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PROLOGO

la eleccibn del presente teme de tesis obedece —=
fundamentalmente, a la necesidad de profundizar en el estu-
dio de la problemética gue reviste el otgrgamientg del dere
cho a ejercer la patria potestad, con motiveo de la disolu——
cién del vinculo matrimonial. '

Ruestras primeras experiencias en el ejercleio de
ls profesién, nos han demostrado gque la legislacién €ivil =
aplicable al caso concrebo, no resuelve el eonfliéto, DO ==
obstante gue las disposiciones en la materia; entrafian bue-

nas intenciones.

E1l probleme del divorcio, gque hoy en dfa alcanze
dimenclones extraordinarias, se debe en la mayoria de los -
‘cagos a la falta de comunicacién entre los cényuges, asi —-
eomo & la incompatibilidad de sus caracteres, bien por moti
vos de su educacldn, de su religlidén o posicibén econdmica. -
Ia ruptura del vinculo matrimonial en si, no es el problems
mismo, sino las consecuencias gue genera en perjuleio de «=
los hijos.

Generalmente, los frutos de los matrimonios mal -
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avenidos, son los seres que mis sufren con motivo de la rup
tura del nucleec fomiliar, problem2 gue en awvestros dias no
ha gide abtendido por nuestrog legislsdores, con la dedicae=-w
¢ibn gue demanda. En tal virtud, con el presente $rabajo =
pretendemog analizar y en ocaciones criticar, las disposie-
ciones legales aplicables, procurande aporiar solucionesg «-
idéneas,

=ya la mejor comprcincibn del tema, objeto del ——
presente trabajo, previamente nos ocuparenos de estudiar —-
dos figuras jurfdicas muy imperitantes, por ser éstas los pi
lares primordiales de nuestra investigacidn, la primera se
refiere al estudio de 1la patria potestad y la segunda g lag
causales de divorcio. Lo anterior permitiréd al lector, coan-

prender y ubicar mejor el conflicto en cuestidn.

Como el objetivo principal de la presente tesis -
es analizar y criticer los efectos que se generan con moti-
vo de la dieolucién del matrimonio, es ée vital importancia
conocer 1o que es la patria potestad, es decir, sus fines,
el bién jurfdico tubteledo, sus caracteristices, los deree—=
chos y¥ obligaciones que comprende, etc., con el objeto de =
entender, en los capfitulos posteriores si las sanciones gue
regula la ley son congruentes o no con los fines de la mis-—
ma, &si, el primer capitulo el presente trabajo lo dedica-
remos exclusivemente al estudio de esa figura.

o 11 -



Respecto al segundo capitulo, éste lo dedicaremos
al estudio comparativo de las distintas causales de divore
cie, reguladas en lag legislaciones precedentes 2 la (0 «ww
1928. Este andlisis siene como propdsito fundamental, cobu-
disr y comparar en las ;egiélaciones civiles de 18070 y 1084
asi como en la Ley de Relaciones Faniliares, las 4ifcrODe—-—
cias o congruencias exigbentes en relacidn directa con las
ecauszles reguladas en el eddigo civil en vigor. Dicho and-
lisis servird al lector para btener un panorand nfs fmplio -
de log distintos criterios iegislativos svatentados cn lag

diferentes épocas de aplicacidén de csos ordexzsnicntos, osoi

mismo, podrd comprender la influencia ejercida vor ccas din
posiciones en los preceptos de nuestra codificoceidn civil -
vigente. Concluido lo anterior, nos avocaremos a la realizg
gién de una clasificacidén de les distintas causales de di——
vorcio, partiendo de la gravedad y naturzlesa de cada ung -
de ellas, para relacionarlas directamente con los efecctos =
gue se producen disuvelto el matrinonio.
. v

El tercer capitulo lo dedicaremos particularmente,
al estullio de los diferentes efectos que se originan por el
divorcio, en relaclidén con el ejercicio de la patria potege=
tad, respecto de las legislaciones civiles anteriores a la
de 1928. bn esta puorte de nuestra investigucidn, cxpondre--
nos los efectos regulados en los cédipgos de 1870 v 1884 y =

en la Ley de Relaciones Femiliares, también nog dedicaremos

o s
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al estudio de las sanciones gue traen'aparejadgs las= c&us%'

sales que dan origen a cadse uno (e ellos, sus diferencias =

con respecto a cade uns de esas legislaciones.

' Finalmente concluiremos nuestra investigacibn, —
con el andlisis del articulo 283 del cddigo civil en vigor,
en su contenido anterior & la reforma como el texto 2ctua1=
mente vigente, en ésta Ultime parte estudiaremos nis amplig
mente los efectos que se producen disuelto el matrimonio ——
respecto del ejercicio de la patria potestad, dé iguel for-
ma, trataremos el teme desde el punbo de viste del derecho
comparado con las legislaciones y doctrina de cuatro paices
europeos. Alcanzado lo ante:iormente expuesto, estaremos se
guros que el lector podrd téner una visién nds completa del
probleme tratade y de las soluciones que se proponen.

= IV -



GAPITULO PRIKMERO
LA PATRIA POTESTAD

1.1 Evolucién

En 1a época del Derecho Romsne la fanilis se ores
niz6 como agrupacién monogémica patriercel. Los perientes —
esgnados 'y cognados asl orgenizades conétituy@r@n 1z femilie
romans,y debido a éste sistema,adquirié duracién y estabili

dad.

Iz orgenizacidén potriarcel, spuatae ol meestro Ga-
lindo Gégfias, tiene baser tanto econimices como religiosas,
@ﬁ goasecuencia,el jefe de familia es el sagerdote, sl jues,
el leglslader dentro del grupo de parieantes en gue se dosen
vuelve de maners subtlmome.

' Pare alchnzer ess unided, durscibm y estebilidade
demtro del grupo femiliar, el pater families se encontraba~
“duvestldo de un conjunio de poderss y {dereches pare el ejex



gicio de esa autoridad, denominada "PATRIA POTESTADY,

ILe patrie potestad en Roma fue une euboridad pere
petua, conferida sl padre como jefe de femilia. Los hijos «
en tanto erawr alieni juris, estaban sujetoz 2 lo poiestndg -
del padre quier la ejercia como persena egul juris. Exeluye
de su ejercicic a las mujeres gue pertenecen al grupo fami-
liax,

Es de hacerse notar que el derecho ronmano configsu
rd la patria potestad como un derecho de dcminio predominzn
temente de cardcter ecgoisia, que 416 luser a gue su AUIdw—-—
cién fuera vitelicia y absoluta.

Para el ejercicio de sus funciones el pater fami-
lias se hallaba investido de un poder que respecto de la mn
Jer era la "MANU", y respecto de los hlijos ese poder era la
patria potestad.

la base sobre la que descansa la organizacién de
1a familia romena, no se refiere & la idea de generacidn o
de paternidad pues no alude al concepto de descendencie, si
no solamente indice, una orgahizacién auténomé con un poder
de mando, es decir, la paitrie potestad se ejerce por el pa-
ter familias denitro del grupo de 1la familis. De iguel forme,
como indica el profesor Galindo Garfies, la autoridad del =
pater familias era casi absoluta, pues "tenfa el derecho de
castlear 8 los £ilius familias, poseis el derecho de vida ¥y
muerte sobre ellos, podia vender & los hijos, exponerlos,-
etc."(1); ademés ni el miemo matrimonio o su independizi—=w

cién econémice deban lugar a la extincidn de la patris po=-



testnd, siendo necegorio para ello la emoncipacidn volunts-
riamente concedids por el pradre.

toridad absoluty ¢gue en sus origenes 8@ -
atribuia al pater femilics,fue sunvicdndose atrevés del de-
senvolvimienvo Gl Derceho Romulioe ASLypol €Jeuplo, uu vuay

to de Congtantino etenud las focultades del padre y mejord-

cradualmente la gituccidn del hijo declarsndo que la vatria
rotestad FO I ATRCCITATS, STD IN PITTATTD CCISICTRRTT (2).-

En lo medida cue continuo evolucioncndo el Dere—-—
cho Tomzno, el poder o sutoridad constitutiveo de la patriae
potentod gisuid sufriendo atenusciones, como pucde notarse-

T

trevés de la ingtibucidn de los FUCULIOS. Desde el punto =
ho pavrimonial, el jefe de fanilia como =
sul Juriz, era btitiler del potrivonio de sus hijos y de sus
ecclovos, cue mientras estuvieren bajo la potestad del pa—=
ter erzn alicni juris. Bsta rizidéz como sefiala el doctor -
Imic Ivwfow, fue aninorindose através de los peculios "o po-
trimonios gue los hijos podian reservar pars si con sepera-
cibén del fc sus padres" (3). Bxistieron varias cluses de pe
culios, los mfs sobresalientes fueron:el PROFECTIUN, forma—-—
do por bienes gque el padre daba a los hijos para que éstos-
administraran; el CAITRENSE,constituido por los bienes ad--
quiridos en el ejercicio de profesiones libres;y el ADVEN-w
TIUM que se constituia con bienes adouiridos por personss -
distintas del padre.

Respeclo de la propiedad y administracidn de los-

distintos peculios, sefiala Luis Nuiloz, la propiedad del pe-



enlio "PRCTTCTICTIUNM corresvondia al padre y l2 adninisitra-
cidn 8l hijo. Con el "ADVENTICIO" ocurria lo contrario ¥y e

por lo que se reficre a otros peculios el hijo tenfa las o

p

culbades de un pever familias.
Tor 10 gue respecita dl wuiluil.o aerwdlico, apuntoe
el maestro Enneccerus, desde épocas muy renotas 18 LUiTe—me=

{institucidn equivalente a la patria potestud) tuvo siamvre

-

un cardcter proteccionista. En ece derecho,"el poder de los
padres sobre los hijos no era vitalicio, se extinguia CUAT e
do el hijo llegaba a la mayoria de odad; comprenidfa el derg
cho de cuidar al hijo y no se conocia la privacidédn de 1o ca
pacidad para adguirir bienes los hijos. La mujer por el con

rario pa rtlclpwba o podfa ejercer lo patria potestad & lo=-
nuerte del padre" (4).

En Espafla, por el convrarioc, la patiin potestad =
en derecho espafiol antisuo, solamentec ce concebia en la fo-
milia legitinz, al igval gue el Dereccho Romano. Duranbte &g-
te periodo, casi descporece el concepto romano de patria no
tectad, cumo derccho exclusivimenie del padre ¥ se tronsidox
ma, en un deber de proteccidén hzcia el hijo, desde entonces,
sefiala CGalindo Gorfias, "enpezd a considerarge que la patria
potestad tenfe su fundancnto ro cn el derecho positivo sino
en el cerecho nztural" (5).

En los fucros espaiioles existe una huella percep-
tible de las caractcrLs sicag de la patria potestad; que to-
moron su origen en el derecho consvetudinario, asf, en el =

3, 21 rcopeeto nos dice el profeso Ga



(92

lindo Garfins, la patria potestad era considerada desde la-
Edad Media no como aubtoridad, sino como una institueidén prg
tectora de los hijos menores. De dgual forma, un proyecto =
en materia de familia prescindid no denominar a la institu-
¢ibén patria potestad, y se hable en cambio, del "deber de =
crianza v educacidn de los hijos y de la atribucidén de la -
autoridad faniliar adecuada parxs cumplirla® (6).

Tn el Derecho Civil Francés, la patria potestad -
ha acentuado el principio de autoridad paterna en la famje=
lia legitime. E1l Cédigo Civil Francés de 1804, otorga al pa
dre el ejercicio de la patria potestad, éste poder, sefiala-
el mencionado ordenamiento, se extingue a la mayoria de —w
edad del hijo. Ia Ley del 22 de septiembre de 1942, a dife-
rencia del cddigo de referencia que concebfa la patria pPo==
testad como un poder o autoridad del padre, transforma Qi
cho poder en una potesitad gque debe ser ejercida en interése
comén de los hijos y su patrimonio. Por otra parte, en las-
regiones de derecho consuetudinario, nos dicen Ripert y Bou
langer, la idea dominante en la organizacién de la patria -
potestad, era la proteccién debide al hijo, de esta manera-
la madre compartia junto con el padre esa potestadgcuyo rag
co caracteristico era el de ser esencialmente temporaria, -
pues terminaba con la mayoria de edad del hijo. "Ia idea de
que no hay derecho de patria potestad, no implicaba que los
padres no tuviesen ningin poder sobre la persona y los bie-
nes de sus hijos, sino nmds bien, que la patria podtestad ad-

mitida en el norte de Francia, no era la patria potestad ==



del Derecho Romano"(7).

En el Derecho Civil Italianc, el c¢ddigo civil ore
ganiza la patria potestad sobre 12 hase de reconocer la au-
toridad paternz ¥y materns en el seno de la familia, pewxo sg
metido el ejereicio de éste funcidn a lo vigilaneia de las
autoridades judicieles, particunlarmente de los Jueces Hube~

lares,



1.2 Comoepto_

Antes de paser a definir le que es la patris pPo=-
teatad, ccnsidero prudente determivar le fuente de donde —-
emans. De acuerdo con la evolucién gue he Henido, la patrie
potestad es woa institucién que da cohesiém al grupo fami--—
ijer. Bn las aati@zés legisliaciones, como se habie menciong
do anteriormente, aparecié tnicemente la patrie potestad -
en el seno de 1s femilie legitima, es decir, uo habia sido-
establecida respecto de los hijos maturales. _

" En nuestro Cédigo Oivil, la figura de ia patrie -
potestad es una institucién que nace de la relacibn paterno
£iliel, de éste manem‘la ley he considerado gue el deber
de proteger ¥y ouldar & los hijos, no depende de la existen=
cia del vineulo matrimonisl, sino, de la procrescién que im
pome & caergo de los progenitores, la ineludible obligacién-
fie educerlss v criarlos adecusdamente. El profesor Galindo-—
Garfies, sefiala gue le patria potestad tieme su origen en - .
le filiecién, pues, “es una institucién establecide por el-
derecho, con las finalidedes de ssistencis y proteccién de-
los menores no emencipados, cuve fillieecldn he side legalmen



4o establecids, ve se trate de hijos de metrimonlo, de hi-e
5@@ nacides fueia de 61 ¢ de hijos adoptivos®{8), en conse-
svencie, el ejercisic de la patriz potemitad corrvesponde 16—
gicamente al preogeniior ¢ progenitores respecto de los clE=
les gquedé establecida legalmente la f£iliamcidn.

En auma la fuente real de la patrie potes tad, eg-
el hecho natural de la pasernidad y 1a maternidad. Is auto=
ridad paterna, por el contrario, se confiere para el cumpli
miento de educar ¥y proteger & los hijos, en lo cual 18 80--
eledad se interesa.

Colin y Cepitent definen & le patria potestad co-
mo “el conjunto de derschos gque la ley concefe & los padres
sobre 1 .persona y los bienes de sus hijos, mientras sen me
nores no emencipados, para fecilitar el cumplimiento de los
deberes de sostenimiento,de alimentacién y educacién & que-
estdn obligados® (9). '

‘Por su parte Ripert y Boulanger nos dicen que le-
pasrie potestad "es um conjunto de pbderea'y derechos que -
la ley acuerda 8 los padrea sobre 1o persons ¥ los bienes -
de sus hijos, pazxa qﬁe pueden cumplir sus deberss paternos®
(20). .

Planiel la define "como el conjunic de derechos y
facultades que la ley concede al pedre v & la madre sobre -
la persons y los bienes de sus hijos menores, pare permitix
iss el cumplimiente de sus sbligaciones® (1),

Galindo Garfiass, sefinla que la patria povesiod -
“es la autoridad atribuida & los padres pare el éumplimiena-



to del deber de educaxr ¥ protveger & sus hijos menores 4@ -
edad no emencipedoer(12).

p

Analizando el contenido de los diferenties concep~
tos8 encontramos tres aspeclos fﬁﬁﬁ&mentél@% gue enclierra la
patrie potestad: un conjunto de poderes, faculiades o dere-
chosy atribuidoe a los progenitores; ocon el £in de gue cume
plan sus deberes respecto de sus hijos.

De lo anterior podemos decir que el conjunto de -
poderes conferidos 2l padre como & la madre para proteger,-—
educar y vigilar al menor frente & los peligros & que estd-
expuesto por razbn de su juventud e inexperliencis,es lo que
se llame autoridad paterma. Ahora bien,ya hemos dicho que -
le patrie potestad tiene su origen en la paternidad y mater
nidad,por lo: tanto & los progenitores incumbe el cumplimisn
to de los deberes y el ejercicio de la patrie potestad.
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1.3 Haturaleza Juridics

@ SR ama G T o con ooy e

En 1z naturaleze juridieca de la patrie potestad -
encontramos que si bién es un cargo de derecho privado (en
relacidén directa conm los progenitores), se ejerce en inte--
rés piblico (atendiendo & lo que disponen las leyes). A &s-
te respecto Galindo Garfias dice "que desde el punto de vig
ta interno, le patris potestad organizade para el cumplimw—e
niento de una funcidén protectora de los hijos menores, estd
-constituida primordialmente por un conjunto de deberes, gl-
rededor de los cuales ejercen y en razdn de los mismos, el
derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen un conjun
to0 de facultades. Desde el punto de vistae externo la patria
potestad se presenta como un derecho subjetivo, es decir, =
que frente a todo poder exterior de la familia, el titular
de la patria potestad tiene un derecho subjetivo personali-
simo"(13).

Lo anterior nos hace pensar que no exisbte un arbi
trio del titular para ejercerla o dejarla de ejercer, sino
por el contrario, sobre los progenitores recae el ejexrcicioe

de esa funcién y no estdn en posibilidad de renunciar a su



1L

ejercicio, de esta manera tanto el padre como la madre, Tig

§-2
fol)

nen clerto campo de liberts

[

en lo relative 2 12 maners ¥ &
la idoneidad de los medios & emplear, para degempellar dichs
funeidn; sin embargo, esa libertad se encuentra delimitads
por el cumplimiento mismo de los deberes gue exige lo ing—
titucibén. 4sf los poderes que atribuye le patria potestad,
deben ejercerse siempre en interés de los hijos y no en fun
cibén de los intereses de las personas que sjerecen lg Ffuhe-—-
cién, los cuales son titulares del interés familiar, la pro
teccién de los bienes de los hijos y la administracidn de
los bienes de éstos. En este sentido Rogina Villegas se ha
pronunciado al decir que la regulecidn de la patria poites—-—
tad he tomedo principalmente en cuenta que "lé’auxoridad e
que se otorga & qulenes la desempeflan no es para beneficic
proplo, nl mucho menos paraz converbir & los sujetos a ells
en gimples medios puestos & su servicio para la satisface==
cidn de fines personales"(1l4), sino que, por el contfario,
la institucidén se ha convertido en una verdadera funcién so
cial que més que derechos impone obligaciones a quienes le
ejercen.
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Hemos sefinlado que, el origen de la patria potes-
tad es la filiacidbn, y su ejércicio corresponde & los proge
nitores respecto de los cuales ha quedado legalmente eglo=-
blecida la fillacién y de su naturaleze misme, se desprens
den las sigulentes caracteristicas:

1l.4.1 1o patria potested no es renunciable.

E1l articulo 448 del cédigo civil del Distrito Fe-
deral, establece que .no puede renunciarse a2 su ejerecicio, -
sin embargo, sefiala dos casds en que el titular puede excu-
sarse de su ejercicio: los que por su avenzaeda edad haysn
alcanzado la de 60 afios ¥y quienes por su mael estado de s@—-—
lud no puedan cumplir la funcidén de la patria potestad.

Las razones por las que se establece la irrenui--
ciabilidad del cergo derivan de su prople naturaleza, en —=
primer lugar porque su ejercicio es de interds piblico, en
gonsecuencie la familia, 1a sociedad y el Egtado tienen in-
terés en la sdecuvads formecibn de los menores. En segundo =
lugar, porque el articulo 6° del ebdigo civil establece: ==
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que solo pueden renunciarse los derechos pyivados gus 10 8-
fecten directomente el interéds plblieco, cuando la renuncia

no perjudique directamente derechos de tercero, en esie ca-
80 la renuncia a2l ejercicio de lau patria potesiad por el ap
cendiente gue debe ejercer el cargo, implicarie wn abandono
dél deber de guarda y proiececidn de los hijos, gque redunds-

ria en el perjuicio causgdo 2 los derechos de les menores -

que se encuentran sujetos a ella.

l.4.2 No es transferible por voluntad de quién la ejerce.
Desde el punto de vista de gquién la ejerce, los -
derechos y deberes que entrafian la patria potestad estdn —-
fuera del comercio, por tanto, el conjunto de derechos per-
sonalisimos que le comstituyen, son dnice y exclugivamente
inherentes a 1la persona misme del sscendlente que la ejerce.
A manera de excepeibn, el ejercicio de la patria
potestad se transmite vie adopeidn, a2l efecto el articulo -
403 del cébdigo civil aelvDistrito Federal sefinle "que 108 -
derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural
no se extinguen por la adopcién, exceplo la patria potestad
gue serd transferide al adoptante; salvo que el adoptante «
esté casado con alguno de los progenitores del adoptado,: ==
porque entonces se ejercerd por ambos cényuges" (15). Fuera
de éste caso le patria potestad no puede transmitirse por =
voluntad de los particulares, s6lo puede tronsmitirse como
consecuencia de que el juez de lo familiar haya aprobado ls

adopcidén como medida protectora en interés del menor adoptz
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4o

l.4.3 Ia patrie potestad es imprescripiible.

Ea deeir, log derechos ¥y log debegres deriva

[

Gos d
la patrie potestad no se exbinguen por el itranscurso del —-
$iempo.
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E1 profesor Gelindo Garfias he sostenido que "la
autorided paterna se ejerce sobre lz persona y bienes del -
hijo; la atribucién de esta fumcién protectors descensa en
la confianza que inspiran por razdén natural los ascendiene-
tes, pars desempefiar esta funcién"(16). Aunado & lo ante=—
vior, el derecho objetivo tomo en consideracidn mspectos de
orden natural, ético y social, para hacer de los progenito-
res, las personss iddneas para cumplir com tan dificil mi-e
sién. )

En lo que respecta a2l contenido de orden natural
(12 procreacién), el ordensmiento jJuridico, tomo en cuenta
el sentimiento de afecto y el interés de los progenitores =
pare desempefiar ese cargo de la manera mds eficasz.

El contenido é%ico de las realciomes juridicas en
tre los ascendientes y los hijos, se presente en el estado
de obediencie y de respeto de los descendientes hacia sus -
padres. E1l articulo 441 del céddigo civil dispone “gue los -
hijos, cualqulers que sea su estado, edad y condicidn, de-—

ben honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes" ==
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{(17). Este precepto legal expresa en términos juridicos, el
deber moral de los hijos, que al igual gque el decflogo erig
tiano, esto contenido en la maxims HONRARAS A TU PADRE ¥ &
TU MADRE.

Del contenido de la patria potestad se destaca, -
gue los poderes conferidos al padre y 2 la madre constitu—
ven una potestad de interée piblico, es decir, en la medida
que se haye realizado ese misidén en interés del hijo, se =
cumple el interés de la colectividad representade por el Eg
tado. '

Al respecto ha dicho el maestro Galindo Garfies,
gque de le conjuncién de esos elementos se desprende, que el
orden juridico, exige que la autoridad paterna se encueatra
solidemente estableeida dentro del grupo femiliar, y expli-
ca & la vez, porgue en el derecho privado se reune en esta
ingtitucibén el interés de los hijos y el de los padres, el
interds superior de la famille y el interés piblico de la =
socliedad ¥ el Estado.
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1.6 Atriducidn de lo Patria Potestad

e e s D GiB ema G CuS IR G G we D wE wm e

El exdmen de las relaciones juridices gque formen
el contenido de la patrie potestad, exige determinar quigwe
nes son sujetos pasivos ¥y activos de le misma, asi encontrg
mos une situacién de autorided de los padres (sujetos aeti-
vos) ¥ de correlativae subordinacidén de los hijos (sujebos -
pasivos). El estado de sumisidn en gque se encuentran los --
hijos menores de edad, respecto de sus padres que ejercen -«
la patris potvestad, comprende el deber de respeto ¥y obedien
cia, de atencién y socorro, ¥y el deber de convivencla. Por
el contrario, los padres tienen la obligacidén de alimentar,
educar e instrulir 2 la prole. Independientemente ds lo 8n=-
terior, la Ley he sefialado que los hijoe que hayan dejado -
de ser suwjetos de la patrie potestad, tilenen el deber A6 ==
honrar y respetar & sus padres y demds ascendientes cugleww
gulera que gee su estado, eded ¢ condieidn.

Lo anterior nos hace reiterar la imporitancie que
revisten estos principios por su contenido moral, aparite de
que no pueden ser considerados simplemente como efectos de

la patris potesitad, pues, son el fundsmenbo Stico de laa ¥

e
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Jaciones paterno filicles de 1z patria notestad y de la con
solidacidn de la familia. La naturaleza moral del principio
del d-bexr de honra ¥y respeto hucin los pdres, rezulado en-
el ebdigo civil articulo 411, explica por¢ué diche norma =
ética carece de fuerza coercitiva.

Otro principio de contenido moral gque encontranos
regulado en el capitulo relafivo a la patria potestad, es =
el del hijo sujeto a la potestad paterna, cue no puede de==
jar la casa de aguellos a quienes estd sonetido, sin permi-
so de ellos (los padres), o sin la autorizacidén de la auto-
ridad competente, ©Tn este sentido Biagi Brugi sefiala "coo =
el hijo no puede abandonar la casa paterna o la que el pa—=
dre le sefiale, sin permiso de éste, salvo caso de alista———
niento voluntzrio en el ejército"(18). En tal forma, el hijo
menoxr de edad, tiene el deber de convivir con los padres O
ascendientes gque tengan el ejercicio de la patria potestads.

En lo que toca a los ascendientes que ejercen la-
patria potestad sobre los descendientes, encontremos que el
deber primordial gue se impone a los progenitores consiste,
en procurar la guarde y.custodiz de los hijos, su educacibn,
el deber de corregirlos y castigarlos; de proveerlos 1o ne-
cesario & su mantenimiento, ‘de representarlos y aduinistrar
les sus bienes. Este complejo de relaciones juridicas que =
se originan entre los padres y sus hijos, no es otra cosa =
que el medio para que los progenltores ejerzan gsu elevado =
inadamente Jean Ca

~ o ]
O ¥ como senaia &

L

bonier "... las prerrogetives conferidas a los pzdres, gse =
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conciben en interés del hijo y enclerren més deberes gue de
rechos, aungue de hecho en todo tiempo se ha dado vna indi-

soluble ligezdn entre ambos concepios® (19},

lo6.1 Atribucibn de los Padres.

