Codigo Civil capitalino, en materia familiar.

Ante estas cuestiones, es importante que los estudiantes y
estudiosos del Derecho reflexionemos sobre el impacto de las
reformas que la Asamblea Legislativa ha gestado, tal vez
alejadas del verdadero sentir capitalino, de la técnica legislativa
y de la hermenéutica, pues tal parece que al legislador le
interesa ser innovador por estar en los diarios y en los medios
de comunicacion, a nivel mundial, como un pais vanguardista,
cuando tal vez, de haberse hecho una consulta frente a la
comunidad, la cultura y el pensamiento de la ciudadania, sean
radicalmente contrarios a lo propuesto por el legislador, pues
seguramente cuando una pareja entra en conflicto de divorcio,
requiere apoyo emocional, econémico, afectivo, psicolégico, en
una palabra hacerle menos severa la perdida. Por tanto, debe
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continuar para padres e hijos, el mismo entorno, en cuanto a
alimentos, convivencias, seguridad econémica, si son menores,
convivencia con ambos progenitores, certeza y seguridad en
las medidas sobre gquarda y custodia, entre ofras
cuestiones.”’

Si bien es cierto que procesalmente hay violacion a las garantias de audiencia y
legalidad en virtud de que puede quedar en uno solo de los conyuges la facultad
de decidir continuar con el matrimonio, dejando en estado de indefensién en
cuanto a la relacién matrimonial se refiere al otro cényuge; también lo es, que
esta reforma fue creada con el objeto de evitar el desgaste entre las partes para
tratar de probar alguna causa que origine el divorcio, situacion que en la
actualidad genera mas desajuste emocional e incluso violencia entre los
coényuges, facilitando de esta forma la disolucion del vinculo matrimonial, sin que
exista la necesidad de efectuar un analisis respecto a la procedencia del divorcio
que provoque la apelacién correspondiente de alguna de las partes o ambas, lo
que permitira poner mas énfasis en los demas puntos controvertidos. Tampoco
debe desconocerse que es benéfico para la imparticion de justicia, en virtud de
que el juzgados, lejos de erosionar mayormente la relacion entre las partes y el
nucleo familiar, actuara como facilitador para coadyuvar a aligeramiento de estos
procesos que generan anos de desgaste y heridas incurables en los menores

que indefectiblemente son parte del conflicto.

4.6 EL DIVORCIO INCAUSADO DEL DISTRITO FEDERAL, VIOLA LAS
GARANTIAS DE AUDIENCIA Y LEGALIDAD.

Como hemos mencionado en multiples ocasiones, lineas atras, la reforma del 3
de octubre del 2008, al Cédigo Civil en materia de divorcio, suprime la necesidad
de acreditar alguna causal para solicitar el divorcio, permitiendo la disolucién del
vinculo, simplemente con la solicitud de uno de los conyuges, es decir, el escrito

unilateral solicitando el divorcio, que debe acompafarse de una propuesta de

137 http://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/revista-cultura/pdf/C](Art_4).pdf, 8
de mayo 2014, 11:45 pm
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convenio, es la base para la ruptura del vinculo, incluso, si la otra parte no se
“conforma” con el convenio, y no se regulan los efectos de esa unién, hacia el
futuro, se deja la cuestion, para los incidentes, que deben tramitarse, para
resolver sobre alimentos, guarda y custodia, visitas y convivencias, disolucion de
la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron, y en general, las demas
cuestiones derivadas del matrimonio, en las cuales debe el interés de los

miembros de la familia, aun cuando se rompa el vinculo.

Se dice pues, que las garantias de audiencia y legalidad se violentan en ese tipo
de divorcio incausado, porque quien no lo solicita, carece de recurso, para
combatir la sentencia o el auto -su naturaleza no esta bien definida en la reforma
que da por terminado el matrimonio. Si el solicitante hace una propuesta de
convenio que le parezca adecuada a la otra parte, es posible que se convierta en
un divorcio bilateral, y por tanto, se cuente con las bases para definir sobre
alimentos, hijos, los divorciados y los efectos patrimoniales, entre otras
cuestiones. De otra manera, independientemente de lo argumentado por quien

no lo solicita, concurra o no a la audiencia, el vinculo quedara disuelto.

Como puede apreciarse, se piensa que por el hecho de existir causales, da la
pauta para establecer las obligaciones que perduran a pesar de la disolucién del
vinculo, verbigracia lo relativo a la formacion, alimentacion y encauzamiento de
los hijos, asi como las cuestiones del orden patrimonial, como serian las
donaciones, lo relativo a bienes adquiridos durante el matrimonio y la disolucién

de dicho régimen.
4.6.1 EL DIVORCIO INCAUSADO Y LA GARANTIA DE AUDIENCIA.

El procedimiento del divorcio incausado establece que uno o ambos conyuges
deben presentar su solicitud por escrito acompafada de la propuesta de
convenio para regular las consecuencias de la disoluciéon del matrimonio,
principalmente alimentos, de division de bienes y custodia de menores. Una vez
radicada y notificada, no hay forma de evitar la disolucion. Cualquier conflicto

entre las partes se limitara a los términos del convenio antes mencionado.

Esta reforma se fundamenta en dos puntos: primero, que solo los conyuges

tienen la facultad de sefalar las causas que sean lo suficientemente graves para
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terminar el matrimonio y no asi el Estado, y segundo, que la tramitacion del
mismo evitara el desgaste y el dafo que usualmente conlleva el divorcio,

especialmente por el tiempo de su tramitacion.

Esto nos hace afirmar que la aplicacion de esta reforma es violatoria del segundo
parrafo del Articulo 14 de la Constitucidn vigente en nuestro pais, es decir, la

garantia de audiencia que establece:

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los ftribunales
previamente establecidos en el que se cumpliran las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.
Conforme al siguiente argumento:

Antes de la presentacion del divorcio existia una relacién juridica, calificada
como atributo de la persona y una serie de derechos y obligaciones que se

derivan de la misma.

Con la declaracion unilateral de una de ellas la autoridad judicial determina la
terminacion de la misma y la extincion de derechos y obligaciones entre los
cényuges sin mayor tramite. S6lo admite contencion, si procede en la division de

bienes, custodia de menores vy fijacién de alimentos.

El conyuge que no presentd y que posiblemente no desea la disolucién del
matrimonio sufrira, por el acto de privacién consistente en la sentencia de
divorcio, de forma definitiva e irreparable las consecuencias de la disolucion, es
decir, la modificacion de su estado civil y los derechos que se derivan del

matrimonio.

Es muy importante sefialar que “el titular de esta garantia es todo sujeto
gobernado. La garantia de audiencia consiste en la maxima oportunidad
defensiva que tiene todo gobernado, antes de ser privado de sus bienes o de sus

derechos por actos de autoridad”.

‘Respecto al alcance de la garantia de audiencia, nuestro Maximo Tribunal
sostiene que existe la obligacion por parte de las autoridades responsables de

dar oportunidad al agraviado o quejoso de que se exponga todo lo que considere
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conveniente para la defensa de sus intereses”. En este supuesto, el gobernado
no puede oponerse al divorcio. Podra oponerse a dar alimentos, a la forma en la
que se dividan los bienes o se determine la custodia de quien esté sujeto a su

patria potestad, pero el divorcio procedera.

4.6.2 LA SUPREMA CORTE DEFINE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
REFORMA

A pesar de los argumentos antes expresados, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determind que la reforma aqui expuesta no
contraviene a la Constitucion al confirmar la sentencia de divorcio y la negacion
del amparo emitida por un tribunal colegiado bajo el siguiente argumento: “El
divorcio sin causales” no atenta contra la sociedad ni la familia; por el contrario,
la protege y fortalece al tratar de evitar conflictos en la disolucién del vinculo
matrimonial, asi como enfrentamientos entre personas y familias que alienten
entre ellos la posibilidad de odio, violencia, egoismo y acciones maliciosas”. “Los
ministros expusieron que a través del “divorcio sin causales”, el legislador local
busco evitar la parte contenciosa del antiguo proceso de divorcio y, de esta
manera, posibles afectaciones en el desarrollo psicosocial de los integrantes de
la familia, al mismo tiempo que contribuir al bienestar de las personas y a su

convivencia constructiva”.

Si bien es cierto que es aberrante que el Estado se empefie en mantener vigente
el matrimonio de quienes solicitan el divorcio, debemos recordar también que
aqui se refiere a dos personas vinculadas juridicamente y que en caso de que
solo una de ellas desee conservar los derechos que le confiere el matrimonio

tendra derecho a un recurso que le permita mantener su situacion juridica.

Si bien se reconoce que su finalidad es el evitar el desgaste y dafio que se
derivan de un largo conflicto, la reforma en poco ayuda a resolver esta situacion,
ya que en caso de no estar de acuerdo con los términos de la separacion, el
conflicto continuara de la misma forma que antes de la reforma, en todo caso, el
unico desgaste que se evita es a costa de suprimir la /itis al conceder la peticion
a favor del solicitante sin importar lo que el otro cényuge afectado pudiera

argumentar en su defensa.
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Si atendemos al argumento de que soélo los cényuges pueden estimar la
gravedad de las causales podemos hacer el siguiente ejercicio: guardando la
debida proporcién analizaremos el caso del arrendamiento. Si bien las partes
pueden sefalar las condiciones que consideren lo suficientemente graves para
dar por terminado el contrato y, por consiguiente la desocupacion del bien
arrendado, el arrendador tendra que acreditar dichas causas ante un tribunal
para recuperar la posesion de un bien que le es propio. Debido a su naturaleza,
podemos también referirnos a la asociaciéon y la sociedad civil; en ambos casos
sera necesario el acuerdo de las partes para la extincién del acto juridico. Sin
desacreditar las motivaciones justas o validas del legislador, creemos que el
ejercicio no resuelve los problemas que busca atender al no evitar conflicto y
desgaste al momento de la separacion y, por el contrario, violenta la garantia de
audiencia. La raiz del problema no radica en la existencia o no de causales, sino
en la imparticion de la justicia en México, en particular la falta de un
procedimiento agil y especializado que les permita a las partes recibir una
resolucion rapida y justa a su conflicto matrimonial, en el caso de que solo una
de las partes desee el divorcio, guardando el respeto a los derechos de ambas

partes.

4.7. DIVORCIO SIN CAUSALES NO ATENTA CONTRA LA SOCIEDAD NI LA
FAMILIA

La Primera Sala determiné la constitucionalidad de los articulos 266 y 267 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal. ElI “divorcio sin causales” no atenta contra
la sociedad ni la familia; por el contrario, la protege y fortalece al tratar de evitar
conflictos en la disolucion del vinculo matrimonial, asi como enfrentamientos
entre personas y familias que alienten entre ellos la posibilidad de

odio, violencia, egoismo y acciones maliciosas.

Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJUN) determin6é la constitucionalidad de los articulos 266 y 267 del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal. EI primero de ellos sefiala que el divorcio
podra solicitarse por uno o ambos coényuges cuando cualquiera de ellos lo
reclame ante la autoridad judicial, manifestando su voluntad de no querer

continuar con el matrimonio, sin que se requiera sefialar la causa por la cual
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se solicita, siempre que haya transcurrido cuando menos un ano desde
la celebracion del mismo. En tanto, el articulo 267 establece que el coényuge
que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera acompafar a
su solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes
a la disolucion del vinculo matrimonial. Los ministros expusieron que a través
del “divorcio sin causales”, el legislador local buscé evitar la parte contenciosa
del antiguo proceso de divorcio y, de esta manera, posibles afectaciones en el
desarrollo psicosocial de los integrantes de la familia, al mismo tiempo que

contribuir al bienestar de las personas y a su convivencia constructiva.

Por tal motivo, la Sala declar6 correcta la decision de un tribunal colegiado de
declarar disuelto el vinculo matrimonial solicitado por un esposo y, con ello,
nego el amparo a una quejosa, quien consideré que dichos preceptos violan el
articulo 4 constitucional que protege la organizacién y desarrollo de la familia.
La quejosa también expuso que no se le dieron las garantias de audiencia
y debido proceso, al permitir el divorcio unilateralmente sin considerar la
voluntad del otro cényuge que esta en desacuerdo, con lo que a éste se le priva
del derecho de ofrecer pruebas, de alegar lo que a su interés convenga, y de

ser oido y vencido en juicio.

Los ministros sefalaron que mediante el “divorcio sin causales” se respeta el
libre desarrollo de la personalidad del individuo, pues cuando éste ya no desea
seguir vinculado con su coényuge no puede hacerse depender de la
demostracion de causa alguna. Y es que si bien la causal, aunque
determinante, no es mas que el fin de esa voluntad expresada en la demanda,
resultando inadmisible que el Estado se empefie en mantener vigente el
matrimonio de quienes solicitan el divorcio al considerar que su situacion

particular se torna irreconciliable, subrayaron.
“RESENA DEL AMPARO DIRECTO 20/2010
PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL QUE REGULAN EL DIVORCIO SIN EXPRESION DE
CAUSA
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Cronista: Licenciado Saul Garcia Corona, ““[1Ministro ponente: Guillermo I. Ortiz

Mayagoitia.
Secretario de Estudio y Cuenta: Oscar Vazquez Moreno.

En sesién de 12 de enero de 2011, los sefiores Ministros que integran la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion analizaron la
constitucionalidad de la legislacion para el Distrito Federal que regula el
procedimiento de divorcio incausado. El estudio constitucional antes mencionado
derivd de la resolucion dictada en el amparo directo 20/2010, el cual tuvo como
antecedente el procedimiento de divorcio solicitado ante el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, mediante el cual una mujer manifesté su voluntad
para que se decretara la disolucion del vinculo matrimonial que la unia con su

esposo.

El conocimiento del asunto, radicado bajo el expediente 179/2010, le
correspondido al Juez Noveno de lo Familiar, quien después de seguir el
procedimiento en sus diversas etapas, dicté sentencia definitiva el 12 de abril de
2010, en la que decretd la disolucién del matrimonio que unia a las partes,
ordeno al Director del Registro Civil del Distrito Federal que hiciera la anotacién
marginal correspondiente y dejé expeditos los derechos de las partes para que
en la via incidental dedujeran los derechos derivados de la disolucion del

matrimonio.

Contra la resolucion anterior, el esposo de la demandante del divorcio solicité el
amparo y proteccion de la justicia federal. Por razén de turno tuvo conocimiento
del asunto el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, el

cual lo admitié a tramite y lo registré con el numero DC 310/2010.

Antes del dictado de la resolucion respectiva, el sefior Ministro José Ramén
Cossio Diaz solicitdé a la Primera Sala del mas Alto Tribunal el ejercicio de la
facultad de atraccion del juicio de amparo directo en mencion; y en sesion de 10
de septiembre de 2010, dentro del expediente numero 88/2010, se decidid

ejercer dicha facultad para conocer de este juicio de amparo directo.

En cumplimiento a la determinacion aludida, el presidente de la Primera Sala de

38| Funcionario adscrito a la Unidad de Croénicas de la Direccion General de Casas de la Cultura Juridica.
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la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ordendé formar y registrar el
expediente del juicio de amparo con el numero 20/2010, y posteriormente se
designo al senor Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia como ponente para

formular el proyecto de resolucion respectivo.

De esta manera, en la sesion de 12 de enero de 2011, el sefior Ministro ponente
presenté ante la Primera Sala del maximo Tribunal del pais su proyecto de
sentencia, en el cual propuso como punto resolutivo no amparar ni proteger al
quejoso. La propuesta anterior fue aprobada por unanimidad de votos de los
seiores Ministros José Ramon Cossio Diaz, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia,
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y presidente Arturo Zaldivar Lelo

de Larrea.”

La determinacion antes adoptada aprecié en primer lugar que el régimen
normativo a analizar, en confrontacion con lo dispuesto en el articulo 40 de la
Constitucion General, se circunscribia a los articulos 266, 267, 280 y 287 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, asi como a los articulos 255 fracciones V y
X, 260 fraccion VIII, 272 A 'y 272 B del Cdodigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, todos ellos en su texto vigente a partir de las reformas

publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 3 de octubre de 2008.

En ese orden, se seialé que aunque es cierto que el matrimonio es una
institucion del derecho civil que merece proteccion por parte del Estado, por ser
una de las formas de constitucién de la familia, también es cierto que existen

otros tipos de constitucion familiar que merecen igual proteccion.

Sin embargo, se aclar6 que de estas ideas también se desprende que la
proteccion de aquellas familias que deriven de un matrimonio, no
necesariamente implica o depende de la proteccion del matrimonio que le dio
origen, pues en caso de que determinada familia sufra una alteracion importante,
como puede ser la disfuncionalidad del matrimonio, en ocasiones es necesario
proteger a la familia y a sus miembros, por encima de la subsistencia del

matrimonio, o incluso, precisamente, mediante la disolucion de éste.

De esta manera, se indic6 que sostener que en términos del articulo 40

constitucional, y con la finalidad de proteger a la familia, debe conservarse a toda
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costa la institucion del matrimonio, implicaria afirmar que no debe existir el
divorcio, lo cual resulta falaz, pues el divorcio no esta constitucionalmente
vedado, por el contrario, en términos de las legislaciones de nuestro pais, el

matrimonio es por naturaleza disoluble.

Por tales motivos, se determiné que no es juridicamente correcto sostener que
existe un derecho constitucional a permanecer casado, sino mas bien, existe un
derecho constitucional a elegir la forma de vida que mejor convenga al individuo,
con el fin de conseguir el medio ambiente adecuado para su desarrollo y

bienestar, en términos del articulo 40 constitucional.

Asimismo, se precis6 que al emitirse las reformas de las que derivan los
preceptos impugnados, el legislador del Distrito Federal no contravino el deber
constitucional del Estado de proteger a la familia, ya que la subsistencia del
matrimonio es un valor que no es lo unico que da cohesion a la familia, sino que
en ocasiones, incluso la perjudica, y ademas no es un valor constitucional en si
mismo considerado, lo anterior, sin perder de vista que el legislador también
puso especial importancia en el deber del juzgador de promover la conciliacion

entre las partes, a fin de que, en la medida de lo posible, el matrimonio subsista.

En tal virtud, el legislador eligi® una opcion constitucionalmente valida, al
resolver un problema existente en la practica judicial, que danaba profundamente
a las personas integrantes de una familia, en su integridad y estabilidad fisica,
emocional y economica; valores que se encuentran por encima de la

subsistencia del vinculo matrimonial.®®

En otra cuestion, se sefalé que el actual régimen matrimonial no deja el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del matrimonio al arbitrio de una de
las partes, pues todo lo concerniente a los alimentos, al régimen patrimonial
dentro del matrimonio, a los deberes y derechos respecto de los hijos, y en
general, todo lo que debe ser objeto del convenio que se presente junto con la

demanda de divorcio en términos del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito

139 véase tesis 1a. CCXXII/2009, DIVORCIO POR VOLUNTAD UNILATERAL DEL CONYUGE. LOS
ARTICULOS 266 Y 267 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, REFORMADO MEDIANTE
DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 3 DE OCTUBRE DE 2008, NO
VIOLAN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXX, diciembre de 2009, p. 281, IUS 165809.
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Federal, no se determina con base en la voluntad de uno sdlo de los cényuges,
sino que el divorciante debe proponer un convenio, el cual debe ser aceptado
por el otro. Luego el juez lo decretara obligatorio; por ende, lo que se deja al
arbitrio de una sola de las partes, es simplemente la disolucién del vinculo

matrimonial, con lo cual no se incumple ninguna obligacion o deber juridico.

Por otro lado, se indicd, desde un punto de vista estrictamente positivista, que la
declaracién de divorcio no es un acto privativo de derechos, pues no existe tutela
juridica alguna a un hipotético derecho a controvertir la solicitud de declaracion
de divorcio, ya que no se tutela actualmente el derecho a “permanecer casado” a
favor de ninguno de los cényuges, cuando es voluntad del otro que el matrimonio

se disuelva.

En ese sentido, se determind que el procedimiento de solicitud de declaracién de
divorcio y la declaracion judicial misma, no son otra cosa sino un mecanismo de
seguridad juridica, para dar aviso al conyuge demandado de la terminacion del
matrimonio, por lo que no se viola la garantia de audiencia, especificamente el
derecho a la oportuna defensa, ya que si no se tutela juridicamente el derecho a
permanecer casado, tampoco puede considerarse que la declaracion judicial de

divorcio constituya un acto privativo de derechos.'*°

Por consiguiente, se resolvio que lo que procedia era negar el amparo al
quejoso, pues no quedd demostrado que los preceptos impugnados resultaban
violatorios de las garantias consagradas en los articulos 40 y 14
constitucionales, ni que la sentencia reclamada era violatoria del articulo 16

constitucional.
4.8 ASPECTOS RELEVANTES DE DERECHO FAMILIAR.

A continuacion la participacion de la Sefiora Ministra Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas en la conferencia “aspectos relevantes de derecho familiar”,
impartida en la Universidad lus Semper, en el marco del diplomado en amparo

civil, el 24 de marzo de 2011.

140 véase tesis 1a. CCXXII/2009, DIVORCIO POR VOLUNTAD UNILATERAL DEL CONYUGE. LOS
ARTICULOS 266, 267, 282, 283, FRACCIONES 1V, V, VI, VII Y VIII, 283 BIS, 287 Y 288 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA
OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 3 DE OCTUBRE DE 2008, QUE REGULAN SU TRAMITACION, NO VIOLAN
LAS GARANTIAS DE AUDIENCIA Y DE DEBIDO PROCESO LEGAL, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXX, diciembre de 2009, p. 280, IUS 165810.
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“Agradecida por la oportunidad que me brindan de intercambiar algunos puntos
de vista con ustedes, quisiera comenzar esta intervencion compartiéndoles una
reflexion que suscita el tema de esta conferencia: la refundacion del derecho,
desde la perspectiva de la interpretacién constitucional. Pues esta refundacion,
me parece, ha permitido a la Corte comenzar a tener un papel destacado en el

disefio y evaluacion de las politicas publicas de este pais.

Durante muchos afios, la interpretacién constitucional se llevé a cabo bajo
parametros de estricta legalidad. De 1917 a 1989, por citar una fecha
determinada, se llevé a cabo un importante trabajo en materia de legalidad al
resolver los asuntos ordinarios. Todos somos testigos, y muchos usufructuarios,
de la interpretacion constitucional que se llevé a cabo en la Quinta Epoca del

Semanario Judicial de la Federacion en la Suprema Corte.