EFn slgunas legisiaciones como la de Alemania, el-
ejercicio de la patria potestad ha ido imponiéndose & la mg
dre, gue a la muerte del padre pasa & primer plano y exclu
ye la posibilidad del nombramiento de un tutor, asi en el -
cbdizo civil de Alemania en su articulo 1.626, citado por =
Heinrich Lemann, se ha reemplazado definitivamente la poteg
tad de los pudres, esto demuestra ante todo, el hecho de ==
gue mientras viva el padre o la madre no existird posibili-
Zad alguna gue perultt cue el hijo guelde sujeto o la tubte——
la. Por el contirario, en Francia, con arregle a lo disnues—
to en log articulos 372 ¥ 373 (citados por Carbonier) "la -
autoridad paterns se atribuye conjuntanente a los padres, =
aungue la titularidad de la madre perdura en un evtado low-
tente debido a cue el padre absorve el ejercicio de la mis-
ma" (20), en este sentido sefiala el mencionado autor, se ha
ce preciso garantizar la necesaria unidad de direceidn pedg
~bgica y vor ello la preeminencia del varén en una conge——-
cuencia de su predomninio conyucal ¥y su casualidad de cabeza
de familia, es por eso gue la legislacidén frencesz, propen-
de o reconocer a la madre un poder que sih derivar rigurosa

mente de la autoridad paterna, comporta una preeminencia de

se~undo grado, aunque no acompafiada de facultades decisorias.
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Al resgpecto Ripert y Bouvlanger nos dicen,"gue lo-
preeninencia do la amvoridad paterma no es olra cosa gue 1
simple verificacidld del estado de cosbumbres de Prancia. La
preponderancia del padre no suprime el derecho de la madre
Tero es necesgrio,para zanjar los peguefios conflictos que -~
no podrian ser llevados a la justicia"(21l). Los hermanos Ta
zeaud, al igual que los anteriores auwtores, argumenﬁah aug~
el derecho a ejercer la patria potestad,les confiére tanto-
al padre éomo 2 la madre, pero ambos progenitores,no se en-—
cuentran situados en un mismo plano, es decir, la potestad-
se confiere a uno solo de los padres -pdrrafo primero del -
articulo 373 de la Ley de 23 de julio de 1942- en el senti-
do de "...que la auboridad paterna durante el matrimonio, -
es ejercida por el padre en su cardcter de cebeza de fami—-
lia. Por lo tanto, es la cabeza de la familia quién tiene,-
durante el matrimonio, el ejercicio de la autoridad paternsz,
de ghi resulta gque por ser normalmente el padre el cabeza -
de familia, es 81 quién ejerce esa autoridad"(22). Lo ante-
rior,no implica gue la mujer sea desplazada en forma defi--
nitiva del ejercicio de la pstria potestad, sino por el con
trario,la madre es coadyuvante de su marido, cabeza de fami
lia en el ejercicio de esa autoridad; la misma legislacién-
gefiala gque la mujer concurre con su marido para la educg——-—
ciéx de sus hijos.

- Arora bien,por lo que toca a nuestra legislacién,
el articulo 414 menciona "“...Lla patria potestad sobre los -

hijos de matrimonio se ejerce:
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I.= Por el padre y la madre.
Il.~ Por el abuels y la abuela paternos.
T

.~ Por el abuelo ¥ la abuela maternos.

Este precepto manifiesta que en la familia legiti
ma, la patris potestad se atribuye tanto al padre como a la
madre y su ejercicio estd coﬁfiado a ambos y a falta de =
ellos,a los abuelos paternocs o materncs. lo anterior signi-
fica gue en nuestro pais, no existe tal preponderancia del-
padre sobre la madre en el ejercicio de la patria potestad-
como en el caso de la legislacibn francesa, sino por el con
trario, el padre y la madre se encuentran en un mismo plano
de derechos, que la ley les permite tanto al uno como ai ——
otro,ejercer la patria potestad sobre sus hijos de matrimo-
nio, asi en el articulo segundo de nuestra disposicidn ci-—-
vil se sefiala "...la capacidad juridica es igual para el —-—
homhre y la mujer,en consecuencia,la mujer no queda someti-
da,por razén de su sexo & restriccidn alguna en la adgquisi-~
cién y ejercicio de sus derechos civiles";en el articulo —-
167 en este mismo sentido dispone,"...el marido y la mujer-
tendrdn en el hogar autoridad y consideraciones igualesgpor
lo tanto,de comtn ascuerdo arreglardn todo lo relativo a la-

educacién ¥y a la administracién de los bienes aue a &gtog -

pertenezcen"(24). Los anteriores preceptos regulan dos prin
cipios fundamentales que son en esencia el fundamento de la
igualdad de derechos que tienen tanto el padre como la ma——

dre en el ejercicio de la patria potesitad.
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El derecho que nuestra legislacién oivil concede
2 los abuelosg para ejercer la patris potestad, en legislo-
ciones como la de Francie no existe tal reconocimiente. Los
hermanos Heseaud sefialan gue, ... 1a patria potestad no -
pexrtenece sino 2l padre y 2 la madre, nunca a log abuslos,
a quienes el nieto debe, no obstanie, honor y respetot{25},
agimiemo Jean Carbonier menciona, que les abuelos & guienss
el nieto debe honor y respeto, ostenten clerio reflejo de =
le autoridad paterns, aungue 1l poslcidn de éstos es secun-
¥ daria respecto de la de los badres, Asf, la jurisprudencias
Francese les viene reconociendo un derecho de visitar y man
tener correspondencis con sus niebos, ademds de otorgar su
consentimiento para el matrimonio del menor.

En mérito de lo expuesto, cabe sefialar gue NUES=e
tre legislacibn, & diferencia de otras, concede especial im
pertvancie & las relaciones entre abuelos y nletos, que les
faculte la ley, para que & falie de los progenlitores del me
nor, estos ejersan la patria potesitad sobre los hijos. Con
esto se evita la posible lntexrvencidn derlos consejos tutbe-

lares.

1.6.2 De los derechos ¥ obligaciones,

El ejercicio de la patria potestad, en lo que se
refiere & la auboridad de quienes la ejercen smobre la perso
n2 de los hijos, otorga los sigulentes Derechos y Obligacig
neas
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a) Impone a los progenitores que la ejercens

=
=g

2.1, Fl deber de suminisirer & 1los bhijos alimentos ¥ 28ife—

ia mbdica.

al

1yl

]

b) Impone & log progenitores, el deber de educey
pare lo cuel se les confiere: ;
b.l. El derecho de guaxrde ¥ ecustodia,
b.2. E1l derecho de dirececidn ¥ vigilancia.
b.3. E1 derecho de corrsccidn.

¢) Otorza o los progenitores que la ejercen:
e.l, Bl derecho de representar & sus menores hijos.
€.2, El derecheo de administrar los bienes de sus menores hi
Jos.

A continuacidén pesamos & analizerlos POT SEPETBem

&) Por lo que se refiere & la obligecidn alimens
tarie que deben cumplir, en primer luger log padres respeg
to de sus hijoggést& no es @specifiéa de 12 patria potestad,
puee tlene su fuente en el parentesco, en virtud de gue no-
desaparece comn le mayoria de edad del hijo, podrfamos citer
come ejemplo, el ease del hijo gque se encuentre estudisndo.
Galindo Garfias ha considerado que "...le obligacidén de los
pedres de dar alimentos 2 sus hijos, ¥ el deber de &stos Hl

timos de proporcionarlos & sus padres, es uns parbte integran
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te del deber de criar al hijo menor de edad, mientras pemn2
nece en la patyria potesmtad, porque la q%ligacién de dar ali
mentos cuslguiera gue ses la edad el hljo subsiste afin —--=
cusndo se haya aczbado el ejercicioc de la patria potestad,-
sin otre limite gue la posibilidad del gue debe darlos y.la
necesidad del que debe vecibirlos® (26).

En este mismo sentido, la legisiamcidn francess o
dispone en su articulo 203 del Cédigo Civil, citado por los
hermanos Mezeaud, que "...los esposos contraen conjuntanen-
te, por el hecho del matrimonio 12 obiigacidén de alineunbor,
mantener ¥ oriar & sus hijos"{27). Quiere decir esto, que =
gi la fililacifn es el nexo més fuerie del parentcsco que -
une & los padres con sus hijos y, atendiendo a la funeida -
esencial de la patria polestad gque consiste: en el cuidado-
y formacidén de los hijos menores de edad; este deber de pro -
porcionarles élimen%os tiene caracteres mésAapremiantes T =
ostensibles respecto de los ascendientes que ejercen 18 pa-
tria potestad, por la naturaleze nisma de la funcidn en lew
'que ccinclden,como lo hemoa mencionado anteriormente, el in
terés del grupo familier ¥y el interéds estatal. Es por eso =
que debe distinguirse el deber especial impuesto & 1los pPo==
dres pore con sus hijos, de le obligacidn alimentaria. Esta
dltima es reciproca por naturalezas en cambio el deber de -
los pedres pare con los hijos menores es, por el contrario,
unileteral. La obligacibn alimentaria dura toda ls vids, en
cenbio, el deber de los padres termine con le mayoria.de —
edad de los hijos.Ye mayor, el hijo puede todavie solicitar
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alimentos pero debe hacerlo en laas condiciones ordinarias,—
ez decir, eunndo estd en la indigencisa.

Lz obligacidn pass conjuntemente sobre ambos espo
sos, contribuyendc cads uno de ellos en provoreidn e sus re
cursosg. Pero como ca&de esposo estd obligado por el total, -
8i uno carece de recursos el otro debe soportar solo todog-
los gastos y, & la muerte de uno de ellos, el hijo queda a-
cargo del supératite;y & le nmuerte del cényuge supérstite -
le obligoeién pase a los demds ascendientes del hijo.

Existe otra particﬁlaridad en la forma normal en-
gque los ascendientes deben cumplir con el deber de dar ali-
mentos, ésta consiste en mantener al hijo en ol séno de la-
femilia,en tanto gue la obligacién alimentaria que deriva -
en general del parentesco, se satisface cubriendo los gas--—
%08 que demanda la prestacibén de alimentos, ya que no exis-
te ninguns obligacidén respecto de esos parientes de incoxrpo
rar al acreedor alimentista al seno de la familia.

En caso de incumplimiento de la obligacidén alimen
tarie bienen accibn pare exigir su cumplimiento: el acree--
dor alimentario, el ascendiente que le tengs bajo su patrie
potestad, el tubor, los hermanos y Gemés parientes coiat@rg
les dentro del cuvarto grado y el Ministerio Pablice.

b) Del deber de educar & los hijos convenientemen
te. '

En nuestra legislacidn civil el articulo 422, eg-

tablece la obligacién que tienen las personas que ejercen -
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le. patria potesiad, de educar convenieniemente al hijo; de-
la misma maners ésta obligacidn de educar al menor, exige -
gure ésbe no pueda dejar la casa de los gue ejercen 1 paw—e—
tria potestad sin permiso de éstos o mediante decreto de la
autoridad competente.

Esta nueve obligacidn reviste sume importancis —
bor la tarea que los padres tienen gue cumplivr, en el cuidg
do de dirigir la educacién del hijo, de guiar su conducta,-
de formar su cardcter y sus ideas. De este modo, como lo in
dica Heinrlch Lemann, "...la educacidén es la influencia --
psiguice que tlene el fin de capacitar al hijo corpofal, es
piritual y socialmente, de acuerdo con sus aficciones y ap-
titudes, y en armonfa con las circunsiancies" (28).

Ahore bien,para el cumplimiento de éote deber mds
que obligacién, los padres necesiten recibir derechos espe-
cieles, que primordialmente son tres: el derecho de guaria-
y custodia, el derecho de direccidén y de vigilemein, y el =
derecho de correccién.

b.le EI1 derecho de guarde y custodis.

E1l derecho de guarda y cusitodia del menor de edad
sujeto & 1o patria potestad,se vincule & la véz con el Qe
ber ds educacidn del menor,y con la obligacidén del hijo de-
ne abandonar la cass de los ascendientes a cuya auboridad -
estd sometido. La guarda del hije es un medio de proteccidn
material y es el elemento de hecho en casos determinadosg;la

no existencia de la guarda material de la persona del hijo,



no afecta a2l concepto jurfdico de la patria pobesmted. la Su
prema Corte de Justicia de la Naeidn, ha sefialado claramene
te la distincibn entre la guarde o custodia del hijo,que en
casos de divorcio, puede guedar encomendeda a2 uno 46 105 ==
oényuges, sin perjuicio de gue ambos c¢jerzun 1o Patrio Powe
Yestad ¥ ha considerado que "la guarda del peonor implica -
esencialmente la posesidn,vigilancla, protececidn y cuidade~
del menor, y constituye una de las prerrogotivas de 12 poe-
tria potestad, dicha guarde no puede entenderse desvinoulse
da de la posesidn material dél menor hijo, perguec tal pose-
sién, es un medio indiscutible para protegerlo y cultivarlo
fisica y espiritualmente,procurando la coticfoceidn de tow==
das sus necesidades" (29). Entonces el derecho de gurrdn ol
ecustodia, consiste en la faculitad gque los padres tiencn de-
conserver al hijo junto & éL, de regular sug relaciones con
los demds y, por extersibén de inberceptar su corrcepondcne—-
cia,

El derecho de guarda se sanciono, mediante la po=
sibilided de que el padre recurre a la fuerza publicae, para
reintegrar al hijo a la caga paterna. Frente a terceros que
retengan al hijo, ostenta ura especie de titularidad reivin
dicatoria,

Por lo que toca & la exposicién o abandono de Niw
flos por loa padrcs, son cenductas incriminadas tento civil-
como pernalmente, asf lo establece el Cédigo Penal en su ar-
tfculo 335 que a la letra dice "...al que abandone & un ni-

fio incopaz de cuiderse asimismo, & una persona enferma , e
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niendo la obligacidn de cuidarlos, ...se le aplicard de une
mes o cuabre afios de prisidn, si no resulta dafio alguno, —-
privdndoleo ademds de le patrie potestad § de la tutela, si-

el delincuente fuese ascendiente § tubtor del ofendido%.

bo2. El derecho de direccidn y vigilancia.
Lgte consiste en gular las acciones y desarrollo-

os., As{ como la guarda, &sta vigilancia ege

[N

oral de los hi
la vez un derecho y un deber, De esta manera los padres =
pueden regular a su gusto las relaciones de sus hijos y pro
hibirles tratar a ciertas personas, con objeto de procurare

que la formacibén de los menores sea e¢jemplar.

b.3. El derecho dc correccidn.

Este derecho viene a configurarse como la sancién
de les prerrogativas de la asuboridad paterna, asumiendo dos
mocalidades:

I. Derecho de correccidn dbémestico. No hay que confundir -
el derecho de inflingir a los hijos ligeros castigos ==
corporales, ¥ el derecho calificado de correccibn. En =
Trancia sefialan los hermanos YMazeaud, 1la costumbre admi
te que "...los progenitores tienen la potestad de cas =
tigor a sus hijos para obligorlos a plegarse a su aubo=
ridad, pero con la condicién de que se trate de cogti-=

gos sin gravedad, aplicados en interés de los misnos y-
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423 sefiala la faculted gque tiencn los cue ejercen laow-
patria potestad de corveglr,y le obligreidn de obser—
var ung conducia que sirve & estos de buen ejonplo.Se

trate de une norme en blanco,disciplinada

&

{
caso de atuso) por la cestimbre gque, en definitiva,ea
le gue regule ‘tales hipdbesis,
Ko se trata, en realidad, de un derccho digstine-
%o del derecho de direccién del hijo,siro mds bicn de
la gancién de ese derecho,puds es un medio dodo & los

padres para obliger a sus hijos a la obcdicncice

II. E1 derecho de correccidn judicial, En el Cédigo Civil=
articulo 423 Gltimo pdrrafo, se contenple la posibili
dad de la participacién de las autoridades para auxi-
liar en el derecho de corrcccidén & qulienes ejerciten-
la patria potestad,haciendo uso de amonesitaciones ¥ -
correctivos que presten apoyo suficlente.fista colabo-
racidén tiene como objeto,el ctmplimiento de la misién

educadora que tienen los padres respecto de sus Hijos.

Por otra parte, de la obligocién de vigiler y co-
rregir a los hijos, se deriva la respounsabilidad en que in-
curren las personas que e¢jercen govre los hijos y bienes -
la patrie potestad, pcer los dafios y perjuicios causados a -
los menores que estdn bajo su poder ¥y que habiten con ellos,
incluso cuando esos dofios fueron causados por la falte de -

una adecunda vigilancia de qulencs la ecjercen ,afin cusl--—-
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do el hecho dafioso hays ocurrido fuera de su presencia.

¢) Del derecho de representar a los menores suje
toe 2 la patria potestad y el derecho de adminisitrar sug -

bienes.

Cole Bl derecho de representacidne

Ia representacién legal del menor no emancipado -
corresponde a los ascendientes que ejercen lo patria poles-
tad, asi lo establece el articulo 425 del cédigo civil, y =
es una coansecuencis de que a ellos se ha encomendado el cul
daedo de la persona y de sus bienes; porque parece evidente,
gue aguel que desempefia esa funcién protectora ya asumid ——
la reponsabilidad de actuar en interés del menor, tenga & =
su cargo la representacidn de &sbe, supliendo su incapaci--
dad, en la celebracibén de toda clase de actos y contratos =
que el hijo no pueda llevar a cabo por su minorie de edad.=

21 hijo menor de edad no emancipado, sujeto a la~
patria potestad, no puede comparecer en juicio, ni contraer
obligacidn alguna, sin el consentimiento de los ascendien—
tes que desempefien &sta funeidn, gquienes son los legf{timos—
Tepresentantes de los hijos que se encuentran sometidos a -

¢llos,

co2, E1 derecho de administracidn.
El ejercicio de la patria potestad produce efeC==

tos no s0lo la persona del hijo, sino tambien de ella deri-
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van otras consecuenciag de carécter patrimonial. En efecto-

ria de edad; no pueden disponer libremente de su persona uil
de sus bienes; en consecuencia, los ascendienies ocne ejere=
cen la patria potestzd administran los bienes de los hijoS
menores y lo representan en toda clage de cetos ¥ contiram=m
tos, en juicio 6 fuera de él. Ia ley sefizla que los hiencg-
del hijo pueden sexr de dos clases: los bienes cue adguiera-
por su trabajo ¥y los bienes que adguiera por cualouicr oiro
conceptos Los primercs, nos dice la ley, pertenccen cn Pro=
piedad, administracidn y usufructo al hijo.

Esta limitocidn en legislaciones como la francecso,
es anfloga. En el articulo 387 del cbdizo civil finicds cie
tado por los hermanos lazcaud, se establece: "...los bienes
gue el hijo adguicra por su trabajo separzdo, los inzresos-
del trabajo del hijo, estdn sustrafidos al usufructo del pa-
dret (31).

Tz cuanto a los bienes que el hijo haya adguirido
por ceusa diferente de su trabvajo (herencia, legado, donfe
cibn), la ley establece que la propiedad y la mitad del usu
fructo le pertenecen, en tanto gue la elministracidn y 1la -
otra mitad del usufructo le corresponden & lag personzs que
ejercen la patria potestad, sin embargo, si adouiere bienes
por herencia, legzdo o donzcidn, el testador, legatario o -
donante puede excluir o los personas cue ejercen la patrio-

potestad del wsufructo de los bienes que constituyan la he-
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rencia, legedo o la donacidn. ¥n este sentido, la ley respe
ta  la voiun%a& del testador, donante o legatario.

Tl derecho de usulructo legal acordado en favor -
de log padres, es una variedad del usufructo comin, no cone
siste en un usufructo ordinario en estricto sentido, pues =
se otorge & los padres en virtud de su autoridad paterna, -
gue es un atribubo; por lo tanto, se trata de un derecho de
Temilia més que de un derecho petrimonial. El derecho gue -
Ja ley les confiere o los ascendientes a percibir la mitsd-
de esos bienes del menor no emancipado, sometido a2 la pa——=
tria potestsd, es una compensacidn gue se concede a los pro
genitores por la zdministracién del patrimonio de los hijos.

De la naturaleza particular de éste derecho de ==

vsufructo lepsal nacen dos consecuenciag:

I. Los padres no pueden ceder su derecho,como tampoco hipo

tecarlo en cago de aplicarse sobre bienes inmuebles.

II., Sus acreecdores no pueden embargarlo, no obstante, que =
pueden embarger el 50¢% del usufructo legal que les CO==.
rresponde a los padres de los frubtos y rentag de 1log ==
bienes del hijo a medida que son devengados o percibi--
dos, porque, en ese momento pasan & formar parte del pa

trimonio del usufructuario.

Este usufructo legal por su misme naturaleze see

diferencia del ordinario, a causa de las estrechas relacio-=
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nesg que existen entre los padres ¥ el nudo propiefarie; de=

gual forma se diferencie del eordinaris porgue 21 Progelixe

&
ke
tor

o

e le dispenss de prestar fianpge, 7 en canhio el ugt-—-
fructuario comin tiene que dar causidn, es decir, debe pre-
centar & un responsable que garantice gue 128 cosag somebi-

dee el usufructo serdn restitufdas en tuen estedo de consex
vacibn.

Por otra parve, los padres estdn sometidos & ciexr
tas ecargas particulares, es decir, deben pagar el mantenie-
riento del hijo, pagar los laltereses debldos por los bienes
del hijo, abonar log gastos funerarics ¥ de {ltima enferme-
duzd del testador que haya legado 2 sus blenes &l hijo. En =
este mismo sentido Josserand citado por Galindo Garfias men
cionas "...que ha sido frecuente considerar el usufructo le
2l como eyuda a8l progenitor en justa compensacidn & sus -
cuidados sobre el hijo ¥ & la carga de los gastos gque la ng
nutencidn ¥ educacibn de éste le producen® (32).

Ezisten ciertos limites en el ejercicio de la Fun
cién administradora de los padres sobre los bienes-de suvs -
hijos. En términos generales, los actos de administracidn -
son todos aguellos que tienden a la conservacidn de los bie
nes gue Fforman 2l patrimonic ¥ & la percepcidn de log fru--
tos que éstos produzcan. Por el contrario, se entiende por-
actos de disposicidn: agquellos gue tienen como finelidad la
sustitucidén de un biern determinadc por otro de distinta na-
turaleza vy los que producen le disminucidén del petrimonio,-

como ocurre en el ecaso de la domacidn. Ahors bidn, lz ides-~
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fundamental que preside las faculiades de administracidn en
nateria de patris potesiad, es de la conservacidn de log —w
blenes ¥ los actos de disposiciln, son cenﬁrafisé 2 ese we
principle. Poxr elle, las perscnas gque ejercen la paltris 90w
testad, no pueden ensjensr, ni gZravay en manera alguns 1o8-
bieneg inmuebles gue corregpondan al hijo sin previa aultori
zaeliédn del juesz de lo familiar, ante quién deberd provarse-
la absoluta necesidad o evidente beneficic para el nenor; -
con la ejecucién de esos actos, esi lo sefiala el articulo -
436 del Cédigo Civil en vigor.

Otorgede esa autorizacidn, el juez de lo familiar
gue conceda le licencia, deberd ecuidar que el producto de -
1la venta ze dedique al objeto pare el que se destind y que-
el saldo se invierbe en la adquisicién de un irmucble o se-
imponsa con un seguro de hipotece en favor del menovr, asi -
lo establece el precephto 437 del Cédigo Civil para el D.F»

Otrcs limitaciones que impone la leoy o gquienes -
tienen la faculiad de representar & los hijos, es que no —-

pueden reallzar los silguientes actos:

Ie Celebrar contratos de arrendemiento por mds de cinco -
affos. '

II. Recibir la rente anciticipade por més de dos afios.

ITT, VYender valores comerciales, industriales, titulos de -
rentag, frutos ¥y ganados por menor valor del que se co
tice en la plaza el dia de la venta.

IV. Hacer donaciones de los bienes de los hijos o remisidn
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voluntaria de los derechos de estos.

Todas las medidas previstas por el legislador, no
tienen otro objeto que los progenitores realicen actos de =
disposicidn en perjuicio del patrimonio de sus hijose.

La foxmu Je cribiucidn del uwsulructo le ol concedi
do o lag personas gue ejercen la patria poltectad se realiza

de la siguiente manera:

I Por la emancipacién derivade del mabtrimonio o por cun
plir la mayoris de edad de los hijose

1T, Por la pérdide de la potria potestad.

III. Por renuncia.

Uﬂa vez extinguido el derecho de usufructo legal,
los progenitores cue ejercian la patria potestad, tienen la
obligacién de dar cuentas de la administracidén de los biew=
nes de los hijos, en el caso de la emancipacidn o mayorla -
de edad de éstos, con todos los frutos y accecorios cue les

pertenezcan.

1.6.3 De le Extincidn, Cusneneidn y Tixiifa de la Tatria Po
9 s o ==
tesvade.

La patria potestad es un derecho gue tienen los -

ascendientes y no es reiunciable, aungue puedcn excusarse

en el caso de guien deba ejercerla, haya cumplido la edad

3

de 60 afios o cuando, por su mal estado de salnd, no pueda

dar cumrplimiento a esa funcibn.
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a) Extincidn.
En el articulo 443 del citado ordenamiento, se eg
pecifican los casog por virtud de los cunles se extingue el

ejercicio de la pairia potestad y son los siguientes:

1. Por no haber ascendientes que ejerciten el <
derechio.
- Con la emcnecipzeidn derivada del matrimonio.

I1I. Por la mayoria de edad del hijo.

71 contenido de ese articulo, contenpla, cue nmien
trzs el hijo sea menor de ecdad, los padres ¥y a falte de =e-
ellos los demfs escendientes (abuelos paternos o maternos)—
tienen el Geber de csunir el cwidado y proteccidn de los ne
nores,

Adenfs de los casos de extineién de la patria po-
sstad, on que ésta desaparece de manera absolute, existen=
otros cacos contemplados en la lesislacidén en que se suspen
de o se piefdc ¢l ejercicio de la .iisma., Tn csos supuestos—
no se extincue el ejecrcicio de la patria potestad en estric
to sentido, sino cue su ejercicio va a recszer en consecuen—
cia en el otro progemitor, y a falta o por imposibilidad le
sal de éste, recaerd en los dends ascendientes de ulberio--
reu -rados. »e este modo el articulo 447 Cel cbddigo civil =

nenciona los casos en gue se suspende el ejrcicio de la pa-



I, Por la interdicecidn de la persona a quién co
rresponda su ejercicio declarada poxr sentencla judicilal.

II. Por augencia declarade en formd.

ITI. Por sentencia gue imponge como pena €S2 Sus-
pensidn.

Existe otro caso que no apsrece enunciado en los-
mencionados anteriormente y es: en uno o varios negocios jn

T

! L

dieciales o extrajudiciales, las personas gque sjercen la
tria potestad tengen un interéds opuesto el de los hijos, cl
ejercicio de la patrie potesfad queda suspendido Unicanente
resgpecto de ese negocio o de actos o hechos que fenzan relsn
¢ién con é1,

b) Pérdida.

Por 1o gque respecia a la perdida de la patria po=-
teatad, el articulo 444 del CS8digo Civil, conteapla los no-
Yivos por los que, los ascendientes pierden ese derecho.

La patria potestad se picrde: -

b.1l. Cuando el que la ejerza es condenddo cxrreccmente o la
pérdide de ese derecho. En este primer supuesto,el precep--
4o puede referirse al articulo 267 fraceidn XIV del mencio-
nado ordensmiento,en relacidn, con el pirrafo primero del-
articulo 283, que se refiere o la perldida de la patria PoO=-
testad en forma definitiva, por el hecho de haher cometido-

uno de log cényuses vn delito contra terceros § cuando eg -
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condenzdo dos o m&s veces por delitos graves. Las palabrage
"delitos graves" son imprecisas. La doctrina al rcspecto no
es undnime, bpues un wismo tipo de Gelitos puede revestir mg
vor o menor gravedad segin el criterio a sepulr, puesto que
uesue el puato de vista de la grovadind de la pensd qUu ST ==
castigue, de la graved:zd de la conduciza delictuose o de la=
gravedad de luzs circunstancias que concurran, puede califi-
carse el grado del delito.

Al resyecto el profesor Porte Petit Gandaudap Ce=

lestino nos dice, "...51 en rcalidad debieran clasificarse-

los delitos en "muy graves" o "gravisimos"; o en "graves" o
'nenos graves", podria ensayarse el concepbto de delitos gra
ves del orden coatn, como el de aguellos cue en su formfe=e—
cibn, boman en consideracidn determinndeo bien jurfdico tute
lado por el tipo, asl como el recuisito gue en su csso exi-
ja el misco tipo para auwmentar la pena, es decir, un delito
grave del oxrden contn, vendria a ser determinado tipo espe-
cial, calificado, lo que significaria gue para su confisura
cién de delito grave se habria de considerar el objeto jurd
dico y €l recuisito exigido por el tipo, que eleve su pena-
lidad" (33).

b.2 En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que =
dispone el articulo 283 del c.C.. Este seguinido Cas0 §€ Iee=e
fiere a los efectos de 1la sentencia de divorcio, de acusrdo
con lo establecido en el primer pdrrafo del articulo de re-

ferencia, segin dispone; gue los hijos deben cuedar bajo la
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patria potestad del cdnyuge no culpable.

P.3. Tratdndose del tercer supuesto, también se pierde la -
patria potestad: cuvando se compromete la seguridad y morall
dad de los hijos, con motivo de las costumbres depravadas -
de los padres,por los malos tratos, exposicidén o abandono -
de éstos por mis de seis meses.

En este caso, el legislador parte de lo previsto-
en las fracciones V, VIII y XII del artfculo 267, en concox
dancie con el 283 (anterior & su reforma) que se réfiere B
los efectos del divorcio respecto del ejercicio de la patria
potestad.

¢) Se suspende.

El derecho & ejercer la patria potestad se suspen
de, cuzndo por declaracidén judicial se considere a cualguie
ra de los ascendientes incapaces para ejercerla; cuando se-
- declare en forma la ausencila, también de cvalgquliera de los-
ascendientes y por sentencia condenaboria que lmponga como-

pena esa suspensidn.
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CAPITULO SEGUEDO

2.1 En les_Legisleciones enteriores g la de 1928,

En las legislaciones civiles de 1870 y 1884 ,6nice
mente existid regulado el divorcio por separacidn de cuer
pos,blien por mutuo consentimliento,blen como diverclio necesa
rio ante determinadas causas que generalmente lmplicaban de
litos,graves hechos immorales e incumplimiento de obligacile
nes que trae aparejado el matrimonio.

Con la expedicién de le Ley Sobre Relaciones Fami
liares,por el Primer Jefe de la Revoluclén Mexicans,se abrg
ga el antiguo sistema del divorclio por separaclién de cuer-
pos,; autorizdndose la disolucidén del vinculo metrimonisl.

En el Cédigo Civil de 1870 aparecen como causales
que motivan le seperacibén de cuerpos, articule 240:

a) El sdulterio de uno de los Cényuges.
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b) la propueste del merido pare prostituir e l2 -
mujer,no solo cusndo el mismo lo haye hecho ﬁirectamen%e, -
gino cuando se compruebe guwe ha recibido dinexo é cualouieyr
remuneracidn con el objeto expreso Ge permitir gue é%r@ ten
ga relaciones ilicites con su mujew.

e) Le incitacién 2 la vielenecis hecha por un eén-
yuge al,otro para cometer algin delito,nungue no sea de in-
conbtinencie carnal.

4) E1 conato del marido o ds la mujer para corrom
per & los hijos,o la connivencia en sw corrupcidn.

e) Bl ebandono sin justa cause del domieilio cone-
yugal,prolongade por més de dos aflos.

£) Ie sevicia del marido con su mujer,o la de és-
ta con agquel.

&) la acusacién falga heche por un cényuge 2l =
06T0.

Por lo que respecta a la leglislaecidn civil de ==
1884,el articulo 227 preceptuaba trece causales de AivVoT—==
cio,de lag cunles siete se reproducen en los términos del -
ordenamiento legal,citado con enterioridad,adends de que ge
agregen les siguientes:

1) El hecho de que la mujer de 2 luz en el matri-
monio & un hijo concebido anbes de celebrarse el contrato ¥
que judicialmente sea declarado ilegitimo.

2) Ia negativa de uno de los cényuges de suninige-
trar elimentos conforme & 1a ley.

- 3) Los vieclos incorregibles del juege ¥y la embrig



42

gues.

4) Padecer cuslguiera de los cényuges une enfermg
dad crénica e incurable,que sea itambién contagioss ¢ heredi
tarie,anterior & 12 celebracidn del matrimonio ¥y gue no ha-
va btenido coneeimiento el otre eldnyuge.

5) La infracecién & les capitulaciones matrimonig-—
lesg.

6) Ia geparacién de euerpos por mutu

e}
£t3 las PLIREALILY e

eonaenti—me
angentyy,

miento de los consortes.

Por otra parite,las Ley Sobre Relaciones Familiares
en su articulo 76 contemplaba como causales de divorcio,las
gue tenfan por objeto:disolver el vineculo matrimonisl ¥ —-
terminer con los matrimonios desavenidos. ‘

su articulo primero dieponfa: "el matrimonio po--
dra disolverse en cuanto al vinculo,yo sea por mubuo ¥ li--
bre consentimiento de los cényuges,cuando el matrimonio ten
gt mds de tres afios de celebrado,o en cualquier tiempo,por-
causas que hagen imposible o indebide ls realizacidn de los
fines del matrimonio,o por faltas graves de alguno de log -
ebnyuges que hagan irreperable le desavenencis conyuggl.nim
suelto el maetrimonio,los cényuges pueden conitraer una nueva
unién legitima®.(34). B

Dentro de las causas de disolucién del vinculo mg
trimonial gue regulaba la Ley Sobre Relaciones Familiares,;-
encontramos como primeras,las gue hacen imposible o indebi-
da la realizacidén de los fines &el matrimonio y,consisten:

i) Ia impotencis incurable para la copule en cuan
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t0 gue impedie la perpetuncién de la especie.
ii) Iae enfermedades crbnicas e incurables que fue
sen contagionas o heredi%ariaa,

11i) Ies situvaciones contraries al estado matrimo--
nial,por abandono de la csse conyugel o por ausencis,puds -
&l no realizarse la vide en comin,yz ne se podrian cumplir-
los fines del matrimonio.

El segundo grupo de causales de divorcio lo inie=
graron las siguientes: ‘

iv) Ias faltas graves de alguno de los ebényuses ——
que hicleren irreparable la desavenlencie conyugal.fiqui se-
inclufen los delitos cometidos por un cbnyuge contra el -
otro,de un eényuge contra los hijos y de un cényuge contra-
terceras personas que ﬁrodueen consecuenciag irreparables.

v) Los graves hechos immorales de prostitucidn de
la mujer,de la tolerancia del maride para prostituir & su =
mujer,o de la ejecucidn de actos directos para su prostitu~
eibn,asf como la coxrupcibn de los hijos.

vi) Bl ineumplimiento de las obligaciones conyuga=
les en cvdnte & alimentos y abandono en condlclones aflicti
ves de un cényuge o de los hijos.

Continuando con nuestro andlisis eronolbgice de =
las causales de divorclo,le menclionada Ley Sobre Raléciones
Femiliares reguld en su artfculo 76 las mismas que aparecen
enumerades en el Gddigo Civil de 1884,con la diferencis de-
que suprimid lz relativa a la infraccién de las capliulacig
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que 12 admitid,puds inclusive,en el mismo cddigo vigente no-
aparece contemplada.

4 pesar de lo antexrior,el mismo precepto de 1B -
Ley reguldé una causel similaxr a lo infraccidn de las capitu=-
laciones matrimoniales;se trate de aguellas conducios de ———
vne de los cdnyuges tendlientes a "ecometer contra la personse-
0 los bilenes del otro,un acto que seria punible en cualquler
otra ecircunstancia,o tratdndose de persona distinta de di=——
cho consorite siempre gue tal acto tenga sefialado en la ley——
una pens que no baje de un afio de prisidn'.(35).

En nuestre legislaclén civlil vigente,se sefialen -
como causas Qe divorcio,las mismas que aperecen reguladag =—
en la Ley Sobre Relaciones Familiares,con la diferencia de--
gue adends se incluyeron las siguientes:se comprenden los —-
vicios,es declr,no s80lo los relativos a la embriaguez CoON=——
suetudinarie sino también,el uso immoderado de drogas ¥ ===
enervantes y el hdbito de Juegojrespecto del abandono del ~=
domicilio conyugal,en la actualided se contempla une modali-
dad,y consiste en el hecho de gue cualqﬁiera de los cdnyliee=
ges abandone el domicilio conyugal por una causa gue motive-
el divoreio,sin gque el consorte ofendlido entable;en el trang
curso de un afio,la demanda de divorciojzen lo que se refiere-
a la caugal relecionadse con el padecimiento de enfermedades-
crénicas e incurables,también se considero como cauge de Ai-
vorcio la enejenacidén mental incurable;otra causal de divor-

cio prevista en el Cédigo Civil vigente,es la declaracibn de

ausencia o la de presuncién de m
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consortes; tambidn prevé como ceusal de divorcio,el hecho dew
gue cuslquiere de los espomos come®a un delito en comira de-
Serceras perconas;cuys pens sen mayor de dos efios de prisibn.

' Para ol objeto de esbe trabajo,consideramos necessg .
rio elsberar une clasificecién de les causales de divorcio,-
tomando como base lo enumeraciln que se hace en el aritfculo-
267 del Cédigo Civil en vigor. '

Este clasificacién tendré como principal fin,agru-
par les distintas causales de divorcio en atencién & su natu
ralezs,lo que nos pexrmitird distinguir la especie y gravedsd
de ceds una de ellas.De este manere las integraremos en cin-
€0 gIupos: A

Primexo:les que implicen delitios. _

Segundo:las que constituyen hechos inmorales.

Tercero:les conbtrariass al estado matrimonial o gue
implicen incumplimiento de obligaciones cényugeles.

Cuarto:las consistentes en los vicios.
Quin%to: las consisventes en ciertas enfermedades-
incurables.

Ias causales que forman parie del primer grupo son
las comprendidas en lag fracciones I,IIY,IV,V,XI,XIII,XIV y-
IVI del articulo 267 del

Iasg del segund.
édel mismo axrticulo.

Iaa del tercer grupo,en las fracciones VIII,IX,Z ¥
X1 mismo ordenamiento legal.

grupe eon lee fracciones II,III v V

£

ordenamiento legal antes citado.

- Bl cuvarto grupo se integra por las fraccilones VI ¥
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VIL.
Bl quinto grupo por la fraccidn IV,tembién del -
nisme ordenamiento multicitedo.
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" 2.2.1. Caunsales de divorcio qﬁe implican delitos.

fn lo que se refiere al primer grupo de causales
que constituyen comisién de delitos,cabe hacer mencibn que
este grupo contempla tres diferentes tipos a saber:a) dely
tos cometidos por un cényuge contra el otrozb) delitos co-
me%idos por un consorite contra sus hijos,y;c) delitos come
tidos por un cényuge contra terceros.

Los delitos que se cometen por uno de los congor
tes contra el otro,se encuentran regulados en las fraceice
nes I,ITI,IV,XI, XTIT y XVIi;los segundos en la fraceidn V,¥y
los terceros se agrupan en lo causal prevista en la frac'm
gién XV del articulo 267 del citado cédigo.

a) Delitos cometidos por un cbnyuge contra el =
06T0.

a.l. Ia primera causa gue implice la comislidén de un delie
to en contra del otro cényuge,es el adulterio debidamenie~
provado.

Uno de los principales deberes que enjendra el =
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maﬁrimonié 8 los esposos,es el guardarse fidelidad mutus,=
la violacidn a este deber trae aparejada la causal de Gi-—e
vorcio denominads adulterio. Esta causal debidemente probg
da ante el Juez ordinario, es bastante para producir el di
vorecio, mds es necesario advertiryque tratdndose de la mu-
jer quién lo ha cometido, siempre serd cause legitima para
pedir la separacidn,s menos que el marido ses convencido -
de haber cometido delito igual o de haber inducido al adul
terio a su mujer debiéndo decirse del mismo,si es la mujer
qulién promueve el divoreio ¥y el marido rinde 1a prueba men
cionada,

Para los efectos del Cédige Civil de 1884,el ——-
adulterio comebido por la mujer es nds grave que el cometi'
do por el hombre,por las consecuencias tan graves que 5€ =
producen en el seno de le familia. En este sentido,el pro-
fesor mexicano Ricardo Coubto advierte, segin el criterio =
del legislador:"la fidelidad es para la mujer un deber w=-
principal,en tanto que para el hombre no es mds que un de=-
ber accesorio”(36),en estos términos el mencionado autor -
explica:"se ha pretendido justificar 8sta desigualdad di=-
ciéndose gque la infidelidad de la mujer eg méds grave que =
la. del hombre,es por eso,que cualguier manchs,por pequefia=
gue sea en la honrse de la mujeryla hace perder a aquella -
la incolumidad gue tan necesarie es para couservar su pres
tigio de esposa y de madre, ¥y & la vez empaila la honra del
marido y rompe por necesidad toda armonfa doméstica,intro-

duciendo a menudo en el domicilio conyugal hijos de otros,
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gue no son de su esposo legitimo ¥ que,sin embargo,se cob-
gideran de &ste" (37); é&sta circunstancia origina en consg
cuencia la penetracidén de védstagos exbrafios en la familia,
ocacionando la usurpacidn injusta de los derechos de suce=
gidn que corresponden & los derechos legitimos del marido.

A pesar de las razones antes expuestas, éstas no
justifican sino en parte, le desigualdad de que se trata,ye
pues si es una consecuencia del matrimonio el gue anbos ==
congortes se guarden mutuva fidelidad,el legislador no Gche
dar sanciones distintas a eéte deber. La falta de la mujer
es mds grave, de esto no hay duda,sin embargo,esta poyor -
gravedad tan solo debe dar lugar 2 la imposicibén de una pg
na mdsg fuerte en contra de la mujer adultera, pero de nin-
glin modo debe excusarse el adulterio del marido por razén-
de su sexo,en estos términos, la desigﬁaldad, dice Laurent
“conduce & 1o injusticia, al mismo tiempo gque 2 la inMOTrae
1idad" (38). ‘

Como sefialabanos anteriormente, la mayor grave=e
dad en el delito familiar solo debe ameritar une mayor san
cién en el responsable. En la opinidn de algunos aubores,=—
le desigusldad entre el aduiterio del hombre ¥ el de la mu
jer, no estd justificada ni desde el punto de viste penal,
més aln, sostienen que el adulterio no dehe ser considera-
do como delito que la sociedad tenga derecho de reprimirg-
pero en manera alguna, se justifica el dar una sancidén dig
tinta a un deber gue, como el de fidelidad, es comln @ am-

bos conyuges. Como lo ha dicho el jurista francés Laurent,
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gestigar el adulterio del maride en cierios cascs,es aunbgs
rizarle en otros,y ésto consbtituye una inmovalidad.

Lo fraceién I del artfculo 228 del (8digo Civile
de 1884 expresa que el adulterio del marido serd cause de-
divoreio, cuando haya sido cometldo en 1a casa comfin. Para
los efectos del Cldigo Peral,el articulo 816 gque se refie-
re al adulterio,habla indistintamente de casa o de domici-
lio conyugal,el artieulo 822 del citado oredenaniente nos-
dice:por domicilio conyugal se entiende la casa o0 casaAd === )
que el marido tiene para su habitaciln,y se equipara al dg
micilio conyugal,la casa en que solo habite la mujex.

De lo anterior se desprende gue por casa comin =
ng debe entenderse precisamente el domicilio de los espO==
sos. Tomando la palabre en su sentido netamente juridico,=
el ariculo 822 del Cédigo Penal de 1871 aludido,dice clara
mente lo gue es el domicilioc conyugal para los efectos del
adulberio 1o case o cases que el marido tiene para su hab;i
eién,debe notarse gque no dice la case o casas habitadas,;—
pues podo importe que los esposos hadibten de hecho o no la
' casa en que se comeia el adultefie, En este orden de ideas
Ricardo Couto apunte que "basta con que el marido tengse la
cose destinada para la habitacién suya y de su mujer,basta
con que ésta Gl¥ima tenga el derecho de ser recibida en e
ella, para que se esté dentro del supuesto hipotético dele
citado articulo” (39).

' En atencibén a lo expuesto,procederé la accién de
divorecio en los tres casos siguientes:
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a2) cuando el adulterio bvenga luger en 18 €258 hoe-
bitade por embos esposos, ' ' :

b) cuando tenga lugar enm la cess habitade solamen
vor la mujer, lo gue puede suceder por abandono del ﬁarid&m
o por sepaxacién de los esposos, ¥ ‘ ’

¢) cusndo se verifique en la cesa habitada sole--
mente por - el marido. '

Tratédndose del. tercer caso, éste se presta & mo-
yor controversia que puede traducirse en que, lo que la Ley
cagtigae tratdndose del maridb, no es precismanente el adulte
rio sino el ultraje qus hace a su mujer legitima, cometidn-
dolo en 1a misma c8sa en que &ste se encuentra y que no ha-
biende ningin ultraje cuando la mujer no habite la casa =
del marido no puede afir;afse que se haya conctido adnltoew
Tigc. Pero ccm6 dice el. jurista francés Laurent, ésté ODi=e=w
nién es insostenible porque pasa los limites de la ley;"la-
Ley dice, es ya demasiado indulgente para los desordenes de
el marido,guerdfmonos de exagerar mds por su indulgencis. -
Ella no habla de habitacién comén,sino de casa, querer que-
la cage sea habitada por la mujer es,pues, AZregayr un2 CoOn=
dicién lo que el interprete no puede hacer"(40).

Tratdndose del hecho de que el adulterio haya si-
do cometido en la casa comin, en este supuesto, basta una -
sola infidelided del marido para gue la accién de divorcio-
en su contra sea procedente, pero esto vinicamente con iz -
condicién de que el delito se haya comedido en la caga CcoO==

ming no asf, en el caso de que haya hebido concubinato o=
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entre los adulteros dentro o fuera de 18 casa conyugal,pues
para que proceda la accibn de. divoreio por esbe motivo,no-
se atiende en modo alguno al lugsr donde el delito se haya
comebido,sino a la continua repeticidn de actos delictuo—e
sog;en efecto por concubina se entiende que es la mujer -
que sin ser caseada, vive con unhombre como si fuers sv €=
posajen consecuencia,para que exista concubinato,es preci-
so0 gque el hombre y la mujer hagan vida comin durante un =
tiempo méds o menos largo,siendo necesario que existan rela
ciones mds o menos continuas y sostenidas.

Existe otro supuesto que da lugar a la comisidne-
del delito de aduwlterio,y es el caso de que haya habido esg
cdndalo o insulte piblico hecho por aquel a la mujer legf-
time.

Como puede notarse,no solamente el adulterio del
marido cometido en la casa comin,o el concubinato entre =
los adulieros es causa de divorcio,sino también lo es,el =
que se cometa fuera de estas circunsatncias,si va acompafia
do de una publicidad tal que escandalice & la sociedad ¥ =
congtituye un insulbo para la esposa,en este sentido Ricarx
do Couto menciona que "lasg complacencias del legislador pa
ra el esposo adultero no llegan al grado de permitirle que
aerrastre el honor de su mujer que lleva su nombre" (41),--
aqui,y2 no es precisamente la vieolacién de le £4 jurada lo
que tiene en cuents la ley para pronuncisr el divoreclio;es-
la. ofensa plblica,el insulto lo que motivagseria necesario

considerar a la mujer un sexr inferior,indigno del menor ==
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respelo ¥y de atenciones,para permitir gue el esposo pudie=
re impunemente ultrajarle escldandose en la ley.

Respecto & esta causal,hay una innovacidn impore
tante en el Cédigo Civil vigente,frente a los demds ordens
mientos citadssgexcépﬁuanda a la Ley Sobre Relaciones Fami
liares,que no mencionz causas especificas,pero en los cbdj
gos civiles de 1870 y 1884,se¢ hace unz distincidn entre el
adulterio del hombre y el de la mujer. El adulterio dé la-
mujer siempre fue causa de divorcio en esos ordenamientos,
como quedd asentado anteriormente,como lo es en los térmi-
nos del Cédigo Civil de 1928, En cembio,el adulterio del =
hombre no fue siempre causa de divorcio,pues se requeria =
bajo los supuestos de los ordensmientos civiles de 1870 y-
1884 e incluso en la misma Ley Sobre Relaciones Familiares
‘que ademés hubiese escéndalo,bien cuando el marido ofendfa
a su mujer,o cuando la adultera ofendfa de palabra o de ~=
obra & la esposa,o cuando el adulterio se reslizabe en la-
casa conyugal,o era counsecuencia de un concubinato,de WNA=
relacién sexual continua con otra mujer. La legislacién en
la materia vigente,lleva & cabo la equiparacién en el adul
terio dsl hombre y el de la mujer, por eso dice el precep=
to que serd causa de divorcio,el adumlterio debidamente pro
bado de uno de los esSposos,sin exigir ningln otro requisi-
tojadends,el artfeulo 269 complementando al 267,de la mis-
ma legislacién;agrega que cualquiera de los espozos puesde-
pedir el divorcio por adulterio de su cdényuge. Fsta accidn

dura sels meses contados & partir del momento en que tuvo=
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conocimiento del adulterio,sin necesidad por lo tanto,de =

gue hsys una sentencia en el orden penal.

2.2, Lo siguiente causal considerada como delito cometide-
por un cbnyuge contra el otro,es ia congistente en los ace
tos del marido para prostituir a su esposa, fraccibn IIL -
del articulo 267, Cédigo Civil vigente. .

El marido debe & su mujer proteccidén y amparo,y-
de ningin modo falta mds al cumplimiento de esos deberes =
que incitendo a aguella a la prostitucién;ls degeneracidn-
del esposo,nos dice Ricardo Couto,"llega & su mds alto gra
do cuando &l mismo se hace aubtor de su propia deshonra,y -
seria inicuo querer obligar & la mujer & hacer vida comlin-
con el hombre gue la empuja 2l lodazal del vieio" (42).

Desde la ley de 23 de julio de 1859,se habia con
siderado que la prostitucién de la esposa por el marido, --
era una excepcién eficazmente oponible a le demenda de lo-
esposa legi{tima por la comisidén del adulterio,

En el C6digo Civil de 1870 para el D.T., se sefig
laba gue es causa de divoreio:la propuesta del marido para
prostitulr & su mujer,no solamente cuando el marido lo ha-
va hecho directamente,sino cuando se pruebe gue ha recibi-
do dinero o cualquiera remuneracidén con el propbsito expre
go de prraitir cue otro tensa relaciones ilfcitas con su -
mujers )

La corrupcién de la esposa por el merido,nos dice

el ilustre jurista Agustin Verdugo, "constituye un delitoe
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penado por la Ley,y este cardfcter no le ha sido recounocido-
por todas las legislaciones. El C8digo de Partidas asi lo -
consideraba bajo el nombre de Lenocinio, colocdndola en lao-
cuarita clase de las cinco en gue el Rey Sabio dividie ese -
infame comercio" (43).

£l hecho es grave y con sobradfeima razén, lo hao-
enumerado el legislador entre las causas de divorcio. SU ==
prueba, sin embargo, tiene que ser generalmente nuy dificil
porque & ello han de oponerse, no solo la autoridad misna -
que el marido ejerce en la fémilia, sino, tembién lo ,ostrug
80 y raro del delito.

Por otra parte, ésta causal de divorcio que se ha
ce consistir en el hecho de gue el marido prostituya & su =
mujer no requiere que previamente se declare al marido pe=-
nalmente responsable del delito de lenoeinio,puds dads la -
amplitud con que se expresa en el Cédigo Civil, puede ir ==
nfs alla’del mismo delito de lenocinio gque castiga la legils
lacién penal, al que obtiene del otro un lucro, através del
comercio carnal, haciéndo una explotacién de su cuerpo en -
forme constante o accidental.

Comparando el aritfculo 267 del mencionado cbdigo-
civil, respecto de la fraccidén III, con el articulo 207 del
Cédigo Penal en vigor, podemos determinar le independencis—
que existe entre lo que constituye una causa de divorcio an’
te el hecho ilfcito, ¥ los elementos gque lo integron desdew
el punto de vista estrictamente penal, del delito de lenoci

nio.
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El texto de la fraceidn III del articulo 267,s6-
fianla: "Es cauga de divorecio,lsa propuesta del marido pars -
progtituir a su mujer,no solo cuande el mismo marido lo ha
ye hecho directamente,sino cuando se pruebe gque ha recibido
dinero o cualguiera remuneracién con el objeto expreso de-
permitir que otro oblbenga relaciones garnales con Pl M=
jer" (44). Por otro lado, el articulo 207 del Cédigo Penal
dispone"Comete el delito de lenocinio:

I.=- Toda persona que habitual o accidentalmente-
explote el cuerpo de otra por medio del comercio carnal,se
mentenga de éste y obtenga de é1 un luero cualguiera.

IT.- ALl que induzca o solicite una persona pars =
que con otra comercie sexualmente con su cuerpo o le facl-
lite los medios para gue se entregue a la prostitucibn®(45)

La idea de ilicitud que aparece en los 408 pPre=
ceptos es andloge en su escencia,pero,como sefinla el MoESw=
tro Rojina Villegas,para gue se pruehe la causa de divorcio
“no exigird el Juez civil gue se acrediten todos log ele=
mentos gque para el delito de lenocinio requiere el C8digo-
Penal, ¥ cuyos elementos deben justificarse plensmente po-
re probar la existencle del cuerpo del delito" (46). En ==
igual sentido el profesor Agustin Verdugo,se inclina por—-
que la presente cause de divorcio "no debe ser aceptada ==
por los jueces civiles sino cuando se probare:

1) que el marido lleva una conducta licenciosa,

2) gque haya propuesto 2 su mujer la prostitucidén

directamente o por medio de otro ¥y
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3) que ha recibido remuneracidn del seductort. —
(47)

Cabe hacer mencidn que el Cddigo Penal se vefie=
re al comercio carnal indebido con motivo de l1la explota——e
cibén del cuerpo de terceras personas,que podréd llevarse 2-
cabo también por une tercers personagmientres que la legis
lacién civil se refiere solo al maride frente a la esposa,
pero,no solo cuando directemente ia explote,sino tambidn -

cuando le proponga prostitulirla.

a.3. Tratdndose de la causal,consistente en la incitecibne-
o Vviolencia hechas por un cényuge al otro,para cometer ale
gln delito,ésta es el tercer delito de los ecinco que inte-
gran este primer grupo.