El contexto de esa interpretacion, evidentemente, dista mucho del que
actualmente vivimos. En aquél entonces, la Corte conocia de asuntos en los que
preponderantemente, se reclamaban violaciones a los articulos 14 y 16
constitucionales y, eventualmente, de algunos en los que se reclamaba algun
otro. En estos ultimos, la Corte resolvia el caso concreto, pero lo hacia en
estricto criterio de legalidad interpretando la ley en los términos que la
Constitucién sefala en los dos ultimos parrafos del articulo 14; recordemos,
ademas, que no se habia consolidado como Tribunal Constitucional y, que

ademas no conocia de asuntos electorales.

En 1989, bajo la influencia de algunos académicos (entre los que bien vale
mencionar al maestro Fix-Zamudio), se inicia un proyecto que se encaminé a

convertir a la Corte en un Tribunal Constitucional.

Este proyecto, terminé de consolidarse en la reforma de 31 de diciembre de
1994. Indiscutiblemente, con esta reforma, se resalté la supremacia y el valor
normativo de la Constitucion, dando a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
la facultad de resolver jurisdiccionalmente el reparto competencial entre los
poderes y érganos. Este proceso de transformacién alcanzé no solo al 6érgano de
revision de la regularidad constitucional; sino que la revision de las normas
establecidas por los poderes u 6rganos publicos, ha hecho que la actuacion de

éstos se someta de un modo mas preciso y puntual al derecho y, en particular, a
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nuestra Constitucion Politica.

El derecho de familia no ha sido la excepcion. El que fuera, por muchos afos,
uno de los temas menos explorados en el derecho constitucional mexicano, ha
sido, en los ultimos, sumamente revalorado y ha generado innumerables criterios
que han pugnado por la proteccién de los derechos de la familia, institucién que
es columna vertebral de toda sociedad y que constitucionalmente se encuentra

tutelada de diversas maneras.

Recientemente, ha llamado la atencion de la opinién publica la emision de
algunas sentencias de la Suprema Corte respecto a la proteccion de las mujeres,
los menores y muchos otros temas que aqui me gustaria tratar. Como veran, con
esta narracion de los asuntos que vengo a compartirles, la Constitucion
comienza a permear la totalidad del ordenamiento, iniciando, con ello, un
proceso al que Ricardo Guastini ha llamado  constitucionalizacién del
ordenamiento juridico. Es decir, hoy la Constitucion es considerada como una

norma.

Derivado de este proceso, la funcidn de la Constitucion, en su mas amplio
significado normativo, cobra una vigencia que nunca antes habiamos conocido.
Pero, en consecuencia, estos cambios nos hacen percatarnos de cuan
importante puede ser el papel que desempefia no sélo la Constitucion como
norma suprema de nuestro ordenamiento; sino los medios de control que la
misma Constitucion prevé. Por lo que, en consecuencia, comienza a destacar,
de manera mas evidente, el papel de la judicatura, su intérprete; pero mas aun el

de su intérprete privilegiado: la magistratura constitucional.

En los préximos minutos intentaré corroborar este punto de vista mediante la
exposicion de las sentencias que en la materia he considerado de lo mas
destacado. Todos los temas se encuentran inscritos en el marco de un esfuerzo
que la Suprema Corte ha ido realizando recientemente para adecuar la
jurisprudencia a las necesidades y tendencias de esta nueva era, en la cual los
menores, las mujeres y la familia, comienzan a tener relevancia en un sistema
juridico que debe protegerlos de manera particular. Un sistema constitucional
que debe cumplir con la finalidad esencial de tutelar los derechos de ciertos

grupos que, como la familia, requieren especial atencion por parte del Estado —
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esto es, de los tres poderes de la unidon y los tres niveles de gobierno— asi como

de los juristas y de la ciencia juridica.

Inicio, pues, con el primer grupo de asuntos, en la manera que los he agrupado.
Como toda seleccion, la que he llevado a cabo para esta ocasion deja fuera

muchas jurisprudencias sobre el tema.

Un tema altamente sensible, porque presume la preexistencia de una relacion
vinculante como es el matrimonio, considerado como la institucién social mas
importante por la que se establece la integracién de la familia, que por azares de
la vida se ha fracturado, y en estas condiciones se llega al Divorcio, como

medio para finiquitar el nexo conyugal.

En este marco comentaré el criterio sustentado al resolverse la contradiccion de
tesis 111/2006-PS™", en la cual se analizd la procedencia y alcance de la
suplencia de la deficiencia de la queja, tratandose de un juicio de Divorcio
Necesario, cuando estan involucrados intereses de los menores y se sostienen
posiciones distintas. Se determiné que la suplencia de la queja debe ser aplicada
para resolver los asuntos de la forma mas apegada a la verdad material y
atendiendo al mayor beneficio de la familia. Por tanto, los casos en los que
procede suplir la queja, son aquéllos en los que se advierta que los derechos de
los menores han sido afectados por alguna decisibn tomada en primera
instancia, tales como: las determinaciones atinentes al régimen de obligaciones

alimentarias, custodia y patria potestad.

Con tal determinacion, se considera que no se afecta a la equidad procesal de
las partes, ya que debe tenerse en cuenta que con el estudio oficioso de los
juzgadores no se beneficia a ninguna de ellas, sino al contrario, se busca
proteger que la resolucién de sus diferencias no afecte injustificadamente a

quienes no participan en sentido estricto en el litigio, es decir, los menores.

En febrero de dos mil diez, se resolvio la contradiccion de tesis 132/2008-PS™?,

1 Este criterio origind la tesis jurisprudencial, que tiene por rubro: “DIVORCIO NECESARIO. EL TRIBUNAL
DE ALZADA PUEDE SUPLIR LA QUEJA E INCLUSO ANALIZAR CUESTIONES DISTINTAS A LAS
PLANTEADAS EN LOS AGRAVIOS DE LAS PARTES Sl ELLO RESULTA IMPRESCINDIBLE PARA
PROTEGER DEBIDAMENTE EL INTERES DE LA FAMILIA, Y EN PARTICULAR LOS DERECHOS E
INTERESES DE LOS MENORES (INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 10 Y 949, FRACCION | DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE TAMAULIPAS).

%2 DIVORCIO. CUANDO SE DEMANDA LA INDEMNIZACION PREVISTA EN EL ARTICULO 289 BIS DEL
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en la que se precis6 que cuando en un juicio ordinario civil de divorcio se
demanda la indemnizacién prevista en el citado articulo 289 Bis'* del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, esto es, indemnizacién de hasta el 50% del valor de
los bienes que hubiere adquirido, durante el matrimonio, bajo el argumento de
haberse dedicado en el lapso que duré el matrimonio preponderantemente al
desempeno del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos,
corresponde a la parte solicitante probar los hechos en que funda su peticion,
pues lo contrario romperia con las condiciones de imparticibn de justicia
imparcial. Lo anterior sin perjuicio de que de las pruebas aportadas y de las
circunstancias particulares de cada caso pueda desprenderse una presuncion

humana que demuestre esos extremos.

Por otra parte, al resolver el amparo directo en revisién 917/2009 '*

, cuya
ponencia me correspondid, se sefald que el divorcio por voluntad unilateral del
conyuge, tiende a evitar la violencia que genera el tramite del divorcio necesario,
por lo que no puede estimarse que los preceptos que contemplan dicho divorcio,
sean contrarios al articulo 4° Constitucional que consagra el deber del Estado de
proteger la organizacion y desarrollo de la familia. Es importante resaltar, que de
manera fundamental se atendié a la libertad de los conyuges de no continuar
casados y en consecuencia a evitar los actos de violencia que generalmente se

suscitan ante la imposibilidad de obtener el divorcio.

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, CORRESPONDE A LA PARTE SOLICITANTE PROBAR
LOS HECHOS EN QUE FUNDA SU PETICION (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 3 DE OCTUBRE DE
2008).

3 ARTICULO 289 Bis.- En la demanda de divorcio los cényuges podran demandar del otro, una
indemnizacion de hasta el 50% del valor de los bienes que hubiere adquirido, durante el matrimonio,
siempre que: |.- Hubieran estado casados bajo el régimen de separacion de bienes; Il.- El demandante se
haya dedicado en el lapso en que durd el matrimonio, preponderantemente al desempefo del trabajo del
hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos; y Ill.- Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido
bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de la contraparte. El Juez de lo
Familiar en la sentencia de divorcio, habra de resolver atendiendo las circunstancias especiales de cada

caso.

%4 Resuelto el 23 de septiembre de 2009.
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En dicho asunto también se determind que los articulos que regulan el divorcio
sin causales cumplen con las garantias de audiencia y debido proceso, toda vez
que en la reforma en la que se establecié el divorcio incausado, no derogé el
articulo 256 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que
establece que una vez presentada la demanda con los documentos y copias
prevenidos se correra traslado de ella a la parte contra la que se proponga a fin
de que la conteste dentro de los nueve dias siguientes, de ahi que la sehalada
reforma no conculca la garantia de audiencia y tampoco el debido proceso legal,

pues las reformas cumplen con las formalidades esenciales necesarias.

Por otro lado, el pasado veinticuatro de noviembre se resolvié la contradiccion de
tesis 125/2010'*, en la que se determind que resulta procedente la causal de
divorcio prevista en la fraccion XIX del articulo 4.90 del Codigo Civil del Estado

de México, reformado por decreto de veintinueve de agosto de dos mil siete,

El articulo tercero transitorio del decreto de 29 de agosto de 2007, que reformo la
fraccion XIX, del articulo 4.90 del Codigo Civil del Estado de México, sefala que
los asuntos en tramite hasta antes de la entrada en vigor del mismo, deben
resolverse conforme a las disposiciones vigentes hasta esa fecha, es decir, con
la normatividad anterior. Lo que implica que los asuntos promovidos después de
la entrada en vigor del decreto deben resolverse conforme al texto vigente de la
norma. En ese sentido, si bien la separacion de los conyuges por mas de un afno
(que es el supuesto de la causal de divorcio) puede haberse dado o iniciado
antes de la vigencia de la fraccién XIX, del articulo 4.90 del Codigo Civil del
Estado de México, dicho acontecimiento no modifica la consecuencia de la
norma (derecho de demandar la disolucion del vinculo matrimonial). Es por ello
que el que se promueva la demanda respectiva con posterioridad a la fecha del
inicio de la separacion de los conyuges, no implica que deba resolverse
conforme a la norma vigente en esa fecha, pues el punto esencial para definir
cual es la norma que se debe aplicar en cada caso lo constituye la fecha de la
presentacion de la demanda, al ser el momento en que se materializa el ejercicio

de la accion, con independencia de que los hechos que dan lugar a la misma se

%5 DIVORCIO POR SEPARACION DE LOS CONYUGES. LA FRACCION XIX DEL ARTICULO 4.90 DEL
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO (REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EL 29 DE
AGOSTO DE 2007), NO TIENE APLICACION RETROACTIVA, AUN CUANDO LA SEPARACION SE HAYA
INICIADO ANTES DE LA VIGENCIA DE LA NORMA.
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hayan realizado con anterioridad, es decir, cuando otra norma estaba vigente.
Ello es asi, ya que conforme al articulo tercero transitorio del decreto de 29 de
agosto de 2007, esto sdlo tendria lugar si el juicio se hubiese iniciado dentro de
la vigencia de esa norma; pero en el caso, si los asuntos se promovieron
después de la entrada en vigor de la nueva disposicion deben resolverse
conforme al texto que rige en ese momento. Es por estas mismas razones que la

norma no tiene una aplicacién retroactiva.

consistente en la separacion de los conyuges por mas de un afo, aun cuando
dicha separacion se hubiere dado antes del inicio de vigencia de la reforma

sefalada.

Ello en atencién a que el punto esencial para definir cual es la norma que se
debe aplicar a cada caso, lo constituye la fecha de presentacion de la demanda,
al ser el momento en que se materializa el ejercicio de la accién, con
independencia de que los hechos que dan lugar a la misma se hayan realizado

con anterioridad, esto es, cuando otra norma estaba vigente.

Que por tanto, la aplicacion de la sefialada causal no es retroactiva, pues
conforme al articulo tercero del mencionado decreto, si los asuntos se
promovieron después de iniciada la vigencia de la reforma, deben resolverse

conforme a ésta.

En sesion del dia nueve de este mes, al resolver el amparo en revision
1869/2009, se hizo pronunciamiento respecto a la constitucionalidad del articulo
Tercero Transitorio del Decreto por el que se reforma y deroga el Cédigo Civil y
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial
de esa entidad el tres de octubre de dos mil ocho, considerandose que dicha

disposicion transitoria no contraviene la garantia de irretroactividad en perjuicio
de las partes, al establecer que sera potestativo, para cualquiera de éstas
acogerse a las reformas establecidas en dicho Decreto cuando exista un juicio
de divorcio en tramite, toda vez que ello sera posible siempre y cuando la Unica
accion ejercida en la demanda sea la disolucién del vinculo matrimonial, a fin de
no afectar diversas acciones ejercidas, como pudieran ser pérdida de patria

potestad y pago de alimentos.
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El tema de pension alimenticia, también ha sido objeto de multiples

pronunciamientos.

En marzo de dos mil cinco, se emiti6 la tesis jurisprudencial 61/2005'°, la cual
sefala que el pago de los alimentos puede ser exigido aunque exista un

convenio dentro del juicio de divorcio.

Es también una tesis de gran importancia, porque reitera que el derecho a recibir
alimentos no es renunciable ni puede ser objeto de transaccion. Inclusive se
hace referencia a que los alimentos son un derecho que tiene fundamento

constitucional en el articulo cuarto de nuestra Carta Magna.

Tenemos también la tesis 125/2005147, la cual establece que el acreedor
alimentario puede reclamar el pago de las pensiones atrasadas (hago la
salvedad de que esta solo se refiere al DF y a Aguascalientes), vencidas y no
cobradas dentro de un plazo de diez afios, sin que el no haberlas reclamado

signifique que no las necesitaba.

Al resolverse la contradiccion de tesis 49/2007-PS'*®, se determiné como se
debe fijar el monto de la pension alimenticia en el caso de que los ingresos del
deudor no sean acreditados o se desconozcan, en términos de la legislacion del
Distrito Federal; concluyéndose que los juzgadores —en primera o0 segunda

instancia- deben atender a lo dispuesto en el articulo 311 Ter'*, del Cédigo Civil

%6 ALIMENTOS. PROCEDE LA ACCION AUTONOMA PARA EXIGIR SU PAGO, INDEPENDIENTEMENTE
DEL NOMBRE QUE SE LE DE, Y DE LA EXISTENCIA PREVIA DE UN CONVENIO CELEBRADO AL
RESPECTO DENTRO DEL JUICIO DE DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO.

'*” ALIMENTOS. LA PARTE QUE OBTUVO SENTENCIA FAVORABLE EN EL JUICIO PUEDE RECLAMAR
SU EJECUCION Y EL PAGO DE LAS PENSIONES ATRASADAS, VENCIDAS Y NO COBRADAS DENTRO
DEL PLAZO DE DIEZ ANOS, SIN QUE LA DEMORA EN DICHA SOLICITUD IMPLIQUE QUE EL
ACREEDOR ALIMENTARIO NO LOS NECESITO (LEGISLACIONES DEL DISTRITO FEDERAL Y DEL
ESTADO DE AGUASCALIENTES).

“® ALIMENTOS. PARA DETERMINAR EL MONTO DE LA PENSION CUANDO NO SE HAYAN
ACREDITADO LOS INGRESOS DEL DEUDOR ALIMENTARIO, DEBE ATENDERSE A LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 311 TER DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

9 ARTICULO 311 Ter.- Cuando no sean comprobables el salario o los ingresos del deudor alimentario, el

Juez de lo Familiar resolvera con base en la capacidad econémica y nivel de vida que el deudor y sus
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para el Distrito Federal, y en el caso de no contar con los elementos necesarios
0150 y

941" del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, estan

para fijar objetivamente el monto de la pension, conforme a los articulos 94

obligados a recabar oficiosamente los elementos que les permitan establecer la
capacidad econdmica y el nivel de vida a que se refiere el mencionado numeral
311 Ter; y una vez hecho lo anterior realizar un estimado del ingreso mensual
del deudor alimentario, respecto del cual fijara un porcentaje como monto de la

pensioén alimenticia.

En la contradiccion de tesis 19/2008- PS152, se analiz6 si los adultos mayores
que reclamen una pension alimenticia de sus descendientes cuentan con la
presuncion de necesitarla o si les corresponde a ellos, como actores en el juicio

de alimentos, demostrar esa necesidad.

Al respecto, se concluy6 que los ascendientes que demandan alimentos de sus
descendientes no tienen en su favor la presuncién legal de necesitarlos, ni el
juez debe resolver esos casos haciendo uso de una presuncién general en tal
sentido, contrario a lo que ocurre con los menores de edad. En el caso de estos
ultimos, la presuncidon de su necesidad alimentaria tiene sentido porque
constituyen un grupo altamente homogéneo cuyos miembros, en general y con
independencia de sus circunstancias socioeconomicas, requieren que alguien

mas les proporcione los medios necesarios para vivir y educarse. Sin embargo,

acreedores alimentarios hayan llevado en los dos ultimos afios.

%0 ARTICULO 940 Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico, por
constituir aquella la base de la integracién de la sociedad

¥T ARTICULO 941 EI juez de lo familiar estara facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten

a la familia, especialmente tratdndose de menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia
familiar, decretando las medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros.
En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de las
partes en sus planteamientos de derecho. En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones
legales relativas a alimentos, el Juez debera exhortar a los interesados a lograr un avenimiento, resolviendo
sus diferencias mediante convenio, con el que pueda evitarse la controversia o darse por terminado el

procedimiento.

152 ALIMENTOS PARA ASCENDIENTES. ELEMENTOS QUE EL JUZGADOR DEBE TENER EN CUENTA
PARA DETERMINAR SI PROCEDE SU PAGO CUANDO LOS RECLAMAN DE SUS DESCENDIENTES
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).
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entre los ascendientes que puedan reclamar alimentos de sus descendientes,
esta homogeneidad de circunstancias no existe, ni siquiera cuando los primeros
pueden calificarse de “adultos mayores” bajo alguno de los posibles criterios de
definicion de esta categoria. De esta manera, al no existir a favor de los
ascendientes ninguna presuncién a su favor de su necesidad alimentaria, éstos
deben acreditar en el juicio los elementos de su accién (el entroncamiento, su
necesidad y la posibilidad del que debe darlos), sin perjuicio de que del material
probatorio aportado se pueda desprender una presuncibn humana de la

necesidad alimentaria.

Me quiero ahora referir a la contradiccion de tesis 169/2006-PS'®, en la que se
sustentd que la obligacion de proporcionar alimentos por concepto de educaciéon
no se extingue necesariamente cuando los acreedores alimentarios alcanzan
la mayoria de edad, pues admitir como limite infranqueable la mayoria de edad
de los acreedores haria nugatorio su derecho de obtener lo necesario para
desempenar una profesion u oficio, amenazando asi la funcionalidad de una
institucion que pretende satisfacer las necesidades reales de una de las partes

de la relacion juridica en proporcidn con las posibilidades concretas de la otra.

Dicho criterio, fue ampliado por la propia Primera Sala, al resolver la
contradiccion de tesis 9/2008-PS, en la que se emitid la tesis de rubro:
“ALIMENTOS PORCONCEPTO DE EDUCACION. ELEMENTOS QUE EL
JUZGADOR DEBE TOMAR EN CUENTA PARA DETERMINAR SI PROCEDE
SU PAGO RESPECTO DE ACREEDORES ALIMENTARIOS QUE
CONCLUYERON SUS ESTUDIOS PROFESIONALES PERO ESTA
PENDIENTE SU TITULACION.”

En ese asunto se determind que si se toma en cuenta, por un lado, que la
pension alimenticia por concepto de educacion consiste en otorgar a los
acreedores los elementos necesarios para que puedan valerse por sus propios

meéritos y, por el otro, que para poder ejercer su profesion en algunos casos es

'3 ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS POR CONCEPTO DE EDUCACION NO SE
EXTINGUE NECESARIAMENTE CUANDO LOS ACREEDORES ALIMENTARIOS ALCANZAN LA
MAYORIA DE EDAD (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO).
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necesario el titulo que acredite la capacidad necesaria para ello, en
consecuencia, para obtener una retribucion, es indudable que en tales
supuestos los gastos de titulacién forman parte de los alimentos por educacion,
de manera que el derecho a recibir la pensién relativa se prolongara hasta que
se obtenga el titulo profesional, siempre y cuando dicho periodo no sea
imputable al acreedor, para lo cual el juzgador debe analizar la procedencia del
pago de los gastos de titulacibn —para cada caso particular— evaluando las
condiciones y circunstancias de la  profesion, y atendiendo a la legislacién
de que se trate, a fin de evitar demandas excesivas y respetar el principio de

justo equilibrio entre la posibilidad del deudor y la necesidad del acreedor.

El pasado primero de diciembre, al resolverse la contradiccion de tesis
225/2010"**, se sostuvo que cuando en el juicio de divorcio o alimentos se
acredita que la mujer esta embarazada y existe la presuncion del nacimiento del
menor antes del dictado de la sentencia, el juez debe tomar en cuenta las
medidas conducentes para verificar el nacimiento del menor vivo y viable antes
del dictado de la sentencia y en caso de comprobarse, de ser procedente,
condenar al pago de alimentos a favor del menor, aun en el caso de que éstos

no se hubieren solicitado.

El ultimo criterio en materia de alimentos, fue sustentado apenas ayer, al
resolverse la contradiccion de tesis 452/2010, en donde se determindé que no
procede la devolucién de las cantidades pagadas por concepto de alimentos
provisionales, aun cuando en juicio se acredite que el acreedor no probd la

necesidad de recibirlos 0 se haya disminuido el monto.