Esta causal de divorcio viene repitiéndose en e
nuestras leyes desde el afio de 1859,en la ley de 23 de ju—
lio del mismo afio,que consideraba con tal cardeter:le induc
cién con pertinencia al crimen,ya sea que el marido induje
ra al crimen,ya sea gque el maride indujera a la mujer, o <«
8sta a aquel, las mismas palabras han sido reproducidas en
los Codigos de Veracruz,articulo 228 inciso cuatro,el del-
Tatado de México y el del Distrito Federal de 1870 en s =
artifculo 240 inciso tres;todos estos ordenamientos estable
cen como causa de divorcio: los medios fisicos o morales,-
0 ses, las violencias o incitaciones puestas en préctica -
por uno de los conyuges, para inducir al otro a cometer al
gin delito,
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Por lo oue respecta a esta causal,salta a la vig
ta la conveniencia de este preceplo,pues,el matrinonic eg=
el santuario de las costumbres,y neda seris més perjudicial
para éstas y aln pare la misma sociedad que no protege ale
esposo virtuoso y honrado, contra las asechanzas que le ==
tiends su consorte para arrastrarlo al crimenges por eso -
que la forma mds eficaz de proteccién que puede darse al =
eényuge inocente es la de proporcionarlie el derecho de se=
pararse del culpable.

Agimismo, encontramos que esta incitacidn puede=

revegtir tres aspectos,es decir,desde el punto de vista ==
del derecho penal se configure cuando piblicamente se inei
te a cometer un delito,haga apologfa de é&ste o de algln vi
eio, por lo cual se aplicard de tres dias a seis meses § =
mulba de cinco & cincuentae pesos,si el delito no se ejecu=
tare. En caso contrario, se aplicard al provocador le sane
cidn que le cofresponde por su participacién en el delito-
cometido.

Como puede notarse,conforme a lo dispuesto en el
articulo 209 del CGddigo Penal,se requiere para su configu~
racidn,que alguien provoque pdblicamente a otro para come-
ter un delito,o bien,que haga apologia de éate o de un vie
cio; por el contrario,la fraccién IV del artfculo 267 de la
legislacidn civil vigente,no exige que esa provocacidn sea
piblica,basta con que un consorte incite al otro & cometer
un delito,adn cuando no sea de incontinencia carnal,o bien

que lleve a cabo una violencia fisica o moral para que co=
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meta un delito. Podrd haber tanto causa de divorcio como -
delito, cuando piblisamenbte un esposo incite o provogue al
otro para gque comeba el delito, o lo gue es més grave,cuan
do lleve a cabo violencia fisica al traves de la fuerza, -
tortura,dolor,privacidn de la libertad; o moral,mediante -
amenezas, para que cometa el delito.

Desde el punto de vista penal,no se necesita que
el delito se realicej;pero si se ejecutare,entonces habra -
cooparticipacidn,siendo responsable del delito el que indu
jo,incité o provoed para que se cometiera y é1 que lo rea-

lizo.

8.4, Otra causal de divorcio considerade como delito come=
tido por un cényuge hacia el otro,es la consistente en las
sevicias,amenazas ¢ injurias graves,

Nuestra Ley de 29 de julio de 1859,nos dice el -
profesor Agustin Verdugo,"también considero coﬁo causa de-
separacidén el maltrato de uno de los cényuges contra el ==
otro pero solo si consist{a en una crueldad excesiva"(48).

Por primera vez se hablo en nuestra legislacién-
en lo relativo a este punto,de algo mds que las sevicias,-
en el primer proyecto de un céddigo civil mexicano,cuyo ar—
ticulo 92 inciso dos expresa:que son causa legi{tima de di-
vorcio, los malos tratamientos de obra o injurias graves.

El Cédigo Civil de 1870,en su articulo 240 inci-
so geis, se limité a reproducir en ésta materia el pensae--

?
niento de los autores de la Ley de 1859,
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Para comprender la causal que analisemos,nos evy
caremos a definiyr lag siguientes palabrasg: la sevicia, 1l
constituyen los malos tratamientos de obra,que revelan -we
crueldad en quién los ejecuba,sin gque, impliquen un peli-~-
gro para la vida de las personag;las amenazas,son l1os 8=
tos en virtud de los cwales se hace nacer en un individuo-
el temor de un mal inminente sobre su persgons,sus bienes,o
gobre la persona o bienes de seres que le son queridogyfie
nalmente por injurias se entiende toda expresidn proferide
o toda accidbn ejecutada con el 4nimo de manifestarle & we—
otro, desprecio con el fin de hacerle una ofensa.

Como puede notarse,el significado de todas é&stas
palabras es semejante,por lo que se descubre,coﬁo dice Ri-
ecei,"que la intencibn del legislador al dictarlas, no ha -
sido la de indicar taxativamente cuales son las injuries,;=
sevicias, etc., que autorizan & pedir la separacién sine -
lo. de manifestar un concepto general y de orientacién apli
‘cable por el juez en los casos parbiculares®. (49).

En atencién a lo f%terior es oportuno sefialay -
que dentro de las expresiones mencionadas como causas de =
divoreio que suponen graves infracciones & la consideracién
vy respeto que ambos esposos deben guardarse,para hacer po-
gible la convivencia conyugal,es de mencionarse que presen
ta tan variados y miliiples matices la malicia humana,que-
el propio legislader no ha podido hacer otra cosa que usar
de palabras genéricas, dejando al prudente arbitrio de los

jueces la apreciacién de los hechos que se invoquen con mo

-
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tivo de la separacidn, para decidir si constituyen sovie—
ciag, bien amenazas o blen injurias graves,capaces de hg--
cer imposible la vida comin entre los esposos.

Por otra parte ¥y como sefials Ricardo chteg“poco
importa al caso concreto,que los actos de sevicias,amenge—-
zas © injurias graves, hayan sido sislados o coniinuog,gi-
su gravedad es tal que haya coneiderado gue todo sentimien
to de afecto a acabado entre los esposos y que,por lo tanto
es imposible le vida en comfin,el divorcio se impondrd por-
nés que la causa que lo motive, ses sevicia, amsnazs o in-
juria" (50). Por el contrario, si los hechos alegados pa=-
ra funra fundar le separacidén son de poca importancia,si -
no revelan odio,ni falta de congideracidén de un esposo pa-
ra el otro,si son producto de un momento de exaltacidén y -
efervescencia,no serdn bastantes para motivar sgquells sepa
racidén,aln cuando se pruebe gque no han sido aislados.

En opinién de Ricei,citado por Coubo,"un hecho -
aiglado,por grave que sea si no hay temores de que se re-~-—
produzeca,no es causa suficiente para hacer insoportable la
vida comfin, porgue la imposibilidad de la cohabitacién no-
puede ser determinada sino por una serie de actos repeti--
dos o que puedan producirse facilmente" (51).

Tratdndose de ésta materia, todo depende de lag-
circunstancias,y el Unico criteric & que se puede atender-
pare Gecidir si los motivos invocados deben o no fundar el
divorcio,ee saber si son bastantes 0 no para hacer insopor

table la vida en comin entre los esposos.
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Varios son los caracteres que debe tener la inju
ria pars ser causse de divorcio:en primer lugar,es preciso-
gue el hecho gue Ja motlve vaya acompafiado de una intel=w=
cidn dolosa, pués no habrd Ffundemento para el divorclo, si
uno de los cényuges, en estado de enajenacidn mental, inju
ria & su consorte. Tampoco podrd declararse el divorcio —-
cuando el hecho que se ejecuta, aunque sea injurioso en si,
gsea el ejercicio de un derecho,por ejemplosno es injuria -
el acto por el cual el esposo publica en la prensa '"que no
pagaréd las deudas que contralga su mujer",este acto,aunque
en cierto modo injurioso,no podrd motiver el divorcio,por—
que es el ejercicio del derecho que tiene el marido de ime-
pedir que su mujer celebre contratos sin su consentimiento.

Otros aspectos,por los cuales no se consideran -
injurias,son las imputaciones que, durante el juiclo de di
vorclo se hacen los esposos sl se encierran en justos limi
tes y son necesarios para fundar los derechos que cada uno
de los contrincantes alega en el pleito. Por el contrario-
si dichas imputaciones se hacen sin necesidad,si no tienen
otro objeto gue el de lastimar la dignidad de la persons -
contra quién se dirigen, entonces si puede fundar el divor
cio, pues, es de suponerse gue no podrd restablecerse la -
vida en com@n entre los esposos que asi se hubieran inju--
riado.

Un segundo aspecto que debe llenar la injuria pa
ra ser causs de divorcio, es que los hechos en que consis-

ta ‘tengan lugar después de la celebracidn del matrimonio,-
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pués si las diversas causas en gue ge funda el divorcio no
son violaciones a los deberes que el matrimonio impone & -
los esposos,no podrie declirse gue haya violaclones de €8=w
tos deberes cuvando el matrimonio no se hubiere celebrado.-
De esbte principio deduce Laurent la consecuencis de que la
mujer al contraer matrimonio este en cinte de otro hombre,
pués, en el caso, la mala conducta observada por la mujer-
es anterior al matrimonio.

Finalmente para gque la injuria gea causa de Jie=
vorcio, debe ser grave, lo que quiere decir que debe estar
revestids de tales caracteres, gque hagan imposible por mds
tiempo la vide en comin entre los cényuges. E1 cardcter de
gravedad de le injuria es relativo,su influencia como cau-
sa de divorcio, no puede menos de depender de la eduééciénA
'y condicién social de le persona que recibe el ultraje,asi
lo tiene decidido la jurisprudencia, por mids que eminentes
jurisconsultos como Laurent, hayan protestado contra la ad
nisién de esa doctrina. En efecto, las ideas de instruccién
y de educacldén son muy distintes en los individuos que pexr
tenecen & distintos rangos de la sociedad,y 18 sensibili—-
dad que no es méds que el producto de la instruccién y edu-
cacién recibidas. Ahore blen, para ssber si un hecho es in
jurioso o no, hay que atender a la impresién que causa en-
la pefaona victime del uliraje, segin el grado de sensibi-
lidad. Hay personas,nos dice el juristae Verdigo, citado —-
por €l profesor Couto,"que estdin acostumbradas desde la in

fancia & un lenguaje grosero,a las palabras mds ultrajen-
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tes,que sin embargo,no hieren en 1o nds minimo su sensibi-
lidad.Hay mujeres sobre cuyo corazdn aletargado o deforme-
no dejan huells de regentiniento losg golpes de un marido -
brutael,mujeres en quienes se observe gue la calme mis per-
fecta ¥y afin el mds entusiasta carifio suceden a estas teme-—

pestades pasajeras,y casi continuaps en cierts clase social

Pero hay otros gseres delicados y sensibles hasta el exceso
para quienes nada es indiferente,que ven ultrajes en un --
gesto o en una mirada,que aftienden méds a las palabras,a la
intencién que las inspira ¥y que,por fin consideran las ex-
presiones més ofensivas como dardos punzantes,que desgarran
el alma dejdndole heridas incurables" (52).

Pués bvien,si existen diferencias,el legislador -
que atiende a la realidad de los derechos para legislar,no
podrd dejar de tomarlas en consideraclén,por odiosas que a
1s viste aparezcan,pués,de otro modo,resultarfa que causas
ofensivas para las persongs que las invocan como motivos -
de separacién,serdn bastantes para pronunciar ésta cusndo-
quizd el esposo demandado no haya obrado asi,sing llevado-
por la impresidn del momento.

Existen también hechos que constituyen injurias-
graves sea culaquiera el rango social de los esposos,tales
son los reproches de adulterio dirigidos por el marido & -
la mujer.También gse considera como una injuria grave inde=-
pendientemente de la posicibn social de los cbnyuges,el he
cho de que el esposo se rehuse a recibir a su mujer en el-

domicilio conyugal,sin embargo,su negativa se funda en que
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la espesa lo ha abandonsdo varigs veces y que tan solo pre
tende regresar a la casa comin pare comeber nuevos escdndg
los, b2l negative asi justificada,se considera causa de di.

vorcio.

8.5. A continuacidn pasaremos & enalizar la causal compren
dide en la fraceidén XIIT del articulo 267 del C.C.en vigor
que consiste en la acusacién hacha por cényuge contra el -
otro.

La fraccién XIII del articulo 267 estatuye como-
caugal de divorcio la acusacién calumniosa hache por un ==

conyuge contra el obtro,por el delito gue merezeca pena mayor

de dos afios de prisibén.El Cédigo Civil de 1884 también re-
conocid esta causa de divorcio,pero bastaba con que hubie-
se una acusacién calumniosa de un cényuge contra el otro,-
ain cuando fuera por el delito gque tuviese cualquier pena.
En cambio,el C4digo Civil vigente,exige que la acusacién -
calumniosa sea grave,por inputar falsamente un consorte al
otro un delito que merezca une pena meyor de dos afios de <
prisién.

Pocos hechos habrd mds injuriosos que el formula
do en el precepto antes transcrito y mucho tiene que ser -
el desprecio gue el esposo acusador tenga para su comsorte,
cuando la calumnia lo arrastre por medio de una acusacibn-
falsa ante log tribunales,y mayor serd todavia el que la -
victima de la calumnia sienta por aguel,al considerar que-

ni el carifio prome®ido,ni el respeto a la propia honra han
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s5ido obstédculo a contenerlo,en sus infames designios.Ern eg-
tas condiciones apunta el autor Couto ¢podrd restablecerse-
la vida comin? evidentemente que no,la armonfd Gel matrimo-
rio estard rote y el divorcio no vendrd més gque a darle for
ma legal a la ruptura.

Si la acusacidn versa sobre un delito grave o le-

ve,poco importa,pués la Ley no hace distinciones,como se ha
cfan en el antiguo derecho;bastard con que la acuseacidn pre
sentada sea falsa para gue el divorcioc proceda.En egte gen-
tido Rojina Villegas afirma}“traténdosege ésta causal si se
requiere previamente que se sgiga el juicio penal,se pronun-
cie sentencia y se declare al esposo acusado por el delito-
gue le impute el otro consorite,inocente.Si en esa sentencia
se establece que el acusado es inocente de un delito que me
recf{a une pena mayor de dos afios,enbtonces el cényuge acusa-
do tendrd ye comprobada su causa de divoreio,pero se requig
re que la sentencia penal declare gi lnocencia y cause eje-
cutoria”(53).
a.6, Para concluir éon el primer tipo de ceusales que impli
can la comisidén de un delito por uno de los cényuges contra
el o%ré,pasaremos a estudiar la ceusal de divorcio contem—-
plada en la fracecién XVI del articulo 267 ¥ que consiste en
cometer un consorte contra el otro,un acto que seria delito
8i se tratara de un extralio.

En el C.C. de 1884 existia regulada en la frac——-
cién XIT una causal parecida,se tratabas de las infracciones
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a lag capitulaclones matrimoniales,

Las capitulaciones matrimoniales son los pactos -
que,antes o después del matrimonio,celebran los esposos pa-
ra determinar la forma de administrar los bienes de la fami
1ia.EBl ¢bdigo dc ese tiempo seffalabe que la violacidn de di
chag capitulaciones era cause de separaciénfde los cbnyuges
ésta causal tenia como objeto poner coto a los abusos,que -
en la administracién de los bienesg,pudiera cometer uno de -
los esposos en perjuicio de los intereses de la familia.

A pesar de ser acertado el acto del legislador,de
proteger los bienes comunes,en el terreno de los principios
no se justifica dicha causal,toda vez que hace depender la-
permaenencie de la unién cényugel de hechos que tean 8010 ==
afectan a los bienes,es,como dice el autor Verdugo,"ver en-
el metrimonio,noe la unién de las almas,sino una comén y or-
dinaria sociedad de bienes en la cuasl se rige y dirige por=
el bajo y misero interés del lucro material".(54).

Por otra parte y & diferencia del precepto antew—
riormente citado,la fraceién XVI del articulo 267 del C.Co-
en vigor,sefiala como causal de divorcio,cometer un cényuge-
contra la persona o los bienes de otro un acto que seria pu
nible si se tratara de persona extrafia,siempre que tal acto
tenga sefialada en la Ley una pena que pase de un afio de pri
sibén.Clertos hechos que serfan punibles entre extrafios no -
constituyen delito si se reslizan en la persons o 1los ble=—
nes del otro cényuge, por ejemplo, el robo o el abuso de --

confianza.



Cometido un hecho de este naturaleza no da lugar-
o el ejercicio de la accidn penal,sino & la accifn del die-
voreio.Bn este supuesto,el consorte culpable incurre en ung
sencidn de naturaleza civil gue consiste en la disolucién -
del vinculeo matrimonial;pero no es propizmente desde el pun
to de visita de la sancidn,por lo gue se hs considerado como
causa de divorcio,la comisibn de tales hechos,sino,porque =
ha desaparecido en este caso,la posibilidaed de que exists -
en la comunidad la deblds p;oteccién entre los esposos para
la realizacidén de los fines del matrimoniogle mutua ayude y
colaboracién reciproca de los cényuges, pare soporbar el pe
so de la vida.

b) Delitos cometidos por un cbnyuge contra sus hijose.

b.l. Por lo que Voca al segundo tipo de delitos que confor-
man este primer grupo de causales,éstog ge refieren & 108 =
cometidos por cualquiera de los cényuges contra sus hijos,-
los cuales esgtén contemplados en le fraccibn V del articulo
267 del multicitado ordenamiento legal.

Ningdn deber mée sagrado hay,que el que tienen --
los padres de desr educacidén correcta & sus hijos. Natural--
es pués,que su falte de cumplimiento,revela en el obligado-
una degeneracidn completa de los més tlernos sentimientos -
con gue la naturaleza ha dotado 2 los hombres,esta irregpon
sabilidad es motivo suficiente de Qivorcio respecto del ==

otro esposo,que no podri menos de ver con repugnancis & su-
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consorte que,lejos de procurar el bien de sus hijosg,los ¢ow
rrompe o trata de corromper.Ll respecto seflala Verdugo,“si-
los actos del matrimonio encaminados a arragstrar a la espo-
ca al crimen gon una causs de divorcio justamente esiableci
la en favor de la segunda,con mds razdn deben ser aguellos-
actos gue tienen por objebo corromper & los hijos,depdsito-
segrado cuya celosa guarda es encomendadapor la naturaleza-
v la gsociedad a los padres".(55),

Nuestro legislador,nos dice el maestro Couto,hs -
sldo tan exigente al respecto que "el simple conato de co-—
rrupcién,y atn la simple tolerancia han sido considerados -
por &1 como una causa bastante de divorecio"(56).Sin embargo
al finel de la fraccidén se explica gque la tolerancia debe =
consigtit en actos positivos,sin gue sean causa de divorcio
lasg simples omisiones,en conseéuencia,para gue el divorcio-
proceda,se requerirdn actos claros y coneretos gue no dejen
lugar a dude sobre la intencidn del esposo que ejerza la co
rrupcidn.Debemos advertir,por otra parte,que la corrupcién-
de los hijos nc es solamente une causs de divorcio,si no —-
constituye ademds,un delito previsto y penado en el Cddigo-
Penal.

Podrd darse el caso especifico de corrupcidn de -
menores de dieciocho afios de edad,pero podrdn los Hijos ser
mayores de edad ¥y no estaremos ante ese delito,pero si in--
discutiblemente,ante el acto inmoral del padre o de la madre
que inducen o lleguen & corromper al hijo o a le hije mayor

de dieciocho afios de edad;ademds por lo que toca al delito=
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de corrupcidn de menores gue podrd vealizar un tercero o m;
cualquiera de losw padres,se necesitan lds reguisitos que eg
tatuye el articulo 201 del Cédigo Penal que dice:se aplice
ré prisidn de seis meses o dos afios ¥ nulte de cineventa a-
mil pesos,;al que procure o facilite le corrapcidn de un me-
nor de dieciocho afios o lo indusce & la mendicidad", o blen
que se incurra en los casos previstos por el articulo 202 -
del mismo ordenamiento al exigir:"que se empleen & menores—
de dieclocho afios en cantinas,tabernas y centros de vicio“.
Este contravencién se castiéa con prisidn gue puede se de -
tres dias a un afio y multa de 25 & 500 pesos,adends,con cig
rre definitivo del estadlecimiento en caso de reincidencia.
Incurrirdn en la misme pena.los padres o tutores gque acep-—-
ten que sus hijos menores de edad,bajo su guarda, se oMe——=

pleen en los referidos establecimienbos".(57).

e) Delitos cometidos por un cényuge contra terceras pexr
nas.

Pars terminar con el analisis de este primer gru-
po de causales en donde agrupamos. los distintos delitos co=
metidos por los consortes,pasaremos a continuacidén a estu--
diay los delites cometidos por cualquiera de los cényuges -
contra terceras personase.

e.l. Bn la fraccidn XIV del articulo 267 del C.C. en vigor-
se establece como causa de divorcio haber cometido uno de -

los esposos un delito gue no sea politico,pero que sea ine
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famante por el cual tenge que sufrir una pena de prisidn me

yor de Qos afios.De conformidad con lo preceptuado en el ey
ticule 22 Constitucional,las penas infamantes estdn prohibi
das,en eonsecuencia,puede inferirse que tempoco hay delitos
infamantes ante la Ley. De igual forma en el Cédigo Penal -
no existe ningunz forme de la cusl pueds basarse le ¢alifi-
cacidn de ese especie de delitos.

De conformidad con los diccionarios,le palabra in
famia, significa: descrédito,deshonra,vileza en cualguier -

linea, accién infame,pelabra sumemente injuriosa.De atener-

- 8@ por tanto al mero sentido gramatvlcel de las palabras “de

lito infemente" gque emplea la fraccibn XIV del ariticule en
comento,deberd considerarse como tal,el gque tengs slgunas -
de las notes mencionades,es decly, el delite que causa des=
honra,deserédito;vileza en cualquier linee,sin embarge la =
ciencla del derecho,no se limite e conocer,interpretar vy o~
plicar gramaticalmente las normes juridicas,por lo que que=
de. latente el probleme de la debids determinacidén de los que
han de considerarce como delitos infemantes., Al respecto el
legislador ha realizado ésta tarea en el aritfculo 95 de =ww
nuestre Carta NMagna, cuando he congiderado como tales,"robe
fravde, falsificacidn, abuso de confianza u otro que lasti-
me seriamente la buenz fame en el concepto plblico",motivos
por los cumles ge inhabilite para ocupar puestos piblicos -
cualquiera que haye sido la pens,

Hemog dicho que nuestra Consititucidén prohibe en =

su articulo 22 las penas infamantes o sea, aguellas que cauy
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gan infamis a2l que es condenado & sufrirles. Es 1ldgico dedy
cir de es2 prohibicidn,le consecuencia de que no existiendeo
ya penaeg lnfementes que no sdélo tienen éste cardeter pare -
el delincuente,sino también trascienden & los niembros de -
gu familie,por elle doblemente prohibldes en nuesire lay o-
fundamental,

En la 1egisiacién mexicana,fué la Constituecidn de
1857 la primera que suprimid leg penas de que se viene ha--
blando y & excepcién heche de le mencién que hace el articu
lo 267 en su fxaccién XIV del C.Cs,no hay en el CbHdigo Pe——
nal y menos en el de Procedimientos Penales,norme alguna de
la que puede inferirse que existen todavie los llamedos de~
iitos infemantes. Por tante, ypuede sostenerse que la refe--
renciz a ellos que hace dicha fraccibn,no tiene mfs razén -
de ser que lo prevenido en el articulo 95 de Auestra Comsti
tucién,perc puede afirmarse gue todavis hay en la conciencia
soecial los sentimientos y las ideas de gue ciertas acclonea
o delitos producen le simple deshonra de quién los ejecuta.

Por el contrario y para efsctos de la causal que-
analizamos,es evidents que para determivarse la providencis
de la causal,previamente debe existir sentencia ejecutbtoria-
da gque imponge al cényuge responsable pens de dos afios de -
prisidnm,por la comisién de euslquieras de los delitos & que=
se refiere el articulo 95 Ge nuestra Constitueidn Politica.
Evidentemente gque también es esta cuasa,hasia en tento no -
haya sentencie ejecutoriads que imponge al cényuge que come

yor de

[=]]

iere el os aflos de prisidn,no se
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podrd configurar la causa de divorcio que la Tey olorge al-
otro cdnyuge,pero siempre ¥ cusnde el delito no mez2 politi-
eo nl resulbte infempenie.

2.2.2, Ceausales de Aivorcio gue eomnsiituyen hechos inMorG-
les,

A continuascién pasaremos & analizar las distintas
causales de divorcio que integran el segundo grupo,este lo-
forman:

&) las consideradas hechos inmorales,consagrados-
en las fraceiones II,III y ¥ del articulo 267 del C.C. de -~
1928,

Tratdndose de las causales contenidas en las frag
ciones IIT y v,ésﬁas'ya fueron analizadas,por estar compren
dides en el primer grupo,por lo gue ﬁnicament@‘pasaremoa G
estudiar el contenido de la fraeccibn II.

2.1, 1la causal consisbe: en el hecho de que la mujer 4e¢ & =
luz durante el matrimonio,un hijo concebido antes de cele——
brarse el acto,y que judicialmente sez declarade ilegitimo.
Eate caust de divorclio dats desde el el C.C. de 1884.El he-
cho & que elle se refiere,no ha podido menos que ser siem—
pre motivo de grave Gesavenlenclia entre los consortes,no sg
lo por el engafio trascendental de que,en virtud de é1,la eg

pose resulis culpable ante el marido,sino también por el &

)

rache gue ineunestionablemente saiste o dste Aagannana
recng gue incuegtlonablemenye 8s18%ve & 28ve aesceongee

]

na va
=R A=

la legitimlidad de un hijo que puede no ser suyo.