A lo anterior se llegd al considerar que para la procedencia de la pension

** ALIMENTOS A FAVOR DE UN MENOR NACIDO DESPUES DE PRESENTADA LA DEMANDA, PERO
ANTES DEL DICTADO DE LA SENTENCIA, PROCEDE SU ANALISIS AUN CUANDO NO SE HAYAN
SOLICITADO, POR EXISTIR LITIS ABIERTA. Los procesos judiciales que tienen por objeto hacer efectivo
el derecho al pago de alimentos son de tipo inquisitorio, pues las cuestiones familiares se consideran de
orden publico, por lo tanto, el érgano judicial debe suplir la deficiencia de la queja a favor de los menores,
recabar pruebas y dictar las medidas conducentes a la proteccion efectiva de sus derechos. Cuando en un
juicio se haya acreditado el embarazo de la madre y exista presuncién del nacimiento del menor antes del
dictado de la sentencia definitiva, el juez debe tomar las medidas conducentes para verificar el nacimiento
del menor vivo y viable antes del dictado de la sentencia y, en caso de comprobarse, de ser procedente,
condenar al pago de alimentos a favor del menor. Lo anterior es asi, pues de lo contrario se incumpliria con
la obligacion impuesta en los articulos 4°, sexto y séptimo parrafos, de la Constitucion politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en vigor a partir del 21 de
octubre de 1990, asi como de las normas sustantivas y procesales que atribuyen caracter publico e interés
social a los procesos de alimentos que involucren menores.
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provisional so6lo es necesario acreditar la calidad de acreedor alimentario, pues
los alimentos provisionales soélo tienen como fundamento la relacién entre
acreedor y deudor; en cambio, para establecer la pension definitiva, es necesario
probar de manera fehaciente la necesidad de los mismos, por lo que resulta
improcedente la devolucion de los primeros teniendo como base aquello que es

materia de prueba para la pension definitiva.

Ademas se tuvo en cuenta, que los alimentos provisionales participan de la
misma naturaleza que los definitivos, son de orden publico e interés social y al
estar destinados a solventar necesidades basicas del acreedor, se consumen de

manera irreparable.

Nuestro Maximo Tribunal también ha realizado diversos pronunciamientos con

relacion a patria potestad y custodia.

En octubre de dos mil cuatro, en el amparo directo en revision 1529/2003, se
sustento que el articulo 310 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Michoacan, no es violatorio del articulo cuarto constitucional, al sefalar que
los consortes tienen derecho a designar de comun acuerdo a la persona a quien
encomendaran el cuidado de sus hijos menores de edad, y que a falta de dicho
acuerdo el Juez debe resolver provisionalmente, que los hijos menores de 7
afnos quedan al cuidado de la madre. Se dijo que la madre tiene a su favor la
presuncion de ser la mas apta para cuidar a los hijos procreados —menores de
siete afnos—, a menos que el padre demuestre que la conducta de aquélla puede
ser dafina a la salud e integridad de los hijos, sin embargo, se destacé que debe
atenderse a las circunstancias especificas que se encaminen a proteger el
desarrollo de la familia y, dentro de este concepto, a proteger el desarrollo de los
menores, por lo que tal norma no es absoluta ya que el juez podra determinar en
aras del interés superior del menor, que éste, quede bajo la guarda y custodia

del padre.

En la contradiccion de tesis 21/2006- PL'*°, sustentada entre la Primera y

' “PATRIA POTESTAD. EL SUPUESTO NORMATIVO QUE IMPONE SU PERDIDA POR ABANDONO
INJUSTIFICADO DEL HOGAR CONYUGAL POR MAS DE 6 MESES, ES UNA SANCION CIVIL QUE
TRANSGREDE EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.” “PATRIA POTESTAD. EL SUPUESTO NORMATIVO QUE IMPONE SU PERDIDA POR
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Segunda Salas se analizé si el supuesto normativo de pérdida de la patria
potestad por abandono injustificado del hogar conyugal por mas de seis meses
es o0 no constitucional, concluyéndose que si bien es cierto que el abandono
injustificado del hogar conyugal genera legalmente el divorcio, también lo es que
no resulta juridicamente adecuado que produzca automaticamente la privacion
de la patria potestad, tomando en cuenta que dicho abandono no
necesariamente implica desatencién del nifio. Ademas, la sancion indicada es un
acto desproporcionado, que afecta de modo terminante y absoluto el contenido
de las garantias constitucionales derivadas de la patria potestad en perjuicio del
cényuge culpable; es decir, constituye una determinacién legal que implica una
carga injustificada para el individuo privado del derecho referido, ya que, en todo
caso, existen medidas alternativas para afrontar una posible afectacion en el
interés superior del nifo, como la suspension de la patria potestad prevista en

algunas legislaciones civiles.

En el amparo directo en revision 745/2009'°, resuelto el diecisiete de junio de
dos mil nueve, se sostuvo que si los hombres y mujeres son iguales ante la ley vy,
en especifico, respecto al cuidado y proteccion de sus hijos, ambos son
responsables de velar por el interés superior del menor, resulta claro que, en
caso de que deba ser separado de alguno de sus padres, el articulo cuarto
constitucional no establece un principio fundamental que privilegie su

permanencia, en principio con su madre.

ABANDONO INJUSTIFICADO DEL HOGAR CONYUGAL POR MAS DE 6 MESES, VIOLA EL ARTICULO
40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”

%% INTERES SUPERIOR DEL MENOR. EN CASO DE QUE DEBA SER SEPARADO DE ALGUNO DE SUS
PADRES, EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION FEDERAL NO ESTABLECE UN PRINCIPIO
FUNDAMENTAL QUE PRIVILEGIE SU PERMANENCIA, EN PRINCIPIO, CON LA MADRE. La Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado el articulo 40 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en el sentido de que el interés superior del menor debe ser criterio rector
para elaborar y aplicar las normas en todos los érdenes relativos a su vida y, acorde a ello, responsabiliza
por igual al padre y a la madre de satisfacer sus necesidades y la consecuciéon de su desarrollo integral,
pues es en el mejor interés del menor que ambos se responsabilicen en igual medida. Sin embargo, el
Estado tiene la facultad constitucional de separarlo, en ciertos casos, de alguno o de ambos padres, a fin de
brindarle una mayor proteccion, sin que para ello la Ley Fundamental establezca una regla general para que
su desarrollo integral sélo pueda garantizarse cuando permanezca al lado de su madre, pues el juez cuenta
con la prerrogativa de valorar las circunstancias particulares para garantizar el respeto a sus derechos.
Consecuentemente, si los hombres y mujeres son iguales ante la Ley, y en especifico, respecto del cuidado
y proteccion de sus hijos, ambos son responsables de velar por el interés superior del menor, resulta claro
que, en caso de que deba ser separado de alguno de sus padres, el articulo 4° constitucional no establece
un principio fundamental que privilegie su permanencia, en principio con la madre.
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En diversa resolucion, la relativa a la contradiccion de tesis 123/2009157, fallado
el nueve de septiembre de dos mil nueve, se sefiald que entre las consecuencias
de la pérdida de la patria potestad es que el progenitor condenado no tenga
derechos respecto de sus hijos, tales como llevar su representacion legal,
decidir, participar y opinar sobre asuntos inherentes a su educacién; sin
embargo, independientemente de los derechos de quien ejerce la patria
potestad, no se aprecia que  su pérdida conlleve indefectiblemente que deba
impedirse al menor ejercer el derecho de convivencia con sus progenitores en
tanto que, por un lado, ese derecho no es exclusivo de los padres, sino también
de los hijos y, por el otro, no todas las causales de pérdida de la patria potestad

son de la misma gravedad.

Que por tanto, atendiendo al interés superior del menor, el juez de lo familiar
habra de atender a la gravedad de la causal que origind la pérdida de la patria
potestad para determinar si la convivencia pudiera importar algun riesgo para la

seguridad o desarrollo adecuado del menor.

En cuanto a la violencia familiar, debo sefalar que en diversas resoluciones se

*" PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA NO CONLLEVA INDEFECTIBLEMENTE IMPEDIR QUE EL MENOR
EJERZA EL DERECHO DE CONVIVENCIA CON SUS PROGENITORES. Una de las consecuencias de la
pérdida de la patria potestad es que el progenitor condenado no tenga derechos respecto de sus hijos, es
decir, la privacion de todo privilegio relativo a exigir la obediencia y el respeto de los menores, la facultad de
llevar su representacion legal, la administracién de sus bienes y decidir, participar y opinar sobre asuntos
inherentes a su educacion, conservacion, asistencia, formacion y demas relativos a los aspectos no
patrimoniales de quien ejerce la patria potestad. Sin embargo, independientemente de las consecuencias
apuntadas -que se relacionan directamente con los derechos que otorga al progenitor el ejercicio de la
patria potestad-, de ello no se aprecia que su pérdida conlleve indefectiblemente que deba impedirse al
menor ejercer el derecho de convivencia con sus progenitores en tanto que, por un lado, ese derecho no es
exclusivo de los padres, sino también de los hijos y, por el otro, no todas las causales de pérdida de la patria
potestad son de la misma gravedad. En ese orden de ideas resulta indispensable atender al interés superior
del menor, para lo cual deben propiciarse las condiciones que le permitan un adecuado desarrollo
psicoldgico y emocional, que en la mayoria de los casos implica la convivencia con ambos progenitores,
independientemente de que ejerzan o no la patria potestad sobre aquél; de ahi que el juez de lo familiar
habra de atender a la gravedad de la causal que originé la pérdida de la patria potestad para determinar si
la convivencia pudiera importar algun riesgo para la seguridad o desarrollo adecuado del menor, en el
entendido de que si determina dicha pérdida pero no del derecho de convivencia, ello obedecera a que
subsiste el derecho del menor a obtener un desarrollo psico-emocional adecuado y a que las condiciones

particulares asi lo permiten, mas no porque el progenitor condenado pueda exigir el derecho de convivencia.
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ha buscado combatirla y para evidenciarlo, a continuacion narraré un asunto en
el que la Primera Sala de nuestro Maximo Tribunal se aparté de un criterio
jurisprudencial que al sustentarse hacia imposible la actualizacion de la causal

de divorcio relativa a violencia familiar.

El criterio que se abandoné tuvo origen en la contradiccion de tesis 66/2006-PS
resuelta el veinte de septiembre de dos mil seis y en él se sostenia que cuando
se demanda el divorcio necesario con base en la causal de violencia
intrafamiliar, no basta que en el escrito de demanda se narren de manera
genérica los hechos que a juicio del actor actualizan dicha causal, sino que
deben expresarse de manera pormenorizada los hechos, precisando las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron, ello no solo para el
efecto de que el demandado pueda preparar su contestacion y defensa, sino
también para que las pruebas se ofrezcan y rindan en relacion precisa con la litis
establecida y para que el juzgador pueda estudiar la procedencia de la accion

intentada.

La Sala al conocer, el once de marzo de dos mil nueve, del amparo directo
30/2008, en ejercicio de su facultad de atraccion, considerd que la exigencia de
una relacién pormenorizada de “hechos”, crea un escenario de indefension para
quien invoca la violencia como causal de divorcio, ya que para tener por
acreditada dicha causa, se tendrian que acreditar plenamente las circunstancias
de modo, tiempo y lugar, es decir, documentar el dia, mes y hora en que
sucedieron los hechos (tiempo); la forma detallada de cémo ocurrieron (modo) y
el sitio o lugar preciso en el que acontecieron (lugar); debiéndose tomar en
cuenta que cuando se invoca la violencia familiar como causal de divorcio y/o
pérdida de la patria potestad, la accion se funda, no sdélo en un hecho particular y
aislado, sino en un cumulo de actos y situaciones de maltrato, de tal forma que
seria practicamente imposible que se recordaran de manera precisa los datos
especificos de todos y cada uno de los actos de violencia. Que por tanto, basta
con que los hechos se expresen de manera concreta, mencionando cémo
sucedieron, la fecha y el lugar aproximados, ya que al narrarse ciertos sucesos
de esta forma, el demandado puede tener una idea clara de lo que se le imputa y
de las causas que motivan la demanda de divorcio, a fin de que esté en

posibilidad de desplegar su defensa.
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Con relaciéon también a violencia familiar, debo referirme a la resoluciéon a través
del cual se determiné modificar la jurisprudencia en la que se sostenia que no
hay violacién entre cényuges y entonces dijimos, que la descripcion tipica del
delito de violacion sélo requiere como elementos para su integracion, que el
activo tenga copula con una persona sea cual fuere su sexo y que la obtenga por
medio de la violencia fisica o moral, precisando, que la descripcion basica del
ilicito no requiere de otros elementos objetivos o subjetivos, ni de circunstancias
especiales para su integracion, como pudiera ser que no exista relacion de

matrimonio.