A difevencia de mestro ¢bdligo,que hace de log hg
chos mencionados una causa especiel de divorclo,el de Hapo-
leén los hece entrar en la causa general de divoreio poxr in
juries graves de un cdnyuge para el otro,y considerados en-
tel forma,discuten autores franceses si tales hechos consti
tuyen injurias graves,bastantes pars motivar una demands de
divorcio. Iavrent y con €1l otros tratadistas,sostienen la -
negativa,funddndoge en que pars que le injuria pueda ser «
causa de divorcio,debe ser posterior al matrimonie,¥y que,is
gue se hace congistir en el hecho de que la mujer eshé en =
ciﬁta de otro hombre al celebrarse el acto,es anterior & la
celebraciédn. Vanamentec se dice,express aquel autor,“gue la-

dnjuria acompafia al matrimonioc ¥ que se continua por el si-
lencio del esposo culpable. Pars calificar un hechog es pre=
¢iso considerar el momento en gue se ha verificado,si la mg
la conducta de la mujer es anterior al matriﬁoniepnc 5 il
Jjurie entre los esposos, se dice gue ella es culpable de Tg
ticenciajentonces si es anterior al matrimonic gocomo ung e
falta cometida antes del matrimonioc podria considerarse come
ung infraceidn a las obligaciones que aguel origina entre =
los esposos? (58). A estos argumentos se he contesiado dlwe
ciéndose que es verdad que la mala genducta de la mujer ese
anterior al matrimonio,pero que la injuris no es precisemen
te esta falta sino la reticencia en gue incurreg en el culpa
ble disimulo de a@uellagal celebrarse el matrimonic ¥ que =
ésta reticencia es concomitante de tal celebracién. Bl mule

Ll

ticitado jurista Verduge en este sentide apunta,“oue i ine
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jurie hecha al hombre por la mujer en cinta y que antes de-
casarse ha guardado silencio sobre su estado,es contempord-
nea del matrimonic,se ha consumado con la ecelebracidn ¥ ha-
continuade adn despuds. La injurie ciertemente no ecnsisbe~
en el comercio gue ss8 mujer,libre entonces,he tenido con -
‘otro hombre antes de su matrimonio,la injuria estd en la re
ticencig,en la culpable y odiosz disimulaeidn,al celebraxse
el matrimoniojluego elle es concomitente de la celebracidn-
nisme del metrimonio®.(59).

Fuestro Cédigo Civil no da lugar a estas discusio
nes,pués claramente se consideran los hechos de gue se troe
te como une causa de divorcio,y la verdad es que ésta deci-
s846n no puede ser razonable,puds,pocas injurias habrd mis -
graves ¥ que ameritén méds justificadamente la separacidén,—-
gque sl engafic ¢ disimulo de le mujer,que gin respeto nl con
sideracidn para quién va entregarlesu nombre,su Porveniy «-
lleva en su senc el fruteo de su deshonra.

De los términos del precepto,se infiere que para-
gue proceds el divorcio,es preciso gque el parto se hayas ve-
rificado ¥ que el hijo producto de él,haya sido declarado -
judicialmente ilegitimo,en consecuencia,por comprobade que-
esté la preflez de le mujer el celebrarse el matrimenio,el -
esposc neda podrd hacer hagia que el parto se verifique ¥y -
obtenge una sentencia declarstorie fe ilegitimidad.la vere-
dad es que hay dureza en la Ley,al imponer las condiciones~-
anteriores para entabler le demsnds de divorcio, pués es -~

injusto que convencido el esposo de la infamie cometide por
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su cbnyuge,se le force & hacer vide comin haste que se veri
figuen aguellas condiciones. Muy convenientemente habria sji
dosen enbe caso, auborizay unz sevaracidn provicional de los
eaposos,sujeta o confirmacidn uns vew gue se hubieren satbtig
iecho los requisitos de la ley.
sCurl es el criterio que se seguird para saber si
la concepeidn del hijo es anterior o posterior al matrimo--
nio?
Ia ley ha tenido gue recurrir & las presuncioneg
v funddndose en ellag,ha admitido gue son hijos legitimos:-
los hijos nacidos después de 180 dias de la celebracién del
matrimonio,y que no lo son los nacidos dentro de ese plazo,
en consecuencia,habrd que atender & la fecha del nacimiento
y relacionarla con lz del matrimoniogsi aguel tuvo luger en
los 180 dias contados desde el metrimonio,el hijo se reputy
rd ilegitimo,salvo que se probare cuzalguierz de estas cire—w
cunstancias:
I,= Que el marido supo antes de casarse del embae
razo de su consorte;
ITe- Que asistid al acta de nacimiento y la firmo,
o declard no saber hacerlos
IIT.- Gue reconocid expresemente por suyo al hijo -
de su mujer,0 gque éste no nacid capaz de vivir,
Independientemente de lo anterior,la accidn de ==
desconocimiento de la paternidad golo puede ser intentads -
por el marido dentro del término gue sefiala el articulo 330

3
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gi estd presenite el maridojdesde el dia en gque llegd 8l lu-

gar,si estuvo ausente;y desde el dia en gue descubri

O

gl ==

frauvde si se le ceultd el maeimiento.

2.2.3. Causzles de divorcio conitrarias al estado matrimoni-
al.

de cada una de las distintas causas de disolucién del vincu
1o matrimonial,s continuacibén pasamos a2l estudio de las com
prendidas en el tercer grupo,consideradas contrarias al es-
tado matrimonial y las que implican inculplimiento de obli-
gaclones conyuzales. Esgtas causzles se encuentran comprendi
deg en las fracciones VIII,IX,X v XII del erticulo 267 del-
C.Co en vigor.

2.1. I2 primera causel & apalizer de este tercer grupo,es =
le relative el abandono del domicillo conyugal.Bsta causal-
en todas las leglslaciones precedentes 2 la de 1928,ha =ido
regulada,con la diferencie de gue el lapso de tiempo requi-
sito esencial para que se configure,es variable segin la lg
gislacién de gque se trate. En efecto,en le legislacién de -
187C el términe ers de dos afios,en la de 1884 uwn afio,er la=
Ley Sobre Relaciones Familieres como en el Cdédigo Civil de-
1928 es de seis meses, para poder invocar dichs causal.
Dentro de los deberes gue encierra el matrimonio-

se encuentran:el de los esposos de hacer vide comdn ¥ de =
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socorrerse mutuamnente,la falte de cumplimiento de este deww
beryque se traduce en el abandono del domicilio conyugal,es
una infreceidn a2l matrimonio gue amerita el divorio.

Lag diversas obligaciones gue el matrimonio impox
ta scerian defectno-mnente cumplides,ai un mismo hosnr no -
abrigara & los consortes para gue con toda la posible igual
dad se repartiesen entre ellos los deberes,y mutuamente me-
ayudasen a sobrellevar el pego de la vida. De lo anterior =
se deduce,que el abandono del domicilio por cualguiera de =
los consortes,debe constituir uwna grave y funesta infrac—e—-—
cidn de una de las principales condiciones del matrimonioe.

No debe confundirge el abandono con le ausencias e
pues,mientras aquel implica intencién de menosprecio o fal-
ta de afecto,ésta significa solamente alejamienito o separa-
cién. Atento a lo anterior,es preciso que el abandono sea =
gin justa causa,pues si hubiere habido motives para él,no =
procederd el divorcio,salvo gque haye transcurrido mds de un
afio sin que el cényuge que lo comebtid haya promovido la de-
nanda respectiva,.

EL abandono del domicilio conyugal,considerado en
sus elementos puramente materiales,es decir,aparte de btodas
las ecircunstancias que den & conocer su intvencidn y alcance,
no constituye por si solo una causa perentoria de divorcios
pero =i nada justifica el abandono,o a 81 se unen ye un dis
gusto grave;ya un largo tiempo transcurrido u otras notiemw=
cias de resolucidn de no volver,o cualquier manifestacidén -

plblica y continue de menosprecio ¥ aversién haecia su cdnyu
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tante pare motivar el divorcio.

Nuestre legislacidn empezo 2 considerar exprogf—-
mente,desde 1870, el abandono del domicilio conyugel como -
cause de divorcio. En este punto son igunles las expresioe-
nes del primer cbdigo en el D.T.,segln el cuzl dos condicig
nes son necesariss para que el abandono puede ser alegado -
como causa de separacidn:

1) Que sea sin jJjuste causa.

2) Que se prolongﬁe por nés de dos afios (en el co
digo civil en vigor son seis meses).

4 semejenza,puds,de le legiglacién francesa,la —-
nuestra considerz gue el abandono del domicillo conyugal de
de ser injugtificado,para motivar el divorcio.

E1l hecho de gue le esposa ¢ el marido que abando-
ne el domieilio conyusal,no habiendo procedide algin motivo
o acontecimiento que sin culpa del autor del abandono,lo he
ya determinado & verificarlo,incurrs en un hecho que es cau
se de divorciogpﬁes revela la resolucidn en el agente de pg
ner términe sin mofivo,a le vida conyugel,de ofendexr al o=
otro cbnyuge & quién & prometide fidelidad y respeto,y de -
canblar & la vida honeste del hogar por el libertinsje ¥ la
licencia de costumbre. Sin embargo,como sefiels atinademente
el profesor Ricarde Couto,para gque eximte abandone en el ==
sentide jurfdicec de la palabra “es precisc que loe heghog -
que la hagan precedido ¢ que le sigan demuestren la firme -

intencién de romper con la vide comin. Si tal inbtencién no-
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existe,sl se demostrare gue el ednyuge que se separd del do
micilio no tuvo el dnime de msepararse definitivamenie,sino-
temporalmente,no podréd decirse gque hays abandono® (60).

Por otra parie,nuestro cddigo civil,a diferencia-
de otras legislaciones,nc nos dice "abandono de un cényuge-
por el oiroc mor més de seis meses sin causa justificada®,si
no,separacién de la casa conyugal,sin btener motivo. Es fre-
cuente que el marido se separa del hogavr cényugal sin caussa
justificade ¥y siga cumpliendo su obligacién alimentaria. En
este caso,no hay abandono del cényuge en el sentido de come
ter delito especifico de dejarlo sin medios para subéistirm
¥y por lo tento,nc se tipificard la causal de divorcio que =
conforme a la legislacién requiere del abandono del hogar -
gonyugal prevista por la fraceibn VIII del articulo 267,e6=
digo en vigor. ILe H. Suprema Corte de Justicia ha establecd
do la jurisprudencia de que por separacidn del hogar conyue
gal.,né he de entenderse el hecho material de salir de ella~
¥ no volver a la vide en contn. Afirma,qué consiste en que-
uwno de los conyuges rompa sus relociones matrimonieles con-
el otro v deje de cumplir les obligaciones que derivan del-
vinculo matrimonial,sea porgue no suministre alimentos,no =
cuide de sus hijos,ni los asista en casos de enfermedad y -
se desetienda por completo de sus deberes familiaresSe A =—-
nuestro modo de ver,esta interpretacidn tiene dos defectos:
en principio es contraria el sentide gramatical y légico de
la palebre separacibn,por que no se justifica en forme algu

nz que signifieca incumplimiento de obligaciones matrimonia-



81

les,sobre Godo, cvanlo sge refiere al abandono del hogar con
yugal.Be indudable gque en este ¢80 el voecable guiere decir
salir Ge ls coge ¥ no velver 2 elle.

En gegundo lugar,el incumplimiento de ung obligh--
eidn tan impoxtente como lo es la de dar alimentos 2l obtro-
congorte ¥ & losg hijos,estd enunciade en la fracclifn XV,vor
lo cual,al fusionar las dos fracclones de gue se trata,ls -
H.Supreme Corte viole el prineipio de la autonomis de las -

eausales,que segin afirme el albo Tridbunal,no deben involu-

crarse las ungs con 1,8 otras como se hace en este caso0.

2.2 18 causal contemplsde en le fraccién IX del articulo =-
267 consiste en la separacién justificade de la case conyu-
gal por mds de un afip,e diferencia de la fraccién VIIT que-
con prelaclidén snalizamos,simplemente requiere gue se demues
tre el hecho objetivo de la geparacidn de la ca@se conyugal-
¥ gue no se pruebe por el demandado & quién se sefiale como-
esposo culpable,que tuvo motivo justificado para separarse.

Es motive justificado para separarse,el gue otro -
eényuge hublere dado causa de divorcio,pués entonces en rew
lacidn con le fraceidén IX,debe demandarse el divorcio dene=
tro del efio,a partir de le separacidn,porgue de lo contra—-
rio,es juridico interpretar que al pasar los primeroe seis-
meses,quedd perdonada la cause de divorcio que se tuvo pare
separarse y comienza el término de 6 meses de separacidén in

justificada,de ahf la posibilidad de que el consorte gue dif
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causa pars que el obro se separara,si éste se sepera ¥y no -
enﬁabl& su demends dentro del afio,pueda,en gue motive ague-
1le causa,presentar a su vez demands de divoreclo,basindose-
en el hecho del abandono.Sin embargo,como dice Ricards Coue
to,"si 1la demande de divorcio Tundada en el abandono,se ene-
table antes del afic de éste,el demandado podrt rechazerla -
alegando la justa causa que hays tenido pars alejarse del -
domiecilio conyugal;pero sl se entabla despuds del afo,ninsu
na excepcidn podrd oponer en su contra,.si ha dejade pasar -
el tiempo que la Ley do pars proponer su seperacidn con apg
en el mismo motivo que originé el abandono"(61).Asi puds,en
en el segundo caso,tendyd que prosperar la aceidén de divor-
cio,por justificada que haya sido la causa del abandono.De-
acuerdo con el criterio del citado autor;se entinde por jug
t2 causa,cualguiers de los motlvos enumerados en-lag diver-
sag fracciones que constituyen caumas de divorcio,para juse
tificar el abandono del hogar conyugel de parte del esposo-
ofendido.

2.3, 12 siguiente cauwsal a analizar se encuentra regulada -
en la fraccidén ¥,que dispone que es ceusa de divorecio la de
clarseidén de susencie hecha,o la de presuncién de muerte,en
los casos de excepcidn en que no necesits que se hage la de
elaracidn de susencia.d juicio del aubtor Galindo Garfias,és
ta causal se funda "en la culpe del esposo cuye paradero se
ignora,porqus aparte de que es un abzndone de los deberes -
conyugales,la desaparicidén del consorte ausente o presunti-

vemente muerto,ha provocado wung situacidn greve de incertie-
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dumbre,cuyo mantenimiento,el derecho no puede Soleray en -
perjuicio del otro consorte,de los hijos y atin de terceros®
(62).8e distingue entre la declaracién de ausencia y la pre
suncién de muerte.En ciertos casos,cuvando la susencie se de
be a eircunstancias egpecisles,comec lo inundecién,el naufra
gio,ete.,n0 e requiere que se lleve 2 cabo la declerzeidn-
de ausencia,;sino que,por el solo transcurso de dos afios se=
-puede ya declarar la presuncién de muerte del ausenibe;habrd
causa de divorcio,atfin sin necesidad de que haya declaradc =
le ausencia.En cambio,cuande la ausencis no se debe & esz -
causgs btlene primero que hacerse la declarascibn de ausencis
v despuds vendréd le correspondiente de presuncidn de muerte.
Bagtard con que se llegue a declzzar le ausencis,para que -
conforme a2 la fraceibfn X ya exista la causa de divorcio.

Bode AnRlisis de la fraccién XIT del articulo 267 del C.Cow
en vigor,que consiste:en la ﬁegativ& de un cdnyuge pars dar
alimentos al otro ¥ & sus hijos.

Hemos dicho que parbte del conjunto de deberes que-
se originan con el matrimonio,estz el que impone & los espg
gos daerse alimentos.La falta de cumplimiento de este deber-
es une injuris grave,que revele en quién lo comete mucha .
perversidad de sentimientos,toda vez que la negativae de dar
alimentos significe ls condenacidn &l hambre al esposo e hi
jos que tienen necegldad de ellos.Nade,es mds justificaedo,-

ge hacer de tal hecho una cause de divorcio.
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asistencia en caso de enfermedad.El incumplimiento de estia-
obligacidn gque es necesarie al estado matrimonial,no es caun
sg de divorclio,si existe la posibvilidad ds gue 2l obnyuge -
acreedor pueda embargar bienes para gque el cdnyuge deudor -
cunpla con gus obligaclones;solo que exista esa imposgibili-
ded,habrd cause de divorcio.Hay que distinguir la causa por
la cual exista esa imposibilidad,puds la Ley no se refiere-
e que un cényuge carezca de blenes ygpof lo tanto,el otro =
esté imposibilitado de embargarlos,porque entonces si un eg
poso carecliere de bienesgno'ten&ria la obligacién de day --
alimentos al otro.Siempre la pbligacidn de dar slimentos su
pone la posibilidad econbmica del chnyuge deudor ¥y la nece-
sidad del consorte acreedor,deblendo los alimentos estar ==
proporcionados justemente a esa posibilided econdmice dél -
que debe darlos y & la mecesidad del que deba recibirlos.

El articulo 311 de le legislacidn en le materi =-
dispone:"los alimentos han de ser proporcionados & la posi-
bilidad del que debe darlos y & la anecesidad del gue debe -
recibirlos".A su ves el artioculo 320 sefiela:"cese la obliga
cidn de dar alimentos:

l.= Cuande el gue le tiene carece de medlos pParg =
cumplirla.{63}.

Ahora bien,lm causal de divorclo,para gue pueds —-
justificarse,deberd intentarse en condiciones tales que se-
demuestre que no ha sido posible ssegurar con ingresos 0 <=

percepciones del cényuge deudor,los alimenteos.
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2.2.4. Loz vicios como emusales de divorcio.

a2} Bn lo que toce al cuarbo grupo de causales,esg
te lo integran aguellas causales gue en velacidn a au naty
raleza resulian ser une gancidn, en oposicidn de las que =
constituven vn vemedio, nos referimos parbticuvlarmente & o
log vielos del juego, de la enbrisguez y el usoc excesivo =
e immoderado de drogas o enervantes. Lstas causales no s
configuran dentro de la hipotesis de las enfermedades,pues
éstas tienen lo categoria de ser vicios que implican indig
cutiblemente hechos ilicitos, hechos imputebles, y uno for-
man parte de los delitos o de los hechos inmorales, porque
su misma f£isdnomia especial con que se presenten implde =
que los podamos equiparar con las causales que implicen en
fermedndes en fonde existe el divorcio como un remedio., El
Cédigo Civil en vigor permite, que en el caso de las enfer
medades, el cényuge sano pueda tener la sceidn de dlvorcio
vineular, o la accibn de separacién de cuerpos, fnico caso
en que segim el articulo 277 subsiste la institucidn regu-
lada en los cddigos anbteriores y'que s0lo originaba en con
secuencia, la2 seperacidn de los consories en cuanto a 12 «
vida en com@n bajo el mismo techo. No asi en lag coausaleg-
gue contemplan los vieclog Incorregibles, en donde el indi-
viduo lo dominan la ebriedad, el juego o la droga que le =
hacen perder tode consideracidén y respeto pars la espose ¥
pars los hijose

El ebrio consuetudinario, el jugador de profe ~e

T S o oney AS i
8idn ¥ el drogadicto, son seres degeneradog,; incapeces de=
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todo dentinmiento de honradez y de virtud,que con su vicio

i

H

no solamente causan su propio deshonor,sino gue arrastran
e 8l,8 lon seres gue le rodean.

Ia ley al considerar como motivos de separacidn

agquellos vicios,no hace mds que proteger al matrimonio de =
los peligros & gue estaria expuesto por la conducta inmoral
del ebnyuge vicioso.

Para que el juego,la embriaguez y el uso inmoders
do de drogas enervantes,sean causa de divorelo,deben cc.usti
fuir un vicio incorregihle,esto esgdeben_reveiar en el indi
viduo tal obstinacidn,que ni las advertencias mejor aconge-
jadas,ni las funestas consecuencias & que sus malas incling
ciones puedan conducirlo,sean bastantes para hacerlo cam~e-—

biar de conducta.

2,2.5. Causales de divorcio congistente en enfermedades.

&) Finalmente,pasaremos & anclizar el {ltimo gru-
po de causales que lo integran,y son las que originan el di
vorecio,por padecer: enfermedades crbnicas e incurables,que=-
-gean adends contagiosas y hereditaries;ls impotencis incura
ble qﬁe gobrevenga despubs de celebrado el matrimonio frace
ciones VI y VII del c.c. en vigore

8.1, Lz ley supone,que el individuo que padeciendo uUnNA Ghw—
fermedad (sifilis,tuberculosis u otra crénice e incurable,-
contagiose y hereditaria,fraceifn VI) se casa,ccultando & =

gu futuro consorte,el padecimiento que le aqueja,comete una
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injuria grave,toda vez que la ocultacidn de su padecimiento
revels una absoluta desconsideracidén hacie la personz con -
guien va 2 uniy su destinos.

Existen criticas & la disposicildn legal antes trang
erita,diciéndose que la enfermedad del esposo pucdc Sel ele
resultado e una desgracia,y gue en tal cago,es injusto que
12 ley lo castigue con el divorcio,pues el castigo viene a=
tener po fundsmento un hecho de que solo lo fatalided 65 =-
responsable .2l respecto Ricardo Couto se pregunba ";serd -
acaso nenogs injusto que al éényuge qgue gozo de plena salude
se le condene a hacex vida en comin con guién,culpable o ==
desgraciado,atenta contra su vida,contegidndole enfermeliew
des dolorosag.molestas ¥ quizd vergonzosas? jel cényuse enwe
fermo no se he conducido infamante al ocultar lo gue padlece?
jque importa gque ese mal sea resultado de su vida licenclosa
o de vna desgraciai" (64).

Para el estudio de estns causales,conviene hocer-
la. distineibn siguiente:

Ia idea fundamental es que la enfermedad a gue s¢
refiere el Cédigo Civil,necesariamente reuna tres requisies
tos:que sea crdnica,incurable,contagiosa ¢ hereditaria,pars

que se configure la causal.

2.,2. Para la impotencia incurable ce requiere gque sobreven
ge despuls de hoberce celebrade el matrimonioc. Fn cambio.le
impotencia incurable gque exista antes del matrimonio,es un=

inpcdiniento que origina le nulidad relative del mismojque-
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debe pedirse dentro del término de sesenta dias de celebrae
do el matrimonio,y gue si no ejercita,ya no podrd despubs -
ni invocarse como nulidad,ni tampoco como causa de divoreio.
La fraccidén VIII del articulo 156 menciona: “son impedimen~
tos parae celebrar el matrimonio,ls embriaguez habitual,ls =
morfinomania,la heteromania y el uso indebido y persistente
de las demds drogas enervantes,la impotencia incurable,ls -
gifilis,la locure y las enfermedades crénicas incurables —=
gue sean conbagiosas o hereditarias (65).

Al respecto el meesiro Rojing Villegas seflala que
“la. ley no distingue si la impotencia debe ser motivaeda por
la edad o por alguna otra causa. Denbtro de interpretagién -
literal,llegariamos al absurdo de que la impowencia que 80=
brevenga por razén de la edad,permitiria a la mujer solici-
tar el divorcio,cuande evidentemente,despuds de muchos afios
de casada ¥ de gue ha denido hijos,por ningin mobivo ese mg
trimonio deberis disolverse" {66). Por esto la impotencis -
incurable para la cdpule que sobrevengs despuds del maitrimg
nio,debe entenderse como enfermedad que impide la relaciéne-
sexual,no por virtud de haber llegado a cierta edad. Més =
adn la ley no sefizla limite de edad pare celebrar el matri-
monio,siendo perfectamente vidlido el metrimonio entre ancig
nos.

De igual fomma,sefiala el eitado aubtor,que exigig.
una impropiedad en la ley al hablar de ambos conyuges,¥pues
no es posible hablar de impotencis respecto de la mujer. In

verdad esta causal de divorelo se debe referir exclusivamen
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te 2l marido® {67).

En cuanto 2 las causales de divorcio gue implican
delitos hechos inmorales o incumplimiento de obligaciones =
conyugales,el término de caducidad es de seis meses PArs =
que se haga valer le accién de divorcio. la legislacién pre .

sume perdonada la falta si no se demanda dentro del plaze =
que se concede. Por otrs parte,se extingﬁe la accibn de di-
vorcio por el perdén,blen expreso,bien tdcito. )

Tratdndose de enfermedades,no puede considerarse-
que exisia uvn hecho imputable a cualquiera de los conyugesw
o que exista culpa que sea susceptible,es décir9e1 $érning-
de caducided tratandose de &stas causales no debe operar.

En el cbdigo de 1884 se reguerias pars la configu-
racién de la causal,que la enfermeda& fuese desconocids por
el cényuge sano;el cbdigo en vigor,no exige este requisito.
Al respecto,mencioﬁa'el Jjurista Ricardo Couto en relacidn -
con el cédigo anterior, "que la razfn de ser de esta causal
consist{a en la ofensa que recibia el cényuge sano,general-
mente por oculiarsele la enfermedad,lo que edenfs del peli-
gro,que importaba por ser contagiosa y hereditaria,ls posi-
bilided de trenmemitirla a los hijos circunstancias que im—-—
plicabe une ecierte deslealtad en el cényuge enfermo para en
gefiar 2l sano,y que por esto,cuando &ste conocia la enferme
dad ¥ celebrade el matrimonio,no podia ya-después considese
rarse engaflado,para poder exigir la separacidén de cuerpos'-
(687,

Por lo que Goca a2l c.c. de 1928,este parte de una
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nocibn diferente,no es virtud de la ofensa,de le deslealisd
del engafio Lo gue funde 1o causel Ge divorcio.,ni tompPoco «-
puede gue el consorte sano acepte celebrar matrimonioc con -
un tuberculoss o bien con un sujebe con padeecimientos contz
giosog para correr el riesgo de conivraerlo,o bien para trang
mitirlie 2 sus futurces hijos en el caso de gque la enfermednd
fuere hereditaria,sino que,la razdn que asona es de eviden-
te interés pliblico que tiende a profeger la especie ¥ eVie=
tar el contaglo;le razén es pués de salubridsd pddblica;80=m=
bre todo para impedir su transmisidn hereditaria. Por eoto=-
es totalmente inoperante la voluntad del cdnyuge sars $oro-
celebrar matrimonio con el enfermo,sin que pueda convalidary
se el matrimonio,pudiendo hacerse valer,las causas de nuli-
ded del matrimonio en caso de no haberse hecho asimismo vie

ler. Se mantlene vive la accién a diferencia de la impoten-

cle,para que en todo tiempo,mientras subsista la enfermedad

se pueda ejercitar la sccibn de divorcio.