En dicha resolucion se destacé que el interés vital tutelado por el delito de
violacion es la libertad sexual, la cual, reconoce en el ser humano, por el solo
hecho de serlo, la libre autodeterminacion sexual, concluyendo que ningun
derecho derivado del vinculo matrimonial asiste a un cényuge para acceder al

acto sexual en forma violenta.

Existen tantos temas que vienen a mi mente con relacion a cuestiones familiares,
y que por cuestidon de tiempo ya no podré abordar, sin embargo, quiero finalizar
comentando dos resoluciones en las que se ha privilegiado el interés superior del

menor.

La relativa a la contradiccion de tesis 199/2010'8, del primero de diciembre
pasado, en donde se sefalé que resulta improcedente la caducidad de la
instancia en los juicios que involucren derechos de menores de dieciocho afios o

incapaces, ello en tencion al derecho superior de la nifiez.

La otra contradiccidon de tesis es la 115/2010159, fallada el diecinueve de enero

'8 CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. ES IMPROCEDENTE EN LOS JUICIOS EN LOS QUE SE DIRIMAN
DERECHOS DE MENORES E INCAPACES, (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). El articulo 11
del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Veracruz prevé la procedencia de la caducidad de
la instancia imputable sélo a las partes, ante un motivo manifiesto de desinterés del desarrollo del juicio, si
durante 180 dias naturales en la primera instancia o 90 dias naturales en la segunda instancia, dejan de
presentar promociones tendentes al impulso del proceso, contados a partir del emplazamiento de todos los
demandados y hasta antes de llamar a las partes para escuchar la sentencia, salvo en los casos de fuerza
mayor, pues se parte de la premisa de que en aquélla recae la carga de impulsar el proceso, al ser las
Unicas interesadas en obtener una resolucion favorable. Por otra parte, cuando en los juicios se diriman
cuestiones sobre derechos de menores de 18 afios o incapaces conforme al articulo 4° de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales, que establecen el derecho
fundamental del interés superior de la nifiez, se constrifie a que el Estado en todos sus niveles y poderes —
en el ambito de sus respectivas competencias—, pondere ese derecho subjetivo frente a personas con
capacidad plena. Por tanto, es improcedente la caducidad de la instancia respecto de juicios en los que se
involucren derechos de menores de 18 afios e incapaces, en atencion al interés superior de la nifiez.

"% PRUEBA PSICOLOGICA A CARGO DE LOS MENORES. SU ADMISION Y DESAHOGO CONSTITUYE
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del presente afno, en donde se determiné que la admisiéon y desahogo de la
prueba psicolégica a cargo de menores, constituye un acto de imposible

reparacion por lo que en su contra procede el juicio de amparo indirecto.

Para llegar a lo anterior se consideré que la prueba psicolégica a cargo de
menores en un juicio que se reclama la pérdida de la patria potestad y/o la
guarda y custodia, dadas las afectaciones que se pueden causar a la salud
mental de los menores, constituye un acto cuya ejecucion es de imposible

reparacion.

Para terminar, solo quiero sefalar que considero, que con las interpretaciones
que la Suprema Corte ha venido realizando, se busca el respeto auténtico de
derechos fundamentales dentro del proceso de cambio a las estructuras
familiares que se presentan en estos tiempos, lo cual puede resultar de gran

utilidad para la redefinicién de politicas publicas en cuestiones familiares.”

UN ACTO DE IMPOSIBLE REPARACION Y, POR TANTO, EN SU CONTRA PROCEDE EL JUICIO DE
AMPARO INDIRECTO. Debe hacerse extensivo el criterio sostenido por esta Primera Sala en la
contradiccién de tesis 130/2005, de la cual emand la jurisprudencia de rubro: “PRUEBA TESTIMONIAL A
CARGO DE LOS MENORES HIJOS EN EL JUICIO DE DIVORCIO NECESARIO DE SUS PADRES. SU
ADMISION Y DESAHOGO CONSTITUYE UN ACTO DE IMPOSIBLE REPARACION Y, POR TANTO, EN
SU CONTRA PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTOQ?”, a las sentencias de segunda instancia que
ordenan la reposicion del procedimiento para el efecto de que se admitan y desahoguen pruebas
psicolégicas a cargo de menores en juicios de guarda y custodia y/o patria potestad. En efecto, conforme a
tal criterio el derecho a la salud mental de los nifios es un derecho fundamental protegido por el articulo 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y por la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el cual debe ser interpretado de acuerdo al interés superior del nifio que supone medidas de
proteccion reforzadas a cargo del Estado. Lo anterior supone que cualquier acto dentro de juicio que
pudiera afectar su salud mental debe considerarse como de imposible reparacién, por lo que no es
necesario que se pruebe que con la admision y desahogo de las periciales psicoldgicas se ocasionara una
afectacion a la salud mental de los menores para que se considere un acto de imposible reparacion, sino
que la sola responsabilidad de causar un dafio de esa naturaleza genera la procedencia del amparo por la

via indirecta.
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CAPITULO 5.

LA IMPLEMENTACION DEL DIVORCIO INCAUSADO EN TODAS LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS DE LA REPUBLICA MEXICANA

Queremos puntualizar que a partir de los acontecimientos de la practica juridica
se han recogido la mayoria de los planteamientos que a continuacion vertimos,
asi pues en este trabajo mas que realizar una interpretacion de la regulacién
juridica del divorcio en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, revisar la doctrina
o0 analizar tesis y criterios de jurisprudencia, trataremos de cuestionar la
viabilidad y conveniencia misma de la institucién del divorcio desde sus moldes

actuales.

Del desarrollo de la presente investigacion se desprenden las siguientes

conclusiones:

A) consideramos que es menester implementar el divorcio incausado en
todas las Entidades Federativas, tal como se ha hecho en el Distrito
Federal y en los Estados de México y Guerrero y a continuacion

justificaremos nuestra consideracion:

Diariamente en nuestra sociedad se generan diferentes tipos de relaciones entre
las personas, las cuales por su relevancia social y juridica terminan siendo
reguladas por el Derecho; por lo tanto cuando estas relaciones se lesionan o

quebrantan por completo, existe una solucion para esas controversias.

En el caso del matrimonio, se produce una relacién entre los cényuges, hijos
etc., que al verse afectados directamente por diversos factores, encuentra una
solucion en el divorcio para terminar con todo aquello que los afecta fisica y

emocionalmente.

Cuando versamos sobre instituciones como el matrimonio o el divorcio,

generalmente lo solemos hacer desde una perspectiva juridica.

A saber el divorcio es la disolucion formal del matrimonio civil autorizada por un
juez competente que hace posible que las parejas que en un momento

decidieron unirse para convivir y tener familia, decidan después separarse para
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asi retomar su camino, no obstante de que en el transcurso del tiempo han
surgido fuertes criticas y una oposicion a esta institucion juridica por parte de

personas que creen que el matrimonio es para toda la vida, ésta ha subsistido.

Sin embargo existe una clara propension del Estado a dificultar el divorcio. Lo
anterior se justifica en virtud de que la familia es considerada parte fundamental
de la sociedad y del Estado. Como punto de partida del conglomerado social o
como unidad basica de organizacion social. Ademas representa la herramienta
de control social por excelencia. Evidentemente existe un profundo interés por
parte de quien detenta el poder para fomentar la preservacion de la familia y no
su disolucion. Desde esa perspectiva, el divorcio puede ser visto como un
problema. Sin embargo es evidente que en la realidad este tipo de
consideraciones salen sobrando. Cuando la relacion de pareja se agota, llega al
hartazgo o bien, culmina por el motivo que sea, los limites puestos por el Estado
para obstruir la disolucién del matrimonio son meramente formales, y no
fomentan la preservacion de la familia, simplemente coadyuvan a que la

situacion social se torne cadtica.

Por ejemplo, en paises cuyas legislaciones no prevén el divorcio, la separacion
efectiva deviene dificultosamente, pese a que el marco juridico no admita la
posibilidad de revertir el matrimonio bajo la figura del divorcio. Para regularizar la
situacion se acude a recursos o si se prefiere, estrategias legales, tales como
promover la nulidad del matrimonio, invocando situaciones verdaderamente
inverosimiles como pedir la nulidad de matrimonio bajo un argumento tan débil y
poco creible como haber contraido nupcias con la persona errada y notarlo
docenas de afos mas tarde, es todavia mas inaudito que tan cuestionable
evento se generalice en todo un pais, por ejemplo Chile, en donde el divorcio si
bien estaba regulado, éste no ponia término al matrimonio (ya que no disolvia el
vinculo) y por lo tanto no permitia a los divorciados volver a casarse. El tema del
divorcio vincular en ese Pais se top6 con la férrea oposicion de grupos religiosos
del pais, especialmente con la Iglesia Catdlica que durante siglos se ha opuesto

al divorcio cualquiera sea la causal.

Asi pues, el derecho canonico no admite el divorcio pero si la nulidad del
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matrimonio, sin embargo, ante la posicion insubordinada de separarse, los
conyuges pueden divorciarse en la via civil o administrativa y paralelamente
tramitar la nulidad del matrimonio ante las instancias eclesiasticas competentes,
invocando en cada caso circunstancias totalmente diferentes pero que sean

efectivas.

Como habiamos mencionado, el divorcio por definicién es la disolucion juridica
del matrimonio en razén de causas supervenientes al matrimonio. La nulidad de
matrimonio por el contrario, alude a circunstancias anteriores al matrimonio. Por
lo tanto es contradictorio convocar divorcio y nulidad simultaneamente. El
divorcio presupone que el matrimonio es valido, la nulidad hace ocioso el
divorcio, pues la presencia de una causa de nulidad implica que el matrimonio
adolece de las formalidades necesarias para considerarse valido. No hay nada
que disolver. No obstante ser excluyentes la nulidad del matrimonio y el divorcio,
es la unica alternativa de los conyuges que pretenden concluir su matrimonio
tanto en lo civil como en lo religioso. Por eso es innegable que ante la decisién
irrevocable de separarse de la pareja, los limites legales -y religiosos inclusive-
impuestos por el poder para procurar la preservacion de la familia, son

insuficientes.

Se buscan caminos y atajos y se terminan por develar, invariablemente, las
debilidades del sistema legal. Finalmente siempre se encuentra la via o el
discurso por mas incongruente o lejano que sea y se hace llegar a la autoridad

qgue va a sancionar la disolucion marital.