Se discutid por los juristas Verdugo y Couto,auto

.. res que conmentaron el C.C. de 1884,81 deberia ocultarse la-

enfermedad para gue fuers causa de divorcio. En realidad el
ebdigo de 1884,simplemente regueris,que el cényusge sano deg
conocliera la enfermedad.Ahora bien, si interpretomos & con-
traerio sensu,sucede que si la conocis,ye no podis pedir su-
divorclio,pero en este sentidc nada sefialaba el C.C.de 1884-
respecto & que el cdnyuge enfermo la conocierg,o hien ocule
vara la enfermedad.De acuerdo con Verdugo,erst necesario -

gue el cényuge enfermo conociera su enfermedad ¥y procediera
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engafio,con deslealtad ¥ en funcidn de ello se estable—m
el divorecio. En realidad y & nuvestro juicio,no creemoge

4

nhterpretacidn pudiera derivarse del cbddigo de 1884, e
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Para concluir con el presente capitulo pasarenos-
finalmente & proponer ung clasificacidn de las causales de--
divorcio,que en razdn de su propie naturaleza y consecuel--
cias gue generan,motliven la disolueién del vinculo matrimo-
nial. Bste clasifiecacidn debe reglr en les reglas a seguir-
en materia del ejercicio de la pairia potestad.De esta mang
ra ¥ en atencidn al anslisis,que con prelacién se expuso de
cada uns de las caussles, la agrupacién es lz siguiente:

a) CAUSALES MUY GRAVES.- Este primer grupo lo in-
tegran aguellas causas que por tratarse de clertos delitos-
¥ hecheos immorales,deben sancionarse con la perdids defini-
tive del ejercicio de la patria potestad al espose culpable,
atn,cvando muera posterliormente el cényuge inocente,en euyo
caso diche derecho debe correspondier al ascendientse gue ¢O=
rresponds o en su defecto al tutor ¢me conforme & 1& Ley se
designe.Estas causales son las gigulentes:
articulo 267:

I.- E1 adulterio debidamente comprobadoces

IIZ.~ La propueste Gel marido paxra prostituir & su-
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Vo= Los actos inmmorales ejecubados por cuslguiers
de log conyuges,con el £in de corromper & s NijoSce.
XIL.- La negativa injustificada del clnyuge de dar-
alimentos al otro ¥y 2 sus hijose..
XV.w Log hédbitos de juego,la embriaguez consuetudi
narie y ¢l usc inmoderado de droges 0 enerventeSceo

b) CAUSAS GRAVES.- Este segundo grupo lo integran
aquellasg que no presenian gravedad de las anteriores,pero =
originan consecuencias por las cuales el céunyuge culpable -
sea condenado a perder el ejercicio de la Patria Potestad =
nientras vive el cdényuge inocente,y a la muerte de este,el-
culpable recobre nuevamente el derecho suspendido. Este gru
po lo forman las siguientes causales:

IT.- Dar a luz un hijo concebido antes de matrimo-
Di0eas

IV.~ Le incitaeidn a la violacidn hecha por un cén
yuge contra el otroese.

VIII.~ Ia separacidn del hogar conyugal por mds de -

gels meseB.eee

IX.= L& separacidn del hogar conyugal originads -
por une causg gue sea bhastante pars pedir el divorcicd...

Xo= La declaracién de ausencia lezalmente hechaooo

Xf.= Las dinjuriasgsevicilas ¥ amenazas...
XITI.- la acusacidn de un delito por uno de los conyu

ges contra terceras personNff.cs
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IVI.~ Cometer un cényuge contra la persona o 108 =
bieneg del otro un acto punible.si se tratara de tercera «=

DETS0NBe .

¢) CAUSALES REMEDIO.- Este Bltimo grupo lo forman
aquellas causas consideradas enfermedades

ontagiosas
ditarias,crénicas e incurables,cuyo principal objetivo no =
es otro que el de mantener separados al cényuge e hijos s@=
nos del cényuge enfermo,para evibtar cualouier contagio en -
perjuicio de la prole. Esas causales son las siguientes:

Vi.= Padecer cualquieraz de los conyuges Sifilisg’m
tubherculosisgece.

VII.= Padecer cualquiera de los conyuges &na jenge—=
¢idn mentel incurable...
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CAPITULO TERCERGC

LOS EFECTOS DEL DIVCORCIQ RESYECTO DEL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD EN LAS LEGISLACIONES
PRECEDEFTES AL C.C. DE 1928

La separacidén de los céduyuges, como consecuencis -
de la disolucién del vinculo metrimonial, no puede menos gque
influir en los hijos, es por esto que el Legislador en todo
tiempo ha tenido el cuidado de seflalar las regles & seguif =
pare. determinar en poder de cual de los padres deben queder
los inocentes frutos de las uniones mal avenidas.

Benéfico serie siempre, =i tales reglas se dicife=
ren en interés de los menores y no, méds bien, sacrificindo-—
les & las exejeraciones del poder doméstico.

En el primitivo Derecho Romano, y en virtud de la
suborided absoluta y execlusiva del padre sobre los hijesg, ==
era nuy natural que estos guedasen siempre bhajo la guarda de
aguel, cualquiera gue fuese sw edad y afn siendo el marido «

culpable de le cause de divorcio, lo anterior sucedis en con

L
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secuencia de mantener & la medre excluide del ejersiclo de-
la patrie potemtad. Sin embargo, en la époee de los empera-
dores Antonio Plo,Marco Aurelio y Severo,sstcos fuersn losg -
primeros que esteblecieron uvns ezcepeidn,zl principic del -
antiguo derecho,en favor de la madre,pars el ecaso de gue el
padre se hiciere indigno Ge ejercer la patria potestad so--
bre sue hijos.

Por otra parte,y e medida que evolucionahz el Dex

el

cho Romano positivaments,afio

¢/}

nds tarde los emperadores Dio
clesiano y Meximilieno,establecieron "que el juez decidiese,
atendiendo al interés de los hijos,a quién de los padres dg
berian ser confisdos". Justiniano ordend gue el cényuge ing
cente guardase los hijos, ¥ en caso de ser ambos culpables,
gue el juezm diese le guardes a unm persons designade nor éio

E1l antiguo Derecho Espeficl siguid las prescripeio-
nes justinianas en esta materia sefialando:"E sl acaegclesse
gue se par%a el casamiento por algune rezdn derecha,squel -
por cuye culpa se partld, es tenido de dar de lo suyo de —~—
que crien los hijos, sl fuere Tico, guier sdan mayores de -
tres alios o menoreg,e el otro que no fue en eulpa,les deve-
crier e! aver en guarda"(3a.pasrtide - 48 tit.lm,32.).

Tn el G6digo de Fapoledn, en su articulo 267,mande
gue el marido sea durante el juicio de divorclo, el guaTewe
dizn de losz hijos exmcebbo, en loz casos en gue el tribungl-
orGensre otra cosa,78 & pedimento de la malre,ya de la faml

lis o del Ministerio Pliblico,por razbén de le mayor veniaje-
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de los hijos. De esa disposicibn se sigve que la patrie pow-
testaed, durente el juiclio de divorcio, pertensce en princie-
»ie al pedre, siende indifevente para el casme, gque figure co
mno demandante o demendade; ¥ que ella puede ser otorgada 8 -
lo madre, lo mismo que 2 una persona extbralia, si en opinidn
del tribunel, as{ lo exige el mayor bien de los hijos.

Huestra legislaeidn, tanto la vigente come la gue
regia en el siglo pasado, en este sentido es uniforme, sobre
gue el ejercieio de la patria potestad pertenece de derccho
al cdnyuge inocente. Para el caso de gque ambos sean CUlpPBew=
bles, el legisledor establecid gue se proves & los hijos de
tutor en caso de no existir otro ascendiente en quién recai-
£9 ese derecho.

Los c6digoe civiles de 1870 ¥ 1884, le ILey Hobre -
Relaciones Pamilieres de 1914, de aquellos afios, reconogig—e
ren que los Tribunales, & pedimento de los abuelos, sean pa-
ternos o maternos, tf08 o hermanos meyores de los hijos, DPO=
dien acordar cualquier medida que se considerare benéfice pa
ra ellos.

Son estas lps disposiciones legales que , adn sien
do referentes & la gituscién definitive de los hijos despuds
de ejecutoriado el julcio de divorgio, debhen ghserverse como
medide provicional, durante el Juiclo.

Dar siempre durante el Juicio de divorecio; el dexs
cho de la patris potestad al padre, solo puede comprendersse

como consecuencia de las inhumenss leyes que rigieron en eso

" primitive época de le legislemcién de Roma, en que, como sefig
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1lébamos en capitulos precedentes, era tan excesive el poder
del Pater Famillias y estaba eu respeto tan arrnisgndo en las
costumbres,que Antonio Plo, deseose de restringivlo apenag.
se atrevid & proponer gue se persuadiecse a2l padyre & VA Newme
nor ejercicio de suve omnimodas Taculitadessysin embarsn,denirT
que la patris potestad pertenece durante el juiecie al cbnyuy
ge inocente es un ervor,pués antes Ge la sentencis del jui-
cio de divorcio no hay afin cédnyuge inocente ni culpable, en
consecuencia, consideramos que deblendo secr la providencia-
gue nos ocupe, tomsda exclusivamente en beneficio e interés
de los hijos, se establezce, como principio, gue sed el ==
juez quién designe la persona,aiin extraﬁa,héjo cuya guardae
han de gquedar aquellos,atentos le cousa por la cunl se ha -
p@di&o.el divoreio,el caracter ¥y educacidn de los hijes,le-
edad y el sexo de los mismos.

En atencién a lo anterior, el sistema seguido por
nuestros cbdigos precedentes al de 1928, respecto a la guax
de de los hijos es el establecido como dltime reforma poxr -
el Emperador Justiniano,oses,que aquellos deben quedar bajo
el poder del cényuge inocente,en el caso e que ambos fug—-
ren culpables,en poder del ascendiente que corresponds la -
patria potestad ¥ en caso de no haberlo,en pofler del Hutor-
que al efecto se nombre. '
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3.1. Gédigo Civil de 1870.

- e A I e Y

El ¢édigo Civil de 1870, considerénl divoercio co=
no la separacién de cuerpos y no como la disolucidén del vin
culo metrimonial pués en su exposicidn de motivos sefialaba:
v Bl eapitulo V trate al divorcio,no en cuanto &l vinculo -
del matrimonio gue es indisoluble, sino en cusnto a la serz
racidén de los cényugesg.asﬁ se establece en el articulo 329
que ne se disuvelve el vﬁnculo metrimonial por efectoc del 4i
vorcio, ¥ que solo suspende algunas de las obligaciones ¢i-
viles,que se expresan en los articulos relativos".(69).

E1 Cédigo Civil gue analizamos, establecia que el
matrimonio no se disolvie =ino por la muerite de uno de los-
cénguges, pués las leyes podimn admitir le separecidén tempg
ral por causas graves que determinerd el legislador,sin gue,
por le separacidén de alguno de los cényuges guedard hébil -
el otro, para unirse con otra personz.

Afiyrma Vateos Alarcdn en su libro sobre el Dere—-—
cho Civil Mexiceno,que el divorcic no es mds gue 1& suspen~
s1én temporal de algunas de lag obligaciones gue nacen del

matrimonio, dejando integramente otras, asi como el vincue
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lo crezdo por éste, es decir, el divorcio produce lo sgeopaxry
eidn de los cdnyuges gue les exime del deber de llevar vida
en comin.

Tas cauvsas, motivos por los cuales se ordenaba la
separacidén de loe cdényuges,estaban limitcdno o ciebe Lzocelg
nes del articulo 240 del ecbdigo en cuvestidn, ¥ eran les si-
guientes;

vArticulo 240.- Son causas legitinmns de divor&io:

I. E1 aduliterio de uno de los cényuses.

II. Ia propuesta del meride para prosiiiuir e su =
nujer. .

ITII, Ia ineitacidén 2 la violencia heche por un cén-
yuge &l otro para cometer elglin delito, aunguse no séa de in
conﬁinenci& earnal.

IV, E1 conneto del marido o de la mujer,pares CO—m—
rromper @ los hijos ¢ la connivencie en su corrupcidn.

V. E1 abandono sin justa cause del domicilio eén

yugal por més de dos afios. '
VI, Lo sevicie de un cényug@ hacia el otro.

TIZI. Ia acusacibn false hecha por un cbnyuge contra
el otro®.(70).

¥a hemos comentado en que condicidn permanecen =
los menores durante el juicio del divorcio,sin embargo , &l
cbnyuge que se le nlegue la guarde ¥ custodia de los hijos-
no quedaré, por ese hecho librado de las obligaciones que -
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vrae aparsjade le patria potestad.

Privar al cbnyuge culpable de los derechos v faw—w
eultades que como padre de log menores le corresponden, bien
sobre la persona ¥ bienez de sus hijos, puede considerarse
como un Jjusto castigo, pero el gue no he sido buen esposo,
bien pudo heber sido un excelente padre, por 1o que, ¥ t0==
mendo en consideracidn esta ecircumstancia, solo debiera pri
vidrsele del ejereicio de la patria potestad mientras viva -
el cdnyuge inocente, en lo refersnte vl conjunto de dere—--
chos y fecultades gue genera, slempre ¥y cuvando la causa, mg
tivo por el cual se decrete el divorcio no sea contrarie a
los intereses de los hijos. Al respecto nuestros 1égislaaem
reg de aguel entonces, estableclierom otra cosa, es decliy, -
prescribieron que los derechos a que da nacimiento 12 pPhew—
trie potestad, con respecto & la persona de los hijos, sean
guitados al ednyuge culpable, cuslquiera que sea le causd =
por la cual el divoreio haye sido prohunciadcg.

Fo hay que olvidar que el ejercicio de laz patrie
potestad no solo genera derechos sino tembién. obligaciones.
En la préctice es dificll discernir cusles son los derechos
v cuvsles son les obligaciones gue trae apsrejede le patria
potesgtad, pues fuera de lo que a los bienes econcierne, & me
nudo se coanfunden les cargas y las fagultades en relacidn -
con le persons de los hijos, sin que se puedae precisar en =
muchas ocaciones donde zcaba lo Gtil y donde empieza lo one
roso para los padres. No cabe dude que le madre naturaleza

ha colocado el deber donde existe el plecer de cumplirlo, «
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aungue podemos afirmar, respetandoe las interprelaciocnes de
la Jurisprudenciza, que pertenecen sl conjunto 48 derechos -

con resgpecto al ejercicio de la patrie potesiad los siguien
tess

e) EL1 honor ¥y respeto hacia los padres.

b) La guarde y custodin de los menores.

e¢) E1l derecho de correccidn.

d) L= eudorizacidn para contratar.

e) La representacidén y administracidn legal de =
gus bienes.

Por lo que toce al conjunto de cargas y obligacio
nes que importe el ejercicid @v¢ In patrie potesitad, estos -
ge traducen en tres:

2) Ia educaclién de los hijos.
b) Ia alimentacidén v asistencie.
e) La viglilancia de su conducta.

La legislacidn civil &e 1870, establecis gue el -
eényvge culpable sea privado del ejercicio de la patrie po-
tested Atil, pero continuando obligedo e la onerocss, ¥ 8n =
este sentido son manifiestos los artioulos 268 y 270 del ed
digo en cuestidn que establecian:

"srticulo 268.- Ejecutorisdo el divorcio, queda~
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¥én los hijos ¢ se pondrdn bejo la potestad del cdnyusge no
eulpable; pero si amboz lo fuesen y no hublere otro ageen—-
diente en quién recaiga le pairie pobtestad, se proveerd & -

los hijos de tusor conforme & los articulos ..." (7L}

"Artioulo 27C.~ EL padre o la madre aungue pier-

&

n 1
333

guedardn sujetos a bodas las obliga-
ciones que tienen para con sus hijos " (72}

Lz privecidén de Jos derechom gque entrafis el ejexrci
cio de l& patriz potemitad, comeo consecuencia de la senbenwe
eie que declare disuelfe el vineuvlo metrimonial y condens —
al eényuge cﬁl@able & lo pérdide de la miam&ja%fibuy@néﬁl&
8l inoccente en forme definitive adn cumndo fallesca dste, =
por determinadas causas de divoreio, ha sideo una cuestidn -
muy discutida en la doetrina, sin embargo, la solueidn a ég
t¢ probleme ha side diverseamente tratado por log legisledo~
res de 1870, es deecir, atendiendc 2 la maturaleze de 1ag
causales por las cusles se pronuncie el divoreciec, éstas en
la meyoria de los casos atentan coatra el bienestar y forma
eién de los hijos. Al respecto el ilusire juriste Agustin -
Verdugo nos dice, "algunos legisladores razonande sobre el
gupuesto de gue cualguiera de las causas recibidas por lg - -

Ley pare motivey el divorcio, son en si mismas graves parxe

® 0

revelar en el culpable lo menos, cierte indignidad en or-
den a la patrie potestad, vor l¢ gque, han establecido gue -

la privacién de ésia es perpetus en contra del clnyuge eul-
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pable,adn muerto el inocente. Otros no declaran efecto sino

s &

a condicidn de guwe el divoreic haya sido decretado por uns-

[¢]

de esas causas gue acusan en el culpable una grave degenery,
eién moral,suficiente pars benerlo por indigne de dirigir v
dar buen ejemplo & los hijos" {73}

Independientemente de log dos criterios sntes ex-
puestos,existen ademds diversas mpreciaciones,pues no £¢ ==
prevée une regla exacta conforme & la cusl pueda decirse -
cuales ceusas de divorcio ameritan la pérdida en Torma defdi
nitiva del ejercicio de la patria potestad y por cuwles sb-
lo es procedente 1z guspensién de la miema,mientras viva el
ednyuge inocente. A los primeros pertenecen el ¢bdigo civil
del Bstado de liéxico,que declars incondicionalmente la pér-
dide Ge la patriz potestad en contra del ednyusze culpable.-
A los segundos pertenecen otros cbdigos de la Repliblica,qus
se inelinan bajo las condiciones sigulentes:El cbddigo de Vg
racruz articulo 240,seflala que le patriae potested vuelve al
cbnyuge culpable,muerto el inocentbe,en los divorcios decre=
tados por los siguientes motivos:acusacidn false hecha pore
un cényuge contra el otro,induccidén al crimen y sevieis, no-
sucediendo lo anterior en los divorcios ejecutoriados por -
lags causas de enfermedad contagiosa o por demencis peligro-
pa para la vide del otro cényuge. Eso es lo gue precepiug——
ban legislaciones de los estados de México y Veracruz Yeges
pectivamente. En lo que respecta al CHdigo Civil para el =
D.T. ¥y Territorio de Baja California de 1870,en su articulo

271 contemplaba el segundo cridterlio que expone el Juriscon-
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sulte Agustin,es decir,contempla las cirecungtencias de que-
por determinadas causas de divorcio el chnyuge culpable —w-
pierde el poder ¥ derecho sobre la pérsona ¥y bienes de suge
hijos,mientras viva el cdnyuge inocente;itratdndose -de olras
causales;el legislador condens al cényuge culpable a la péxy
dide definitiva de la patria potestad sobre sus hijos,afn -
cuando muers posteriormente el inocente, A mayor abundemien
0 el precepto de referenciz a la letra dice: "EL cényuge -
que diere causa al &ivorciopperaeré'ﬁodo su poder y derecho
sobre la personz y bienes de sus hijos,mientras viva el eég
yuge inocenive,pero los recobrard muerto Sste,si el divoreio
se ha declarado por las causas 38., 5a. ¥ 6a. sefialadas en-
el artfculo 240% (74)

En base a lo anterior,podemos deducir que el pre-
cepto,antes mencionado,contempla dos grupos de causales, el
primero que s¢ refiere a aguellas causales que en razdn de-
st naturaleza hacen imposible o indebida»la realizacién de-
los fines del matrimonio,bien porque los conyuges ya no reg
iicen vide en comtn {abandomo del hogar conyugal),bien por-
que se falte 2 la consideracién y respeto que ambos conyu--
ges deben guardarse (las sevicias,amenazas e injurias)e por
aguellas faltas que hicleran irreparable la desaveniencia -
conyugal (le incitacién a 1la vielencia), factores por los -
cuales el legislador considerd gque la forxma mfs eficaz de =
proteccién que puede darse al cényuge inocente,es la de prg
porcionarle el derecho & separarse del cényuge culpable, ==

otorgdndole todos los derechos sobre la guarda y custodis =
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de sus hijos mientras wiva éste,sancidn que en nuesira opi-
nifn es muy aceriada por les ecaravberistices que reviaste.
Ahora bien,traténdoge del segunde grupe de CaVZE-
les gue contemplia el artieculo gue se comenta,éstas revisten
wig naturalece egpecial,es decir,se tratsn de cierios Geli-
tog ¥ hechos inmorales gque revelan en el aubor indignidad ¥
grave degeneracién moral,vergonzose y aitrez que a julclo ==
del legisiador debe ser objete de tan drdstica sancidn,que-
se traduce en que el cényuge culpable debe ser condenado a-
perder todo poder y derecho dobre la persons y bienes de ==
sus hijos en forme definitive y perpetua,aﬁn cvendo muers -
positerlormente ¢l cényuge inocente.A lo anterior cabe hacex
une excepeidn,es decir,éste segundo grupo de causales COD==
templa unz,que no roviste le gravedad que le atribuye el le
gislador,se trata de la fraceidén VII del articulo 240 del -
C.C.de 1870,que se refiere 2 le aeusacidn falsa heche por un
cényuge contra el otro. Este causal exelusivamente revisie-
ung naturalezs injuriosa;segﬁn vemos & demostrarlo cor 1o -~
va- comentado en el capitulo II &e éste trabajo,cumsnde selia=
labamos: Ypocoe hechos habrd mds injuriosos que el formulfe
do en el precepto transcrito,mucho tiene gque ser el despre-
eio gue el ednyuze acusedor tengs por su consorte cuando 1o
celumnis,arrastrdndolo por medio de uns acusacidn falss ante
los tribunsles y mayor serd todavie el que la vieiima de ls
calumnie sienta por aguel, el considerar gue ni el carific =
prometido, ni el respeto & la propie honre han side obstdon

lo 2 contenerlo en sus infames designios".(75).
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Como puede advertirse 1la causal se produce entre-
ambos cdnyuges,ne as? respecto de los hijos,2 quienes no se

v atento a lo an-

D4

les afectan sus intereses,en congecuencis
terior consideramos que la causal de referenciz es sdlo une
motivo mds de desaveniencis gue impide la realizacién de -
los fines del matrimonio,circunstancia por la cual debe ene—
cuadrarse en el primer grupo de causales a qgue hace referen
cia el articulo 271 del c.c. de 1870, .

En conclusién podemos considerar que el criterio-
adoptado por el legislador én cuanto & los efectos gue se -
generan en relacidn con el ejercicio de la patria potestad,
con motivo de la disolueiédn del vinculo matrimonial es el -
_ﬁiéﬁova gue hace referencia el jurista Agustin Verdugo, es-
deéir9 tratdndose de determinadas causas que por su natura-
leza misma imposibiliten la realizacién de los fines del mg
trimonioy,el cényuge culpable debe perder la patrie potestad
mientras vive el cdnyuge inocente;respecto de las restantes
causas que revelan en el consorte culpable degeneracidn de-
sentimientos ¥y lo hagan indigno de ejercer la patria potes-
tad, debe condenarsele a lo pérdide definitive de la patris

potestad afn cuando muera el clnyuge inocente.



3.2, Cédigo Civil de 1884,

Por decreto del 14 de dlciembre de 1883 se auvtord
z6 al Ejecutivo de la Unién promover la vreforma al C.C. de-
1870, que se llevo & efecto con gran rapidéz, hesta el pun-
o de gue pudo comeggar e regir a partir del lo. de junio =
de 1884, Este cddigo el igual que el de 1870 no acepté ple-
namente el divoreio como disolucidn del vinculo matrimonial
g8ino como séparacién de cuerpos, debide & la influencis fan
notable que en el ejercieron las leyes espafiolas pués solo-
se permitlid le separacibén temporal o indefinida de los cdn-
vuges, permaneciende fntegro el vinculo matrimonisl, asi cgo
mo algunss de las obligaclones gue de &1 se deriveban.

Al respecto comente el meestro Manuel Mateos Alax
eén, en su libre Derecho Civil Mexiceno, al descir gues"tan-
to ez el respebo gue merece el vinculo matrimonisl, gue eg-
une de los principsles fundamentos sobre los que reposs la-
sociedad®.(76).

El legislador de 1884, convencido de que el divor
eic era una institueidn repudiada por el pueblo mexicanc, -
sigrid considerdndolo al igual que el de 1870, como 12 sime
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los mismos argumentos, de esta manera ¢l artieulo 226 del =

cddigo en cuestidn, a la letra dice:

"Artfculo 226.- Tl divorcio no disuelve el vincuw
lo matrimeonial, suspende s8lo a}gunas de las obligaciones =
civiles que se expresardn en los articulos relativos de ég-
te ebdaigo” (T7)

Por otra parte redujo los plazos respecto de la =
procedencia del divoreio volunterio, ademds de agregar seis
causales més que motivan le separacién de los conyuges male-

avenidos, siendo las siguientes:

I, E1 hecho de gque la mujer de & luz durante el-
metrimonio wn hijo concebido antes de celebrarse el matiimo
nio y que sea judicialmente declarado ilegitimo.

II. E1 abandono del domicilio conyugal sin justae-
eausa o adn cuando sea justa, si siendo &sta bastante para-
pedir el divorcio, se prolongue por mds de un afio el abandg
no, sin gue el cényuge que lo cometid intente el divorcio.

TIII, ILa negativa de uno de los cdHnyuges a suminige
trar alimentos al otro conforme a la ley.

IV.~ Los vicios incorregibles de juego y embria =
guez,

V. DPadecer cualoulera de los conyuges una enfer-

meéad crédnica e incurable que sea tambidn contagiosa o here
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ditaria, anterior a la celebracibn del matrimonio y de que
no haye tenlde eonccimiente el otro efnyuge.

Vi.~ Do infraceidn a lze capitulsciones mairimo -
niales.

Egtas sels nuevas causales que se agregan al ¢.C.
de 1884, vienen a awmenter los motives por los cuales daba

lugar le separacidn de los conyuges, sin embargo ¥y en rela

minar & quién se debe otorgar el ejercicio de la patria pg
testad en los divorcioe decretados por las coausales de Al
voreios ‘

El multicitado c.c. de 1884, en materia de efec—
t08 que se producen con motive de la separacidn de los con
yuges, en cvanto & los hijos, considerd que el ednyuge que
ha dado cause al divorcio es indigno de ejercer le patrie-
potesﬁad, confisndo ésta 8l consorie inocente, pero come -
existe la posibilidad de que ambos consortes fueren culpe-
bles, el legislador previd, que para tales cesos, si hey =
algin escendiente en quién puedse recaer ese dereche, €l =
cuidado de los hijos debe ser confiado & aguellos, ¥ mo hg
biendo se les proveerd de tutor. AL efecto el artiecule 245
de la legislecidén que se comenbte nos dice: “Articulo 245.=
Ejecutoriado el divorcio, quedarén los hijos bajo la patrie
potestad del cdnyuge no culpable, pero si ambogs lo fuesen=
¥ no hubiere otro ascendiente en quién reecaige la patria -

potestad, se proveerd & los hijos de tubor conforme & 10—
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articuloseco." (78).

Be de notarse,que tanto el cbdigo de 1870 como el
gue comentamos,en sus respectivos articulos,preveen en los-
mismos +términos & quién de los conyuges o ascendientes deben
conferirse el ejercicio de la patria potestad una vez que =
haya causado estedo de cosa juzgade la sentencia de divorcio
de esta manera y tratdndose del supuesto de gque tanto el pg
dre como la madre sean condenados a perder la patria potesg-
tady,ambos quedan sujetos al cumplimiento de las obligacio=
nes gue tienen para con sus hijos consistentes en:la obligg
cién de suministrar alimentos y todos aquellos gastos que -
se eroguen por concepbo de educacidn y atencibn médica.

En cuanto a las reglas que determinan a gquién de~
los conyuges se les confiere el ejercicio de la patria po=-
testad una vez ejecutoriado el juicio de divorelo,el axrticu
lo 248 del cbdigo en cuestidén las prescribe en los sigulene
tes términos: "Articulo 248.~ El cényuge que diere causa al
divorciogperderd todo su pqder v derecho sobre la persona ¥
bienes de sug hijos,mientras viva el cényuge inocente,a me-
nos que el divorcio haya sido declarado con motivo de enfep
medades;pero los recobrard muerto agquel,si el divorcio se =
ha declarado por las causaes Ta,8a y 1l2a,sefinladas en el ar-
ticulo 227" (79). '

Al respecto el maestro Ricardo Couto comenta,"la-
ley es implacable contra el esposo responsable del divorcioc
pues no solo lo priva de la patria potestad,sino en general

de todo poder y derechos sobre la persona y bieneg de sug -



hijos® (80},

Ias ceusales & que hace referencia el precepto lg
gal con enterioridad ecitado,en su dltimo pérrafo son lasg sg
vicias,onenazes e injuriss (72}, lo acusscidn falsa heche -
por un ¢bnyuge contra el otro (8a) y las infvracciones a las
capitulaciones metrimonieles {(12a}.

Del contenido del precepio multicitaedo se infiere,
que dos son las condiciones que ha tenido presente el legia
lador pare privaxr &l consorite culpable del dlvorcio de to==
dos los derechos respecto de la persona ¥ bicnes de sug hi-
Jos, 0 sea por une parite he gueride dar al igual que el le-
gisledor de 1870,una juste satisfaceidén al cényusme inoceante
haciendo receer en &1 +todos los derechos que corrcspondien

_al culpable; y por la obra, he tenido en cuenie le mala con
duete del esposo que ha dado cause al divorcio por conside-
rarlo indigno de derecho alguno en contra de los seres cuys
deagrécia ha ocasionado por su malae conducta.

De la combinscidn de ambas consideraciones, resul
a,que ung vez muerivorel esposo inocente ne hay motivo pars
gue el culpable no recobre los derechos que tenfa sobre sus
hijos,pers siempre que la causa gue ofiginé el divorcio, no
supongs en 81 una degeneracidn de sentimientos tal, que lo
hage incapaz de ejercer la patrie potesiad.

Del contenido del articulec 248 del ordensmicnto -
legal citado,se deduse que exisbe tal degeneracidn de senti
mientos en los dlivorcios decretadeos por las siguientes cau-
sales:
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I.- El adulterio de uno de los chnyuges.

I%.- El hecho de que la mujer de & luz durante el
metrinonic ur hijo concebido antes del matrimonio ¥ que ses
deeclarado ilezitimo.

1711.- Is propueste del maride para prostituir a la
mejer.

IV.- Lo ineitacidn e le violencis,hecha por un cdn
yuge al otro para cometer algin delito,sunque no sea de ine
continencia carnal.

Vo= E1l connato del marido o de la mujer pere co-
rromper~aEloa hijos o le %olerancia en su corrupcidn.

Vi.- El abandono del domicilio conyugal sin Justa
cause o adén cuando see justa,si siendo éste bastante para -
pedir el divorcio,se proionga por més de un afie el abandona
sin que el cényuge que lo cometi§ intente el divoreio.

IZ.= La negative de uno de los c¢dnyuges o suminis-
trar alimentos &l otro conforme & la ley.

Y.- Los vicios incorregibles de juego y embrie
EUBTo

XI.~ Padecer une enfermedad crénica e incurable =
que sea tembién contagiose o hereditaris anterior & la celg
braciln del matrimonic y de que no haye tenide conocimiento
el otro cdunyusge.

%XiTi.- El mubuo consentimisnte.
' De lo anterior podemos notar que el Legislador de
1884 d4id demasiade proteceidn &l cbnyuge inocente,pues come

se Gesprende del contenido del precepio que comentamos, el
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legisladoxr a algunes causales de divorcio gue ne revisien -
un caracter muy grave les da esze cardeter,provocandio en coR
secuencia que el cdnyuge cuipabdle plerds en forms definiti-
ve todo p@&ex ¥ derechos so0bre 1lm persona ¥y blenes de sus -
hijom,siendo ests medida,a nuesitro Juleclo muy drdstica,pues
como hemos manifestado al analizar al legislecidn que prece
de,puede suceder que haye muy buenos padres pero muy malos
egposos con motive de la inédmpatibiliﬁad de caracteres, de
la posicidén sociel ¥y econdmica,de la preparacidn intelecw
tunl,de la diferencia de edades que existan entre los céuyu
ges, factores determinantes que provocon el romplmiento de
le relacidn matrimonial sin gue necesariemente ge atente =
contra le formaclidén,le moral vy educaeibén de los hijos,por
1o gque, ¥ & nuestro julcio,las dnicas causales gue debieron
haberse conglderado como muy graves sgon lag siszulentes: el
adulterio de uno de los cdnyuges, le propuests del merido =
para prostituir a 1a mujer,el conneto del marido o de ls mu
Jjer pexe corromper & los hijos o la tolerancia en su corrup
cién, le negativae de uno de los cényuges & suministrar eli-
mentos a8l otro conforme 2 la ley ¥ los vicios incorregibles
de juego ¥ le embriagueg.

- Las cineo causales antes enuncieades son les uUnicaes
gue imporien un caracter muy grave por tratarse de clertos
hechos immoxales ¥ dellitos que revelen en la conducte del -
consorte culpable uns degeneracidn de sentimientos gue lo -
hacen indigno de ejercer la patrie poteatad sobre sus hijos
siendo en counsecuencia justo, gue el Jjuez en los divorcios

decretedos por esas causales condene al cdnyuge culpabls a
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perder en forma definitive el ejercicio de la patris potes-
tad,adn cvande fallesce posteriormente el inocente,en cuyo-
caso,ldeberd otorsarse tsles devechos a2l ascendiente gue co-
rrespondse o en su defecto proceda 2l nombramieto de un Hleew
tor.

Por otra parte y traténdose de las causales:el he
cho de que la mujer de a lug durante el matrimonio,in hijo-
concebido antes y sea declarade judicialmente ilegitimo;la-
incitacién a la violencis hechs por un cdnyuze al otro para
comebter algin delito,sungue no sea de incontinencia carnalj
el abandono del domicilio conyusel sin juste causa o 8dn ——
cuando ses justa si siendo fste bastante pare pedir el die-
vorcio,se prolonge por més de un afic el abasndono sin que el
congorte que lo cometid intente el divorclo,debid el legig
lador haber sancionado al ebnyuge culpable con la susped——e
gién del ejereicio de le patris potestad,mlentrae viviera @
el inocente.

Por lo que respecte a la causal consagrada en la-
fraceidn II del articulo 227 de la legislacién en cuestidne-
ézta reviste uwna naturaleza especiel,se trate del hecho de-
que la mujer de & luz un hijo concebido antes del matrimde-
nio.implice gue el gexr nuevo & que se refiere la causal gque
nace,no es producto de le relacidn entre los esposos,sino -
de une relacién ilicite injuriose de la esposa gue cres como
congecuencia,una grave desavenienci® entre los consories,ns
solo por el engafic trascendental de que,en virtud de el,la-

espose resvltis culpable ante su esposo,8ino también por el-
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eer la legitinmided de un hijo gue no es de él.Independiente
mente de lo anterior cabe subrayer gue en materis del ejer-
clelo de la patria potestad,en lo que toca 8 este eausalgn@
es aplicable la Tegle en cuestidén por las sipuientes ¥2z0=-
nessel artioulo 248 del cbdigo muliicitado prevé que el eén
vuge gue diere causs 2l divorcio,perderd tode sa-po&@r ¥ de
rechos sobre la persona y bienes de sus hijos,mientrag viva
el clnyuge inocente,a menos que el divoreio hayas sido decls
rado con motivo de enfermedad;pero los recobrard muerio w«-
aquel,si el divorcio se ha declarado por las causales Ta,%a
¥ 12 sefinladas en el articulo 227.Tomande en consideraciln-
el precepto ya citadogpoaemoé entender que los divorcio de-
eretados por la causal gue se enslize Hrae como congecuch-—-
cie que los consortes culpables pierden en forma definitive
el @jercicigd@ la patrie potestad,por tento & esa causel no
es posible apliecar dicha regle,pués si se concibe um hijo -
antes de matrimonio declerade judicialmente ilegitimo,légi-
co es penger que ese hijo no es del consorte inccente,sino-
del culpable ¥ su smante,por tanto,ei el esposo inocente no
es el padre de ese hijo,no tiene ninguna obligacién o deber
de ejercer la patria potesiad,siendo ésta atribucidn exclue
slve de su madre,ademds sl se coneibib ese hijo antes de mg
trinonio,es Gefinitivo que no exista mis femille,circunstan
cia también por la cusl es tsmbién inaplicable las reglas -
eg esa materi&.

En relecién con le causal de divoreio prevista. en
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1la fraceidn IV del artfcule 227 de la legisliascidn que se ==
ansliza.nl iguval que la anterior,no revisite la graveded que
le atribuye el legislador de esa époce,pués lo misms ne tig
ne otro cardcter méds gue ir en conira de los fines del matri
nonio,2l respecto comentames en el capitulo scgundo de este
trabajo,que el matrimonlio ha sido considerado "como el san=
tuario de las costumbres y nada nds perjudicial para éstag-
v aln para le misme sociedad,que no se proteje a8l esposo ~=
virtuose y honrado contra las acechanzas gque le tiende su =
consorte para arrastrarlo al crimen®.(8l).Ahora bien,del -
sentido de la causal es notable que le condueta del cdnyuge
culpable no entrafin en &1 degeneracibn de sentimientos gue-
‘atenten contra la formacidn,educacién y moralided de sus hi
jos,pues puede ocurrir,como lo hemos estado manifesitado que
el motive Qe la desaveniencia sea producto de la incompati-
bilidad de caracteres que exista entre los consories,de sus
edades,estudios,clircunstancias que en la gran mayorie de -
los juicios de divorcio,afectan las relociones metrimonig—-
leg,siendo justo que en teles casos Gebid de habverse oborge
do el ejercicio de l2 patria potestad al consorte culpable-~
en el momento gue falleciere el inocente y no,como lo dispo
nie el cédigs que analizemos,que sancionsba a8l cdnyuge culpe
ble a2 perder en Torme definitiva la patriz poltestad.

‘ En cuento al abasndono del hogar conyugal,sea jus-
tifieado o injustificado,hemos comeniado en el capitulo se=
gundo de este trabajo,que dentro de los objetivos que enecig

rra el matrimonio estd el gque los esposo hagan vida en CO==
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mén,ayuderse nutuamente, ¥ el hecho de no cumplir con estas
obligaciones se traduce en une grave infraccidn & las prin-
cipales condiciones del matrimonio. Partiendo de ests condl
cién éncontramos yue la conducta del consorte cuipabie 16 =
lleva implicite une degeneracién de gentimientos por tanio-
incomprensible que el legislador de aguel entonces haye san
cionado al consorte culpable & perder en forme definitive -
el ejercicio de la patrie potestad, sin embargo puede come=-
prenderse esies sancidn en atencidn el condenide protecclos=
nista que el legislador le 4ié al matrimonio.

Ia causal de divorcio consagrada en la fraceidn =
XI del articulo 227 del C.C.de 1882,tiene una naturaleza eg
pecial,poxr traterse de una causal remedio ¥ no de una cole=
sal sancidén come las anteriores,cuyo principal objetive que
persigue esnél separar al consorte enfermo del cényuge sano
¥ Ge los hijos, por padecer gguel,uns enfermedad crénlca e-
incurable,contagiosa ¥ hereditaria que ponga en peligro la.
salud del comsorte sano y de la misme prole,por tales razmo-
nes considerd el legislador separer & los eényuges ¥ otor—-
gar el cuidado ¥y educacién de los hijos a8l cényuge senc.
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3.3 Ley Sobre Relaciones Familiares.

= e e e = e e e W eos e

Ls Ley Sobre Relaciones Femilisres fué promulgads
por Don Venustiano Carranze,en su caracter de Primer Jefe -
del Ejercito Constitucionslistae.Entro en vigor mediante de-
creto del dfa 9 de abril de 1917.Este ley ha sido techadse -
d@>anticonstitucional,ya gque fué expedida exclusivamente en
uso de les facultades de que se hallaba invesitlido,durantie -
el periodo preconstitucional,faculiades que cesaron inmedilg
temente después de haber sido promulgada ls Constitucidn de
los Egstados Unidos Mexicanos de 1917.5in embargo,por las -
profundas modificaciones que trajo dicha ley soﬁre del Dere
cho de Familia,as{ como las consecuencias gue su pronulgo—=
cién y publicacibn produjo,continué vigente hagte el afio de
1932,en que fué derogada por el nuevo C.C.de 1928,que entro
en vigor el primero de octubre de 1932,

LEsta ley a &iferencia de otras legislacliones que=
también reconocieron al matrimonio como contrato,reformé ==
las antiguas disposiciones que regulaban 8l divoreio dejan-
do atras,la antigua idea canénica de ls indisolubilidad del

vinculo matrimonial; de igusl forme y en relacidn con los -
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bienes de los cdnyuges,suprimid le nocidn de la sociedad -
universal,duradera por btliempo ilimitado,gue sole dejaba de-
subsistir por voluniad expresa de los cényuges ¥y previe asu-
torizacidén que no debvfa otorgmrse sino por causa grave,con-
dicidén que en muchos casos era contraris & los fines de las
mipcizs. Asimismo modificd la idea de la autoridad absoluta
de uwno solo de los consortes con perjuicio de logs derechos-
del otrojcon lo anterior ls ley pretendia fomentar le coops
racibébn libre y espontenes de ambos consortes,en atencidn a-
que ambos contribuyen en esferas insustituibles a los fincs
del matrimonio.

En la exposicibdn de mobivos de la Ley Sobre Rele-
ciones Familiares se considerd que “no siendo ya 1s patrif.-
potestad una instituwecién que tiene por objeto conservar la-
unidaed de la familia paxe funciones politicas,sino la regla
mentacién de los deberes que la naturaleza impone en benefi
clo de la prole,se hace necesario reformar lag reglas estt-
blecidas para el ejercicio de ese derecho".(82).

También se plasmo,"que encuanto a la patria poteg
tad,no teniendo ya por objeto beneficiar a8l gque la ejexrce ¥y
teniendo en cuenta lz igualdad de derechos entre el hombre-
v la mujer,se he creide conveniente establecer que se ejer-
za conjuntamente por el padre y le madre ¥ en defecto de eg
toe por losz ebuelos paternos o maternos,pués no hay motivo-
para excluir de ella a la mujer,gue por roazones naturales -
se ha sacrificedo por el hijo mds que el mismo padre y ordi

norismente le btiene mds carifie"(83).En atencién & lo ante—~



12

rior,el articulo de la mencionada ley definid a2l matrimonioe
como el contrato civil entre un solo hombre ¥ une 5018 mMiee-
jer gue los une en vinculo disoluble para perpetuar la espsg-
cie ¥ 2 ayudarse a llevar el peso de lavviageA diferencin =-
de la definicién dade vor el C.C. de 1884,la Tey mencionadm-
congsiderd al matrimonio como una sociedad legi{time disoluble.

El articulo 75 de dicha Ley,definié 8l divoreio ==
en los siguientes términos:"el divorcio disuelve el vinculo-
matrinonial ¥y dejo @ los cédnyuges en aptitud de controer w-=
otro".(84) )

Estas ideag estdn apoyadas en la consideracién de-
que el matrimonio era un acto jurf{dico,formedo principalmen-
te por la libre expresién de la voluntad de los contrayei—w—
tes,resultando absurdo que debiera subsistir ;esa voluntad,-
cuando faltara por completo o.cuando existieran causas quUe~-
hicieran definitivemente irreparable la desunién consumade.

I2 Ley Sobre Relaciones Familiares,en materia del-
ejercicio de la patria potestad,con motivo del divorcio de=-
clarado por les causas previstas en su articulo 76,contemplo
distintas reglas,que se encontraban preceptundas en los ardi
t{culos 94 y 97 que disponfani“ejecubtoriado el divorcio que-
dardn los hijos o se pondrdn bajo la potestad del cényuge =-
no culpable;pero si ambos lo fueren y no hubliere ascendiente
en qulenes recaige la patria potestad,se proveerd & los hi-=-
jos de tutor conforme a lo Ley".(85).

"Articulo 97.-El cényuge que diere causa al divor-

cio perderd todo su poder y derechos sobre la persona de sus
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hijos,mientras viva el cdnyuge inocende;pero los recobrard-
muerto este,egi el divorcio se ha declarade por las causas -
VIL,VII,VITIZ v IX el articulo 76.1e madre gue congerve la -
patria potestad de sus hijos,la perderd si vive en mancebia
o btiene un hijo ilegitimo".(86).

Del contenido del articulo antes invecado,se Jes~
prende gue el legigledor conbtemplo dos sanciones @ aplicar-
se en materia del ejercicio de la patria potestad segin se-

trate de las causales por las cuales se decrete le separge-

.. cidn de los conyuges,es decir,tratdndose de las causales --

congagrades en el articulo 76 fracciones:VI,abandono del ho
gar conyugal; VII,la sevicia,las amenazas e injurias graves
0 ‘los malos tratamientos de un consorie para el otrozVIiII,-
la acusacién calumniose hecha por un cényuge hacia el otros
IXhaver cometido uno de los consortes un delito cuys pense
see de dos aflos de prisidn. Por esas causales,el legislador
sanciqné al cényuge culpgble & perder temporalmente el ejer
cicio de la patria potestad respecto de les personas y bie-
nes de sus hijos,temporalidad condicionada,al lapso de vids
del esposo inoéenﬁe,pués o la muerte de éste,auvtomdticamen=
te recuperaba el consorte declarado culpable el derecho de-
ejercer nuevamente la patria potestad.le sancidén anterior,—
nos hace pensar gue el legislador etribuyo a las causales -«

anteriormente citadas,un cardcter grave,pués la conducta 4

[¢]

cualquiera de los cdnyuges que encuzadraba en los anteriors

w

cuatro supuestos,no entrafian una degeneracidén de sentimien-
tos tal,que pudieran considerarse perjudiciales para la for

mecién y educacidén de los hijos,mds sin embargo,el legisle-
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dor determind como une solucidn mds idonea pars el caso de=-
aquellos matrimonios mal avenidos por las causas antes men-
cionadas,la separacidn de los cényuges en atencidn 2 que —-
los mismos no cumplen con log fines més esenciales del moe=
trimonio como son: el mutuo respeto gue debeh guardarse los
congsortes,la ayuda mutua que deben brindarse ¥y en general -
todas aquellas atenciones gue requiere le mejor convivencio
en la familisa.

Por lo que respecta & las restantes causales de -
divorcio a qﬁe se refiere el articulo 97 de la Ley Sobre Re
laclones Familisres estas son lasg sigulentes: '

I.- E1 adulterio de cuarlquiera de los cényuses.

II,= E1 hecho de que la mujer de & luz un hijo,du=
rante el matrimonio,concebido antes de celebrarse el acto y
gue judicialmente sea declarado ilegitimo.

I1l.- La perversidn moral de alguno de los ecényuges
demostrade por actos del marido para prostituir a la mujer-
no solo cuando lo haya hecho directamente,sino también cuvap
do haye recibido cualquier remuneracién con el objeto expre
go de que otro tenga relaciones ilfcitas con ellejpor la in
eitancidn o le violacién de uno de los cbnyuges 8l otro para
coneter alglin delito,aungue no sea de incontinencia carnal;
por el conato de cualquiera de ellos para corromper 2 los =
hijos o la simple tolerancia en su corrupcién,o por algin -
otro hecho inmoral tan grave como los anteriores.

IV.- Ser cualquiera de los cdnyuges incapdz para -
llenar log fines del matrimonio,o sufrir sifilis,tuberculo-
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sis,enajenacidn nental incurable,que sea ademds contagiosa-
0 hereditaria.

V.- Bl abandono injustificado del domiecilio conyn
gal por cuvalguiera de los consortes durante sels meses cone
secutivos.

Xo= Tl vicio incorregible de la embriaguez.

IT.~ Comeber un cédnyuge contra la persong o 1og ==
bienes del otro,un acto que seria punible en cualquier otra
circunstancia o tratdndose de personz distinta de dicho con
sorbte,siempre gue tal acto tenga sefialado en la ley una pe-
na que no baje de un aflo de-prisién.

Traténdose de los divorcios disueltos por las cau
sales antes enunciadas,el legislador,como segunde sancibn,-
condené al cényuge culpable a perder en forme definitive to
do el poder y derecho sobre la persona y biehes de sus hie-
jos. Lo anterior significa que la aubtoridad legislativa atri
buyé 8 las causales congsagradas en las fraceciones I al V,X,
XI del articulo 76 de la ley en cuestibn,el caracter de muy
graves,motivo por el cual se condenaba al consorte culpable
g perder total y definitivamente el ejercicio de la patria-.
potestad respecto de sus hijos,sanciéy que & nuestro julcio
no se justifica tratdindose de los matrimonios disueltos por
las causales consagradas en las fracciones:II, IV, V, XI y-
XII del articulo 97 de la ley gue se analiza,por 1o qUe =w=
acontinuacién comentamos:

En lo que respecta a los efectos que se producen=

en relacién con el ejercicio de la patrie potestad,tratdndg

ivorcio -

cu

se de los matrimonios disueltos por la causal de
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contemplada en la fraceidn IT del multicitado articulo 97,-

son inoperantes debido a gue el hijo a que se refiere 1o -

caugal de referencia,concebido antes de matrimonio ¥ gue eg

declerado judicialmente ileg{timo,no es del consorie inocen

te sino del culpable y por tal motivo el primero no estd —-

obligado a hacerse cargo del menor ni mucho menos de 1o =e=

obligacién de suministrar alimentos. Por otra parte,la cal-

sal hace mencién a la cbncepcién de un hijo antes de matri-

monio,lo que significa que los futuros esposos no han forma

do une familia,circunstancie por la cual no puede hablarse-

de otorgamiento de la patria potested respecto de hijos que

adn no existen,por lo gue y en consecuencia Unicamente debfa
de haberse ordenado la seporacidn de los conyuges y la repgr
ticidn de los bienes que formen el patrimonio familiar.

La fraccién IV del articulo T76,es una causal gue-
en atencién a su contenido y naturaleze no reviste el carac
ter de una causal soncién sino de una causal remedio,por ==
tratarse del pudecimiento de enfermedades crdnices e incura

bles,contagiosas y hereditarias por cuzlguiera de los conyu

n

ges siendo de interds phblico,proteger a la especie ¥ evVie-
tar el conbagio;por lo anterior salte a la vista que la ra-
zén es de salubridad piblica,sobre todo por que su fingli—-
dad es inpedir la transmisidn hereditaria de enfermedades,-
es por eso cue el legislador previendo tan grave circunsten
cio considerb,que la medida mds eficaz para proteger al cén
yuge sano y sus hijos,es la separacién de los consortes,sin

oue esto iaplique necesariemente una sancidén,sino mds bien,
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una medida preventiva en beneficioc y cuidadeo de la proles =

Ia causal consistente en el abandono del hogar,—-—
consagrada en la fraceidn V del ariticulo 76 de la ley qué -
comentamos,es otra causal de divorcio que el legislador de-
aquella época le atribuyd un caracter muy grave,carachsry -
que no se justifice,dado gue la naturaleza de la causal no-
implice la comisibén de un delito o de un acto inmoral,sino-
por el contrario,incumplimiento de obligaciones conyugales-
que se traducen en la negativa de hacer vida en<comﬁn,negam
tiva de socorrerse mutuamente,entre otras,presupuestos pri-
mordiales que encierra el matrimonio. '

Cabe mencionar que pueden existir muy buenos pa=—
dres pero muy malos esposos como consecuencia de la incompg
$ibilided de caracteres de los conyuges por razbn: de sug —-
edades,estudios,posicién,costumbres,factores que en defini-
tiva influyen directamente en el seno de la familia y que.en
ocasiones atafien directamente en el seno de la familia,por-
lo que,los consortes,abandonan el domicilio conyugal. Por -
tales motivos consideramos que la sancién procedente en los
divorcios decretados por esta causal en relacién con el eén
yuge culpable,debe ser la perdida de la paitria potegtad wes
mientras viva el cényuge inocente. .

Ta fracecién XI del articulo 76 en cuestidn,es —ww
otra de las caunsales de divorelio gue no debid haberse gen—-
cionado con la perdida definitiva del ejercicio de la patria
potestad,dado que la misma no tiene otro objeto que el po~=

ner un alto & los abusos que en la administracién de log =
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bienes,pudiere cometer uno de los esposos en perjuicio de =,
los intereses de la familie;sin embargo consideramos que la
intencidén del legislador fue dbuenn aunque no deja de ser su
mamente proteccionista,provocdndose en consecuencia gque le-
permenencia de la unidn conyugal dependa de hechos que tan=
solo afectan & los bienes,como i se tratara de une comin y
ordinaria sociedad de bienes,ls cuwal se rige vy dirige por -
el bajo y misero interés del lucro material. En tal virtud,
no se justifica la sancién tan drdstica cue impone la ley -
en cuestibn,sino por el contrario,debid haberse sancionsdo-
al consorte culpable con la pérdida temporal del ejercicio-
de la patria potestad,por el hecho de haber desaparecido la
posibilidad de que exista en la conunidad conyugal,ls debie-
da proteccidn entre los esposos para le. realizacién de log-
fines del matrimonio como son la ayuda mutua y colaboracidn
reciproca de los consortes pars soportar la carga de la vi-
da.
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CAPITULO CUARTO

LOS EFECTOS DEL DIVORCIO, EN RELACION CON EL EJEECICIO DT 1A
PATRIA POTESTAD EN EL CODIGO CIVIL VIGEKIE.

o wm Gom SRR ezs e GED  GIB  csm e o em wie wm em oo ws Ym0

4.1 Andlisis del Articulo 283 del C.C. de 1928,

Existe un principio general de derecho en la mayo
ris de los cbdigos civiles que admiten el divorcio vinculer,
este principio consiste en privar al ebnyuge culpadle del =
ejercicio de la patria potested. De izual forme y traténdo=
ge del divorcio decretado con motive del padecimiento de exn
fermedades crbnicas e incurables, coinciden las legislacio-
nes clviles en conceder la guarda y custodia de los hijos a
los consortes sanos.

El articulo 283 del c.c. para el Distrito Federal
hasta antes de ser reformado, contenfa precepiuadas tres rc
gles fundomenteles en materia del ejercicio de lea patrie po
testad, con motivo de la disolucidén del vinculo matrimonial,

lag cuales anslizaremos por separado en el siguliente ordens
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Primera.- Tretdndose de determinadas causas de 4l
vorcio, 8l legislador sanciéné al -culpable 8 perder en for-
me definitive el derecho & ejercer la patria potested, con-
cediendo este derecho al consorte inocente ¥ en gu defecto
al agcendiente gque corresponds, y a falta de Sstos al tutor
que se designe,

Segunda.- La segunda regla consiste en privar al

o]

cényuge culpable de la patria potestad temporalmente; ez de
cir, por determinadas causas de divorcio, no tan graves co-
mo & las gue se refiere la fraccidén I del articule 283 del
cédigo civil en vigor "el consorte declarado culpable eg —-
gancionado a perder el ejercicio de la patria potestad misn
tras vivae el cényuge inocente, pues & su mﬁerte recobra nue
vamente ese derecho.