En suma, ya sea unilateralmente o de comun acuerdo, y esté o no previsto en
las leyes el divorcio, los conyuges que asi lo desean, encuentran la via para
consolidar formalmente la separacidén. Y si acaso no fuera posible, ante la
ruptura de la relacion ya de comun acuerdo o por abandono de un cényuge al
otro, inclusive sin el reconocimiento formal, prevalece la voluntad de separarse

sobre los limites que el Estado impone para que no se divorcien.

El desencanto del instinto originario o los sentimientos zozobrantes tipicos de
estos eventos son por lo comun, evitados por los estudiosos y esto desde luego
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es entendible: para la dogmatica juridica el devenir del mundo no tiene

demasiada importancia si la norma juridica es valida.

Volviendo al tema del divorcio necesario por encima de la consideracién de que
era una acciéon que se tramitaba en la via ordinaria civil, se trataba de un
episodio turbulento en la vida de los litigantes pues era a menudo prolongado,
generalmente oneroso e incierto. El rostro mas siniestro del ser humano muchas
veces aflora durante la vida en pareja. La puerta que se cierra y detras del
cerrojo se esconde a veces la violencia mas profunda e inimaginable, también el
desapego, el hastio, la costumbre, las faltas de respeto, la indiferencia, el rencor,
y tantas veces el abandono y la separacion de facto, y son eventos que se
ventilan en un procedimiento cuya tension, innecesaria casi siempre, corroe y

desgasta en todos sentidos.

El declive de la institucion matrimonial es cosa comun en nuestros dias. Se
comparte una misma cama, pero entre dos cuerpos puede haber un abismo de
por medio. Una brazada suele ser una distancia inmensurable. El encuentro de
los egos, los recuerdos imborrables que se quedan estampados en alguna parte
de la mente. Los episodios que se acumulan hasta separar definitivamente a la
pareja. La incompatibilidad y la animadversién que llega a surgir en el simple
roce cotidiano, es capaz de derruir los cimientos mas solidos. Las pequenas

diferencias eventualmente se tornan insuperables.

La ley de la materia estipulaba un plazo que va de seis meses a dos afos para
hacer valer una causal de divorcio (articulo 278 del Codigo Civil para el Distrito
Federal) Es decir, a partir de la actualizacién de las hipétesis prevista en las
causales de divorcio necesario, el conyuge agraviado tenia un plazo para acudir
ante al juez competente y plantear su demanda. Si no lo hacia dentro de ese
tiempo, invariablemente sobrevenia la caducidad, cuyo efecto era la muerte de la
accion por el simple transcurso del tiempo, y por ende era juridicamente
imposible intentar deducir la accién ante el 6rgano jurisdiccional después de que

se habia rebasado el tiempo previsto en la ley para que operara la caducidad.

Supeditar el ejercicio de la accion de divorcio a la fatalidad inexorable de la
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caducidad, es totalmente racional. Por el contrario, la sola idea de verter los
reclamos de toda una vida en los lindes de un escrito inicial de demanda es
absurda. A decir verdad, décadas de pugnas tenaces entre dos consortes no
cabrian en unas cuantas hojas. Si bien, hay otros limites mas contundentes que
el numero de hojas. Limites mas de orden practico y de sentido comun, pues la

ley adjetiva no prevé un numero maximo de hojas para plantear una demanda.

La parcialidad en el discurso del actor aunada a la imposibilidad de ofrecer
medios de conviccion traspapelados para siempre en el curso de los afos.
Heridas que sanan, que se regeneran, palabras crudas que dejan secuelas y que
sin embargo las circunstancias en que fueron manifestadas se diluyen. Se olvida
la hora, el dia y hasta el lugar, pero se recuerdan y tal vez lastiman a pesar de
los anos. Los recuerdos afloran en el presente de quien los evoca, siempre son
actuales. Recrean sucesos pasados pero desembocan en nuevos pesares. Es
este circulo vicioso el que escapa a la logica plausible de la caducidad. La norma
decia que la causal de divorcio necesario ha muerto por el simple transcurso del
tiempo. Los conyuges que debaten en un juicio de divorcio necesario saben que
este limite es artificial y las heridas tal vez aun resuenan en la mente no obstante

que hay un impedimento legal para hacerlas valer.

El sabor aglomerado de su vida marital no cesa, y esa en ocasiones es la unica
certeza que queda en los conyuges que se divorcian. Las circunstancias de
tiempo modo y lugar, indispensables para que el juzgador valore y declare
procedente el divorcio, se olvidan, o bien, suceden dentro de la comprensible
intimidad de la vida conyugal, sin testigos presenciales, sin rastros tangibles. No
son susceptibles de ser valorados porque yacen en el hermético sigilo de la

conciencia, pero igual estragan los fundamentos de la institucion marital.

Hay quien duda sobre lo ocurrido. La expectativa que se tiene del conyuge a
veces hace titubear al protagonista del agravio. La expectativa rota es dificil de
digerir. Para algunos un agravio es suficiente para acudir ante el juez
competente y pedir el divorcio. Para otros es insuficiente cualquier afrenta y

paraddjicamente es el propio perpetrador quien decide irse.
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Nunca faltan entre otras, las historias que suenan superficiales. Por mas que se
escudrifia en el curso del matrimonio, no hay nada que satisfaga el contenido
semantico de alguna de las causales que limitativamente habian sido previstas
por los legisladores. No existe evento factico que se apegara al menos a una de
las causales que se establecian en la ley sustantiva civil, pero si la decision
irremediable de uno de los conyuges de disolver el matrimonio, que sin embargo
tiene ante si la resistencia sorda del otro conyuge. Esto ha ocasionado que
frecuentemente en el ambito de la tramitacion judicial del divorcio se “construya”
la causal, apostando a la “pericia” de un abogado. Se plasman deliberadamente
en la demanda de divorcio necesario hechos falsos; disefiados para que
concuerden perfectamente con la ley, previendo desde luego la congruencia, la
plenitud entre la “realidad” y la hipdtesis normativa, y considerando su aptitud
para ser demostrada con medios de conviccién idoneos y pertinentes que
acrediten que la hipoétesis se actualizo.

Los limites, los vacios legales, la capacidad econdémica de los litigantes para
financiar pruebas onerosas y la pericia de los abogados entre otras, son

circunstancias que suelen orientar las trayectorias de un proceso judicial.

Cuando la convivencia es insoportable, también suele venir el abandono, la
separacion definitiva, sin divorcio de por medio. En tales casos el vinculo marital
subsiste, practicamente con todas sus consecuencias de derecho, y genera una
situacion irregular e incomoda para los consortes. Otros matrimonios podrian
contar incidentes funestos. Al remontarse al hecho aflora el pavor en el rostro, el
rencor, el desencanto. Mas elocuente tal vez que las palabras del conyuge

agraviado y mas de lo que puede plasmarse en el escrito de demanda.

El lenguaje corporal, los gestos habituales, la actitud impredecible de malestar,
desazon, furia contenida, o los conflictos de cultura o idiosincrasia son en
ocasiones dificiles de ajustar a las diversas hipétesis de divorcio necesario
previstas en la ley, pero constituyen verdaderos muros que obstruyen la
convivencia y conllevan a la separacion definitiva de los consortes. Las causas y
motivaciones de un conyuge para solicitar la disolucién del matrimonio son

muchas mas de las que objetivamente pueden preverse en un ordenamiento

189



legal. Mas de lo que el prudente limite de la caducidad permite y sin duda,

trascienden el plano de objetividad al que sabemos, debe cefiirse el legislador.

En la sociedad contemporanea se ha mantenido la nocion del matrimonio
monogamico. Asi pues la institucion del matrimonio cobra una fuerza inusitada,
pues se torna sumamente util para el sistema o modo de produccion. Ademas la
forma concreta de organizacion familiar surgida del matrimonio monogamico
reproductor, permite perpetuar con exactitud los parametros de dominacién y

regeneracion del sistema.

El matrimonio monogamico como punto de partida de la familia moderna, que a
su vez es la unidad social basica y que ha sido moldeado de acuerdo con el
cumulo de intereses creados, posee una importancia desmesurada para la
preservacion del status quo. Como factor de control social, familia y matrimonio
son practicamente inevitables. De ahi que el sistema legal observe una

tendencia recurrente a protegerlos.

Esta proteccion del matrimonio auspiciada a través del sistema legal, resulta
artificiosa en grado superlativo. Como ente simbdlico, el ser humano tiene
sentimientos y afectos ademas de ideas y pensamientos. Son inherentes a él.
Esta parte racional y digamos, poética o sentimental, le dan direccion a sus
decisiones. Al margen de las normas impuestas por el sistema legal, el ser
humano, el individuo, posee atributos inherentes que lo llevan por rumbos que no
siempre comulgan con las premisas rigidas y calculadas del poder y de los

intereses creados.

Tocante al matrimonio la parte menos susceptible del control del Estado y de
quien detenta el poder, es ese costado afectivo del ser humano. Impredecible,
dificil de calcular, de contener. Asi como el arte permite romper los horizontes de

la ciencia ortodoxa, lo afectivo trasciende los limites formales e institucionales.

El matrimonio es una institucion importante en el sistema social. Es considerado
dentro del sistema social que incluye lo moral y lo legal; como el mecanismo
idéneo para fundar a la familia, que a su vez es la unidad basica de la sociedad.

Sin embargo el matrimonio y la familia como punto de partida de la organizacién

190



social han venido mutando aceleradamente.

El cambio observado en el ambito de la temporalidad de la union monogamica es
un referente esencial para proponer un cambio de paradigma en la forma
habitual de disolverlo. Es decir, la premisa de “unidos hasta que la muerte los

separe” ha decaido cabalmente.

El desplazamiento de la vision religiosa del mundo por las ideologias laicas, la
invencion de los anticonceptivos, la tecnologia, la libertad sexual y la
incorporacion de la mujer al ambito laboral y econdémico, han influido

radicalmente en una nueva vision de la institucion marital.

En razon de lo anterior si las parejas ya no quieren estar dentro de una relacion
en la que ocurren situaciones que solo ellos conocen, no hay razén valida que
los obligue a mantenerse unidos, por lo que es viable que cualquiera de ellos
estén en posibilidad de reclamar el divorcio si es su voluntad por el simple hecho
de no querer continuar con el matrimonio, sin tener que ventilar las causas que

los llevan a tomar tal decision.

El matrimonio es una institucion del Derecho Civil que parte de la base de la
autonomia de la voluntad de las personas por lo que el Estado no debe
empefiarse de mantener, de forma ficticia, un vinculo que en la mayoria de los
casos resulta irreconciliable. La voluntad de las partes, al ser considerado como
un elemento esencial del contrato de matrimonio, debe ser tomada en cuenta
para decidir si este seguira existiendo o se disolvera. Esta voluntad no debe ser
considerada y tomada en cuenta solo al momento de celebrar matrimonio, sino

durante su subsistencia y una vez llegado el divorcio.

Es conveniente precisar que solo los conyuges pueden decidir lo que consideran
una causa bastante y suficiente para divorciarse puesto que ellos son los que
conocen el ambiente en el que se desenvuelve su matrimonio y una autoridad
carece de conocimiento para decidir si es causa bastante al no estar involucrada
en la vida cotidiana del matrimonio. Bajo esta Optica el divorcio deberia
concederse con la simple alegacion de NO querer seguir casado porque esto

demuestra que ya no existe la voluntad que es uno de los elementos del
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matrimonio.

Con lo anterior nos damos cuenta que la existencia de causales son mas bien
una serie de restricciones que en ocasiones hacen imposible el divorciarse o
tardan mas tiempo en conseguir el divorcio que el tiempo que estuvieron
casados. Esto no resulta una exageracion, sino todo lo contrario. Todo esto nos
llevaba a una serie de preguntas alrededor del problema que resultaba el

divorciarse:

¢, Si el matrimonio es un contrato en que interviene la voluntad de las partes para
unirse, porque no se establece como causal o requisito para solicitar el divorcio,
la falta de esa voluntad por parte de uno solo de los conyuges de seguir con el

matrimonio?

¢ Si uno de los Conyuges no quiere seguir casado porque no pueden invocar

este deseo para solicitar el divorcio?

¢Por qué al ya no existir la voluntad por parte de uno de los conyuges de
continuar con el matrimonio no se termina con este contrato por medio de una

rescision?

¢ Por qué en el divorcio necesario se piden una serie de causales que a veces no
se pueden comprobar? ;Y si la mujer esta encinta, tienen hijos, no tiene mas de
un ano de casados, no encuadra cualquiera de los conyuges en algunas de las
causales del divorcio necesario y solo uno de ellos quiere divorciarse, no va a

poder hacerlo?

¢, Si se solicita el divorcio necesario por violencia familiar u otra causal requerida
y no se puede comprobar, el conyuge debe aguantarse y seguir casada o
casado? ;No puede solicitarse el divorcio simplemente porque ya no se quiere
seguir en matrimonio, sin tener que comprobar malos tratos adulterio o bigamia,

etc.?

La creacion del divorcio sin expresas alguna causa ha dado la oportunidad a los

involucrados de proteger su intimidad, respecto de los actos de conflicto que
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hayan padecido y el hecho de exponer ante un tribunal sus motivos o causales

de divorcio afectaban su dignidad, imagen y reputacion social.

Asi pues concluimos que la facilidad de disolver un vinculo juridico matrimonial a
través de un formalismo legal de crear una causal “sin causa”; es decir, sabemos
a ciencia cierta que hay una causa, que siempre habra una causa para solicitar
el divorcio, pero las personas tendran la seguridad de que los acontecimientos
nacidos en la intimidad del hogar seguiran resguardandose si no se quiere
exponerlos ante un tribunal y ante una sociedad que llegue a emitir criticas
erroneas; solo se tendra que acreditar y reafirmar esa voluntad de divorciarse,

sin violentarle la garantia del otro conyuge de llamarlo.

B) Consideramos también que debe suprimirse el término de un afho para
poder solicitar el divorcio y en su lugar la inexistencia de ningun término.
Esto es, poder disolver el vinculo del matrimonio, dejando a los cényuges
en aptitud de contraer otro, solicitindose ya se por uno o ambos cényuges
cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial,
manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin
que se requiera senalar la causa por la cual se solicita y en el momento en

que lo consideren necesario.

La Justificacién que tenemos al respecto de esta punto es el hecho de que el
divorcio incausado esta basado en la manifestacion de la voluntad, ahora bien, si
la voluntad es la facultad de decidir y ordenar la propia conducta, entonces ¢No

resulta contradictorio el hecho de tener que sujetar nuestra voluntad al tiempo?.

Si el matrimonio es un contrato en donde interviene la voluntad de las partes
para celebrarlo, sin necesidad de que las personas tengan que pasar
forzosamente por una relacion de noviazgo de meses o afios, entonces ¢ Cual es
el motivo por el cual los legisladores consideran que una pareja debe cohabitar
forzosamente durante un afio después de casarse y si dicho matrimonio no es lo

que se esperaba, ahora si pueden manifestar su “voluntad” para disolverlo?.

Como mencionamos en lineas anteriores, cuando detras del cerrojo de la puerta
se esconde a veces la violencia, el desapego, el hastio, la costumbre, las faltas

de respeto, la indiferencia, el rencor, y tantas veces el abandono y la separacién
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de facto, no quiere decir que éstas situaciones se van a presentar mucho tiempo
después de haberse celebrado un matrimonio sino que pueden presentarse

incluso desde el primer mes.

pues una autoridad carece de conocimiento para decidir tanto si es una causa
suficiente para solicitar un divorcio al no estar involucrada en la vida cotidiana del
matrimonio, y a su vez obligar a los conyuges a estar sujetos a una relacion

insostenible durante un ano.

Bajo esta Optica el divorcio deberia concederse en todas las Entidades
Federativas de la Republica con la simple alegacion de NO querer seguir casado
porque esto demuestra que ya no existe la voluntad, que es uno de los
elementos del matrimonio y en el momento en que se considere preciso pues el

tiempo también forma parte de la voluntad de las personas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El matrimonio es una institucion importante en el sistema social. Es
considerado dentro del sistema social que incluye lo moral y lo legal; como el
mecanismo idéneo para fundar a la familia, que a su vez es la unidad basica de
la sociedad. Sin embargo el matrimonio y la familia como punto de partida de la

organizacién social han venido mutando aceleradamente.

SEGUNDA. El Divorcio Incausado es aquél que disuelve el vinculo matrimonial
manifestando, uno o ambos cényuges, su voluntad de no querer continuar con el
matrimonio, sin que se requiera sefalar la causa por la cual se solicita, y éste se
puede requerir a la autoridad judicial siempre que haya transcurrido cuando

menos un ano desde la celebracion del mismo.

TERCERA. La via de divorcio necesario era una accion que se tramitaba en la
via ordinaria civil, se trataba de un episodio turbulento en la vida de los litigantes

pues era a menudo prolongado, generalmente oneroso e incierto.

CUARTA. Con fecha tres de Octubre del afio dos mil ocho, fueron publicadas las
reformas al Codigo Civil y al Cdédigo de Procedimientos Civiles ambos para el
Distrito Federal, siendo aprobadas por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal. Con estas reformas se han derogado las causales de que daban cabida
al Divorcio Necesario, surgiendo asi una modalidad de divorcio mediante el cual
no es necesario acreditar el motivo que da lugar a solicitar el mismo, y no se

requiere tampoco el consentimiento del otro conyuge para obtenerlo.

QUINTA. El dia 03 de mayo de 2012, se publicé en la Gaceta de Gobierno del
Estado de México, la reforma a diversos articulos del Codigo Civil del Estado de
México, asi como también reformas al Codigo de Procedimientos Civiles de
dicha entidad, tendientes a incorporar el divorcio incausado en dichos
ordenamientos, cabe mencionar que el decreto mediante el cual se publicaron
las mencionadas reformas entré en vigor el dia siguiente de su publicacién en el

Periddico Oficial “Gaceta del Gobierno”, esto es el dia 04 de mayo de 2012.

SEXTA. En dicha reforma al Cdédigo Civil mencionado, se clasificé al divorcio

solamente como voluntario e incausado. En la reforma se senala que el divorcio
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incausado tiene lugar cuando cualquiera de los conyuges lo solicita sin que
exista necesidad de sefalar la razén que lo motiva y que el divorcio voluntario es
cuando se solicita de comun acuerdo. Se derogan las causales del divorcio
necesario, la caducidad de la accion de divorcio, la extincion de la accion de
divorcio, la revocacion de las donaciones por divorcio, lo referente al plazo para

contraer nuevo matrimonio.

SEPTIMA. El divorcio del Estado de Guerrero, se reformo con fecha nueve de
marzo del aino dos mil doce dichas reformas entraron en vigor el dia ocho de
mayo del 2012

OCTAVA. En cuanto al divorcio incausado, éste podra solicitarse unilateralmente
por cualquiera de los cényuges ante el Juez competente, manifestando su
voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que sea necesario
sefalar la causa por la cual lo solicita, siempre que haya transcurrido cuando

menos un ano de la celebracidn del matrimonio.

NOVENA. Asi pues, el divorcio incausado suprime la necesidad de acreditar una
causal para solicitar el divorcio y permite la disolucion del vinculo matrimonial
mediante la solicitud de solo uno de los conyuges sin que el otro pueda, de

alguna forma, oponerse a la disolucion.

DECIMA. La Primera Sala determiné la constitucionalidad de los articulos 266 y
267 del Codigo Civil para el Distrito Federal. EI “divorcio sin causales” no atenta
contra la sociedad ni la familia; por el contrario, la protege y fortalece al tratar de
evitar conflictos en la disolucion del vinculo matrimonial, asi como
enfrentamientos entre personas y familias que alienten entre ellos la posibilidad

de odio, violencia, egoismo y acciones maliciosas.

DECIMO PRIMERA. A saber el divorcio es la disolucién formal del matrimonio
civil autorizada por un juez competente que hace posible que las parejas que en
un momento decidieron unirse para convivir y tener familia, decidan después
separarse para asi retomar su camino, no obstante de que en el transcurso del
tiempo han surgido fuertes criticas y una oposicion a esta institucién juridica por
parte de personas que creen que el matrimonio es para toda la vida, ésta ha

subsistido.
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DECIMO SEGUNDA. Sin embargo existe una clara propensién del Estado a
dificultar el divorcio. Lo anterior se justifica en virtud de que la familia es
considerada parte fundamental de la sociedad y del Estado. Como punto de
partida del conglomerado social o como unidad basica de organizacion social.
Ademas representa la herramienta de control social por excelencia.
Evidentemente existe un profundo interés por parte de quien detenta el poder
para fomentar la preservacién de la familia y no su disolucién. Desde esa
perspectiva, el divorcio puede ser visto como un problema. Sin embargo es
evidente que en la realidad este tipo de consideraciones salen sobrando.
Cuando la relacion de pareja se agota, llega al hartazgo o bien, culmina por el
motivo que sea, los limites puestos por el Estado para obstruir la disolucién del
matrimonio son meramente formales, y no fomentan la preservacion de la

familia, simplemente coadyuvan a que la situacion social se torne cadtica.

DECIMO TERCERA. Cuando la convivencia es insoportable, también suele venir
el abandono, la separacion definitiva, sin divorcio de por medio. En tales casos el
vinculo marital subsiste, practicamente con todas sus consecuencias de
derecho, y genera una situacion irregular e incOmoda para los consortes. Otros
matrimonios podrian contar incidentes funestos. Al remontarse al hecho aflora el
pavor en el rostro, el rencor, el desencanto. Mas elocuente tal vez que las
palabras del conyuge agraviado y mas de lo que puede plasmarse en el escrito

de demanda.

DECIMO CUARTA. Por lo que concluimos que la facilidad de disolver un vinculo
juridico matrimonial a través de un formalismo legal de crear una causal “sin
causa”; es decir, sabemos a ciencia cierta que hay una causa, que siempre
habra una causa para solicitar el divorcio, pero las personas tendran la seguridad
de que los acontecimientos nacidos en la intimidad del hogar seguiran
resguardandose si no se quiere exponerlos ante un tribunal y ante una sociedad
que llegue a emitir criticas erroneas; solo se tendra que acreditar y reafirmar esa

voluntad de divorciarse, sin violentarle la garantia del otro cényuge de llamarlo.

Bajo esta Optica el divorcio deberia concederse en todas las Entidades
Federativas de la Republica con la simple alegacion de NO querer seguir casado

porque esto demuestra que ya no existe la voluntad, que es uno de los
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elementos del matrimonio y en el momento en que se considere preciso pues el

tiempo también forma parte de la voluntad de las personas.
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