Tercera.- Por lo gue respecta al divorecio motive-
do por las causales relativas al padecimiento de alguna en-
fermedad crénica e incurable, contagiosa o hereditaria, el
legislador como medida de protveccidén y salubridad restrin--
£ié el derecho de la patria potestad al cdnyuge enfermo, =
con el fin primordlel de prevenir y evitar contagios en per
Juiecio de los hijos.

De lo anterior salta & la viste preguntar 1o sie-
guiente ;debe privarse siempre al cédnyuge culpable del ejer
cicio de la patria potestad?.En capitulos precedentes hemos
puesto de manifiesto que existen dos clases de divorelo, de

los cuales a uno de ellos se le denomina divorcio sancién,
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pable diferentes penas entre las cuales figura la pérdida de
la. patria pobtestad, ésta Gltima no es siempre convenlente -
con relacidn & los hijos, pues puede ocurrir ¥ en ocaciones
acontece con frecuencia, que & pesar de gue uno de los con-
sortes haya incurrido en cualguiera de las causales & gque -
se refiere el articulo 267 del c.c. en vigor, no sicmpre im
plica esa situacidén que el consorbte culpable no tenga la cg
pacidgd necesaria para ejercer debidamente la patria potes-—
ted. Asimismo, en ocaciones sucede gque el cényuge inocente,
no obstante sus virtudes o pfeparacién carece de la capaci-
dad para educar, defender y guiar a los hijos, por lo cual
gser{a mds perjudicial a éstos gue gueden en su custodia,~-
sin intervencidén de ninguna oir2. personaz.

Continuando con lo preceptundo en el articulo 283
del cédigoﬂque analizamos, deben ser causas de divorcio muy
graves, determinados delitos o hechos inmorales gque justifi
gven la sancién tan drdstica de privar, en forma definitiva
el ejercicio de la patria potestad al cdényuge culpable, ===
Por el contrario, las restantes causales de divorcio gue no
implican esa gravedad respecto al consorte culpable solo de

verie sanciondrsele a perder la patria potestad bemporalmen

.be, es decir, mientras viva el consorte inocente, sin embax

go ¥ como lo manifiesta el maestro Rojina Villegas, existe

un criterio diferente, o sea, "ain gue haya una verdadera -
razbn, sino por el contrario, una arbitrariedad manifiesta,
el articulo 283 sefiala casos en los cuales un cédnyuge pier-

de la patria potestad, haciendo intervenir tanto causas muy
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- graves, O que no presentan esa gravedsd, ¥y a su vez, tome en

cuenta diversidad de caus@s unae graves y olras de menor gre
vedad, pare que durante la vida del cdényuge inocente ge pri-
ve al culpable de esa patria potestad" (87). Por lo antes ex
puesto consideramos que el eriterioc del legislador e a8rbliece

trario, por lo gue pasamos & demostrarlo:
40.1.) Primera Regla del Articulo 283.

Lrticulo 283.- "La sentencia de divorcio fijard la situscién
de los hijos conforme & las reglas siguientes:

Primera regla.- Cuando la cause de divorcio estuviere com—e=-
prendide en las fracciones I, II, III, IV, V, VIII, XIV y XV
del articulo 267, los hijos quedardn bajo le patria potestad
del cényuge no culpable. Si los dos fueren culpables, queda-
rdn bajo la paitria potestad del ascendiente gue corresponde,
¥y si no lo hubiere, se nombraréd un tutor" (88).

Si analizamos ei porqué de la sancidén de privar en
forme definitive al consorte culpable de ejercer le patria -
potestad, atn cuando falleciere el inocente, salia & la vis=
ta le sigulente conclusidn: las causas de divorecio deben im-
plicar para los hijos un grave peligro, de tal naturalezs =-
que en ningin momento ese cédnyuge deba ejercer jomds la pa—=
tria potestad. A1l respecto y tratdndose de los julclos de di
vorcio que se decreten con metivo de la comisién de actos in
moralesg ejecutados por los padres para corromper & sus hijos,

en estos casos nunca podrd el cényuge respoansable recobrar -
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la patria potestad, porgue si la conducte lleva impliecita -
la finalidad de pervertir & los hijos, por esto, ¥ aunque -
muriera el cényuge inocente no debe otorgarse 2l culpable -
el derecho 2 ejercer la patria potestad, slendo preferible
en todo momento otorgarlo al ascendiente gque corresponda, y
a falta de ellos la designecidédn de tubor.

En aguellas causes que se refieren a los hdbitos
de Jjuego de la embriaguez o el uso inmoderado e indebido ¥
persistente de drogas enervanies, son otros motivos indiscu
tibles por los cuales sl padre o la madre no estdn en condi
ciones de ejercer la patria potestad sobre sus hijos, en ==
virtud de gque los vicios, sean de juego, de alcoholismo o -
de drogas, se apoderan de tal forme del sujeto, que le impi
de poder educar al hijo. En eéfe gsentido, el maestro Rojina
Villegas comenta, "la razdn de ser en la patria potestad es
que haya una educacién adecuads pues méds que derechos, se -
imponen obligaciones y responsabilidades" (89).

En anteriores capitulos, hemos sefialado que la pa
tria potestad no es la del estilo Romano, que se otorgaba -
en interés del padre, sino por el contrario, es una funcidn
social de gran trascendencia, de gran responsabilidad que -
fundamentelmente implica obligacliones mds que derechos, ¥ =
golo por las obligaciones se otorgan los derechos. Al efec=
to podemos citar como ejemplos el hecho de que se tiene la
obligacidén de educar y evidentemente el derecho de educar;
los padres tembién tienen la obligacién de corregir al hijo

asi como el derecho de castigarlo; etc. Todas esas obligacig



133
neg traen aparejado el derecho de realizar el acto que 8@ =
impone como obligatorio ¥y ,por lo tanto, ante los vicios eg
t4 incapacitade tonto mental como fisicamente el padre o la
madre, para ejercer la patria potestad.

Existe otra causal que entrafia la misma gravedad
que las anteriores, es decir, la propueste del marido para
progtituir & su mujer, causal de divorcio que en razdén de =
su propia naturaleza, es légico pensar que pudiese el col=e |
sorte culpable tratar de corromper & los hijos, avn cuando
no hubiere la causa especifica de corrupcién, por la presun
cién de el consorte inmoral que tratd de prostitufr a su.eg
poga e intente también corromper & sus hijos.

Is causal consistente en el adulterio de cuvalqule

" ra de los cényuges, tembién revigte una gravedad tal que el

cdnyuge declerado culpable debe ser condenado a perder, en
forme definitiva, el derecho a ejercer la patria potestad,
sancién que antes de la reforma del articulo 283 stinadamen
te el legislador preceptusba. Cabe mencionarse que la grave
dad de este causal redunda en las consecuencias que se pro-
ducen con motivo de la infidelidad de loes consortes, asi el
adulterio de la esposs implica su deshonra que la hace per—
der a aguelle, su incolumidad tan necesarie para conservar
su prestigio de espose y madre, aspecto importantisimo para
la buena educacidén y formacidén de los hijos. Agimismo y con
motive del aduliterio de la esposa, & menudo se iniroducen -
en el domicillio conyugal hijos de otros padres que no son = -

del esposo ¥y que , sin embargo , se consideran como hijos -
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de este, introduecidndose ssi, descendientes extrafios en la

familie ocacionando en muchos casog 12 usurpacidn injusta -
de lom derechos Qe sucesidn que corresponden s los hijos le
zitimos de matrimonic. Por el contraric el adulterio del eg
poso debidamente comprobado, constituye wn insulio grave pg
ra la madre de sus hijos, que en la mayoria de 108 c28808 =-
arrastra su honor por el fango, llevando une vide licencio-

ga gue hace comprender a Hodos el menospreci

Term ool o - oen
hacia la mu——

Q

jer que lleva su nombre ocacionando, en comnsecuencia, 12 -
ruptura de la armonisa doméstica ¥y el abandono de obligacio-
neg matrimoniales que se traducen en el abandono del hogar
¥y la negativae de suministrar alimentos tanto para la esposa
cemo pare sus hijos.

Fuers de las causales anteriormente mencionadas,
el delito cometido contra tercero, que no sea politico, pe=
ro sl infamante y que tenge une pena mayor de dos afios de =
prisién, no afecta directamente & los intereses de los hi-=
jos, es decir, no existen razones suficientes para justifi-
car ia sancibén tan extrema de privar al consorte culpable =
‘de ejercer la patria potestad, cuande muera el cényuge ino-
cente, el mismo criterio debe ser aplicable tretdndose de -
la. causal consagrada en la fraccidén VIII del articulo 267 -~
del cbdigo civil en vigor que se refiere al abandono del ho
gar conyugal por més de sSeis meses.

En el caso especial de la fraccidn VIIT gue hacia
perder al cényuge culpable la patris potestad en forma defl

nitiva, el legislador no ers claro, pues incurre en incon=-—
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gruencias, por que ante la misma causal, regulada en la frac
cidn I¥, el legislador si auvtorizd que el consorte culpable
reocobrard el derecho a ejercer la patria potestad, 2in cuvan
do muriera el inocente. En tal virtud, la fraccidn IX se re
fiere al hecho de que cuslguiers de los eopcaos que 8e 8epag
ren con causa Justificada del hogar conyugal, y en un lapso
de un afio no entable su demanda de divorcic, siendo entol-
ces, gue durante los primeros seis meses posteriocres al tér
mino a gue se refiere la causal en cuestién, se considerabn
perdonada la misma por miﬁisterio de ley, de esta nanera el
cédnyuge que se separd debe regresar al hogar coanyugal, pues
su negaliva da lugar a que empiece a contar el término de -
separacién del hogar injustificado que a los sels neses, da
réd al otro ecbnyuge cause para pedir el divorcio. Lo ante=—-
rior demuestra gue tratdndose de causales anflogas gque im—-
plican en esencia separacién injustificada del hogar conyu-
gal por mds de seis meses como en el supuesto de la frage—-
cibn VIIT del articulo 267 del c.c.,6l legislador otorgd —-
sanciones diferentes a situaciones juridicas similares, cix

cunstancias que resultan incongruentes.

4.1.2 Segunda Regla del Articulo 283.

A fin de comprender mejor laos incongruencias & =
gue nos hemos referido al analizar la fraccibn que antecede
pasaremos & conbtinuacidn a comparar las causales de GivVoTee
cio en las que el consorbe culpatle recobra el derecho de =

ejercer nuevemente la patria potestad en el momento que fo-
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llezca el consorbte inocente.

ILa segunda regla del articulo 283 anteriormente -
sefialabas "Cuando la causa de dlvorcio estuviere comprendi-
da en las fracciones IX,4,XI,XII,XTITI y XVI del articulo =
257, loe hijos ouedorsn baje Ta patfia potestad del cényuge
inocente, perc a la muerte de éste, el cdnyuge recobrard la
patria potestad. Si los dos conyuges fuésen culpables, se -
suspenderd el ejercicio de la patria potestad, hasta la —~-
muerte de uno de ellos, récobrdndola el olbtro al acaeccer Es-
ta. Entre tanto los hijos quedardn bajo la patria potestad-
del ascendiente que corresponda y si no hay quién la ejerza,
se designard tutor" (90).

Ias causales consistentes en la acusacibén calum—-

‘niosa (XIII) las sevicias, amenazas e injurias graves (XI),

asi como la comisién de un delito por un cényuge contras el-

otro (XVI) por las cuales era sancionado al consorte culpa-

ble a perder temporalmente el ejercicio de la patria potes-

tad, no implican las mismas razones gque las gue btomd el le-

gislador al sancionar la fraccidén XIV relativa a la comisién
de un delito contra tercerasrpersonaso Mds atin y tratdndose

de la patria potestad, tiene mayor importancia y trascenden

cia el delito cometido por un cdnyuge contra el otro y no =

el cometido por un consorte contra terceros.

Desde cl punto de vista humaino, resulta ser mejor
padre o madre para educar y proteger a sus hijos el consor-

te gue cometid un delito contra terceras personas y no el -
de
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el jurista Rojina Villegas cuestiona "“soomo es gue cuzndo -
se trate de delitos de un cédnyuge contra el otro, que estd-
demostrando desde ¢l punto de vista femiliar, que no le in-
teresa a ese cdnyuge culpable la concordia en la Ffamilias, -
la solidaridad, solo se le prive de la patria potestad mien
tras viva el inocente; y en cambid, se le prive definitiva-
mente de la patria potestad por haber cometido un delito w-
contra terceros gque merezca una pena mayor de dos aflos GG =
prisién®". (91). ,

La causal preceptuada en la fraccién XII del arii
culo 267 del c.c. que se refiere a la negativa de uno de —-
los c&hyuges a suministrar alimentos, debe ser motivo justi
ficado para condensar al consorte irresponsable a perder le-
patria potestad, en virtud de gue el matrinmonio inmpcris és-
ta obligacidbn, lo cual, su incumplimiento entrafia una inju-
ria grave, gue revela en guién la cometa mucha perversidad-
de sentimientos, toda vez gue la negativa de dar alinentos—
significa la condenacidn al hambre, no tanto del esposo que
tenga necesidad de ellos, sino de los hijos cuando se trata
de menores de edad, pues los alimentos no sdlo comprenden =
la. comida sino el vestido, la educacién, la habitacibén y la
asistencia médica.

En merito de lo anterior y desde el punto de vis—
ta 1légico juridico, resulta incongruente el anterior siste-
ma seguido en el cédigo civil para sanciorner tan drdsticam-—
nente al cényuge culpable a perder definitivamente la pa~———
tria p

2
oues

« Todo lo anterior nos lleva a pensar que en -
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los juicios de divorecio entablados con motivo de los casos—
de corrupcidn de hijos, de inbtento de prostituir a la espo-
sa, del adulbterio, de negativa a suninistrar alimentos ¥ =
los vicios incorregibles, debe privarse para sienpre de la-
patria potestad al cényuge culpable, sin que deba recobrar

la a la nuerte del inoceute.

401.3. Tercera regla del Articulo 283.

Por 1o gue respecta a la tercera regla del articg
lo 283 que & la letra dice: "Pn el caso de las fracciones VI
¥y VII del articulo 267, los hijos guedaran en poder del cén
yuge sano, pero el consorte enfermo conservard los demds dg
rechos sobre la persona y bienes de sus hijos" (92).

Muy acertado fue el legislador al prevenir lo es—
tablecido en la norma gue antecede, pues el enfermo no pier
la patria potestad, aungue el cuidado de los hijos se reser
vard 2l cbényuge sano sin otro fin gue el de evitar un posi-
ble contagio que en algunos casos es muy dificil de alejar,
en esbtas causales salba a la vista el interés tutelado gque-
por razones de sz2lubridad publica trata de impedir la trang
misidn hereditaria de enfermedades, en pejuicio de los hi-=

jose.



4.2. Conent rios & las Reformas del Articulo 2
C.C._en Vigox.

Por Decreto Presidencial de fechz 23 de diciembre
del afio préximo raszdo se reformo el articulo 282 del C.Cow
en vigor y, dada la importancia gue reviste para el presen-
te trabajo, a continuacidén nos evocaremos & analizar el nu
vo texto compardndolo con el anterior.

=1l texto del anterior articulo 283 a la letra de-
cfa: "La sentencia de divorcio fijerd la situscidén de los -
hijos conforme & las reglas siguientes:

Priemra.- Cuando la causa de divorcio esituviere comprendida
en las fracciones I,II,III,IV,V,VIII,XIV y XV del artfculo-
257, los hijos cuedardn bajo la patria potestad del cduyuge
no culpable. Si los dos fueren culpables, guedaran bajo la-
patria poteztad del ascendiente gque corresponda, y si no lo
hubiere se nombrard tutor.

Segunda.- Cuando la causa de divorcioc estuviere comprendida
en las frecciones IX,X,XI,XII,XIII y XVI del articulo 267,-
los hijos oguedaran bajo la patria potestad del cényuge ino-
cente, pero & la muerte de este, el cdnyuge culpable reco--
brard la patria potestcd. Si los dos conyuges fussen culpa~
bles, se suspendierd el ejercicio de la patriz potesizd hasta
la nmusrte de uno de ellos recobrdndole el otro al aczecer -
ésta, Entre tanto los hijos cuedardn bajo la patria potes-—-
tad del ascendiente que corresponda y si no hay guién la o=

ejerza se designzré tutbor,
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Tercera.- En el caso de las fracciones VI y VII del arbticu~
lo 267, los hijos quedardn bajo el poder del cdnyuge sano,—
pero el consorte enfermo conservard los demds derechos s0-—
bre la persona y bienes de sus hijos" (93).

En el contenido del «riiculo que se comenta, se -
aprecia gue el lezisledor, de aguel entonces, diferencid --
las 16 czusales y la neturaleza de cada una de ellas. Cabe-
mencionarse, gue el criterio del legislador & principios de
siglo fue muy casulstico en relacidn con los efectos gque se
producen una vez disuslito el vinculo matrimonial, situacién
gue salta a la vista, dado que a las diferentes causales de
divorcio, les fueron atribuidas sanciones distintas en fun-
cién de su gravedad, pues las consagradas en la primers re-
gla del articulo 257 fuszron considerzdas muy graves ¥ en —-—
consecuencia al consorte culpable se le condenaba a perder-
en forme definitiva la patria potestad.

Para el caso de las causzles a gue se referia la-
segunda regla, unicamente se sancionaba al esposo culpable-
a perder bemporalmente la patria potesitad, sancidén que im--
plicaba, cue esas causales revestian une gravedad menor a =
las anteriores.

Por tiltimo, las contenidas en la tercera regla ==
del multicitado articulo reformado, POor SU Propiad y eSpPe=w—-—
cial naturaleze no implican gravedad alguna y por lo tanto-
no motivan la suspensidén o pérdida total de la patria potes
Yad como sancidn.

Bl anterior texto del articulo 283 & pesar de sus
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fallas de técnica juridica, reflejabs la intencidn proteccio
nista que perseguia el legislador, de precisar la gravcdod-
de cada una de ellas, ¥ en funcidn de las mismas sefizlabg -
los efectos gue se producen con motivo del divorcio v{hcuya
lar, respecto del ejcrcicio de la poitili. pobtioicd.

El nuevo texto del articulo 283 del c.c. dispone:
"Ta sentencia de divorcio fijard la situacidn de los hijos,
para lo cual el juez gozard de las mos amplias facultzdes =
pare resolver en todo lo relativo a los derechos ¥ obliga—-—
ciones inherentes a la patria potestad, su perdidn, suspen—
sidn o limitacidn segin el caso y en especial a la custodia
¥y al cuidado de los hijos debiendo obltener los elementos de
juicio para ello. E1l juez observara las normas del prescnte
cbddizo para los fines de llamar al ejercicio de la patria
potestad, a guién legalmente tenga derecho a ello, en su cg
so, o de designar tutor" (94). Sobre el particular cobe co-
mentarse lo siguiente: el pdrrafo del texto que a la letra-
dice "el juez gozard de las mds amplias facultades para re-
solver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inhe-
rentes a la patria potestad"...,inplica dos situaciones que
dependiendo del plano en gque se obhserven significan benefi-
cio o perjuicio, es decir, el anbterior texto del articulo -
que se comenta, sefialaba especificamente las reglas a s€——-—
guir para determinar a cual de los conyuges sce le obtorgaba—
el ejercicio de la patria potectad y en cue condiciones se-
privaba de la misma, bien temporalmente o definitivamcnte.-

Por lo gue respecta al nuevo texto, las reglas en materia -
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de la patria potestad dejan de precisarse y, por el contrdé
rio, al juzgador se le atribuyen facultades ilimitadas para
resolver en esa materia. Tsta supresidn de reglas implica -
gque el juzgador puede suspender temporslmente o privar en -
forma definitiva al cényuge culpable del ejercicio de la pa
tria potestad, tratdndose de cualguier causal de divorcio,-
pues tiene facultades ilimitadas para apreciar a su libre =
albedrio, la procedencia e¢ improcedencia la demanda de di-—-
vorcio, las causales invocadas y todas aguellas pruebas apor
tadas por cuzlcuiera de los conyuges, lo gue trae como con-
secuencia, cue en la medida de los compromisos adgquiridos -
con cvalguiera de las partes o sus representantes legales,=
en csa medida es como resolvera en materia del ejercicio de
la patria potestad. Cabe aclarar gue la intencidén de la re-
forme es buenz, no obsbante que por la falta de ética de al
gunos juzgadores ¥y abogados postulantes desvirituaran sus fi
nes, A maners de conclusidén consideramos gue con el fin de-
evitar se atribuyan facultades ilimitadas al Jjuzgador para-
resolver en materia de la patria potestad, el nuevo texto -
del articulo 283 debid haber sefialado: cuando el vinculo ma
trimonial se disuelva por las caus2les contenidas en lag w—
fracciones I,III,V,III y XV del articulo 267, los hijos de=-
ben cuedar siempre bajo la patria potestad del cédnyusze ino-
cente, a su nuerte bajo la potestad del ascendiente que co-
rresponda y en su defecto hajo tutela. Para el caso de las-
causales IT,IV,VI,VIT,VITI , TX . X LT, XITI,XIV,ZVI ¥ XVIIT, el

juez gozard de las focultzdes necesarias para obtener los -
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elementos de juiclo necesarios para resolver en todo lo re-
lativo a la pérdida btemporal, suspensidn o limitacidn de la
patria potestad.

4o3. Qrinidn Doctrinzl.

4.3:1, = Egpaiia -

En el derecho civil espaficl, en materia del ejer-
cicio de la patria potestad con motivo de la disolﬁcién del
vinculo matrimonial, el articulo 73 en su apartado 2% del -
c.C. espafiol, citado por los profesores Luis Diez Picazo y-
Antonio Gullon, dispone, como efectos de la ejecutoria dec =
separacidén, "el guedar o ser puestos los hijos b=jo la po--
testad y proteccidn del cdényuge inocente. Bn relacidn con -
el anterior precepto, el articulo 169 establece gue el pa—-
dre y en su caso la madre perderd la potestad sobre los hi-
jos cuando en sentencia firme de divorcio asi declare, mien
tras duren los efectos de lo misma" (95).

Sobre el particular el jurisia Borrel ¥y Soler se-
fiala, “"con relacidn al cuidado de los hijos, el c.c. espa—-—
flol establece distinciones basadas en la inocencia o culpa-
bilidad de cada uno de los conyuges en la causa que motivé—
el divorcio, surgiendo de esa manera las siguientes hipdte-
sis:
la., Cuando uno de los conyuces eg inocente y el obtro culpa-
ble los hijos, sin distincidn, deben ser puesbos bajo la po

testad vy proteccidn del inocente, sin distincidn de edad ni
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sexo de sguellos.
2a. Cuando eambos consortes sean declarados culpadles, los
hijos no guedan en poder de los padres sino gue se les nom—
bra tubtor. No obstante, si en la ejecutoria del Juicie del
divorcio no se dispone lo contrario, los hijos de ambog se-
xos menores de giete aflos guedaxdn bajo la pobestad de su -
madre" (96).

En este sentido, el cddigo civil easpafiel ne dice
expresamente que estdn bajo el cuidado de ninguno de sus pg
dres, por consiguiente, la tutela se extiende a los infen—-
tes aunque estén bajo custodie de la madre lo cual tiene im
portancia en cuanto al usufructo y administracidén de sus »i
bienesg'

El articulo 73 del cddigo en comentario, precep—-
tia que si al juzgarse sobre la separacibén no ge hubiere dig
puesto otra cosa, la madre tendrd a su cuidado en todo caso
& los hijos menores de gsiete afios. Esta norma que establece
el cuidado de los menores en favor de la madre, adn cuvando
ésta sea culpable, tiene el cardeter de principio general,
el cual sdlo puede dejarse sin eaplicacidn en casos muy excep
cionales.

Cusndo el cényuge culpable haya sido condenado a
la pérdida de la patria potestad puede recuperarle, segin -
el cbdigo civil espafiol, cuando fallezca el consorte inocen
te. 4 la muerte del cdényuge inocente, dice el cédigo, volve
rd el culpable a recobrar la patria potestad.

t

La pa
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el cényuge culpable, estd condicionada a gue la causa que -

dio origen & la rupbtura del vinculo matrimonial no afecte o

la formacidn moral de los hijos. En tal virtud el c.c. espa

fiol expresa que a la muerte del cényuge inocente, el culpa-

ble recobra la patria potestad y sus derechos cuando la cau

sa de divorecio hubiere sido el adulterio, los malos btratos—

o las injurias graves dirigidas al otro cdnyuge. Si la causa
fuere distinta se provee de tubor a los hijos.

Esta distincién, apunta el profesor Soler "se com
prende porque en el primer caso, el cddigo presume que, No=
pudiendo persistir la causa de divorcio, no existe peligro-
en gue se confien los hijos al cényuge que habia sido culpa
ble; y.en el segunfo caso subsistiendo el peligro, los hi-—
jos se conaztituyen bajo tutela" (97).

Independientemente de lo anterior, advierte el fi
nal del articulo 73 del c.c. espafiol, la privacidén de la pa
tria potestad y de sus dsrechos no exige al consorte culpa-—
ble de cuaplir las obligaciones gue impone la Ley con rela-—
cidén a los hijos, lo cual debe entenderse sin perjuicio del
caso, gue el incumplimiento de dichas obligaciones o de al=
cguna de ellas hubiere pasado a otra persona como seria el -
tutor en su caso.

Ia sepzrrcidn de los consortes da lugar a la impo
sicidén de tutores a los hijos menores de edad no emancipa-—-
dos legalmente. Los supuestos de la tuvela se fincan en la-
culpabilidad de ambos consorbes separzdos y en la exbincién

de le potriz potestad del cdényuge inocente, cuando el culpa
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ble no la recobre por afectar, la causa de divorcio, la for
macidn wmoral de log hijos. Los juristee Picezo y Gulldn ——-
afirman gue, aunque el cddigo habla unicamente de proveer -
de tubor @ los hijos,; hay que entender gque se constituye el
organismo tutelar completo. La constitucidn de la tubtela, -
en el caso de culpebilidad de ambos padres, ¥ para el caso

del Derecho anterior a 1958 era automftica y necesaria, cos

ahora discrecional del juez, por consiguiente, no obstante
la culpabilidad de ambos padres, el juez valorando cada su-
puesto en interés de los hijos podrd ordenar la continup--—-
cidén de la patria potestad del padfe okla atribucidén de la

misme & la madre.
4e3o2 = Pranecia -

En lo referente a los efectos que en materia del
ejercicio de la patria potestad se generan con motivo del -
divorecio vinecular, la legislaeién civil %raneesa sanciona =
de la siguiente manera: el cbnyuge culpable no es privado =
de ia patria potestad pero sufre une disminucidn del ejere—
ecicio de la patria potestad & titulo de sancidn.

Ias sancioﬂes 2 gue pasaremos & Treferirnos, pora
sn mejor comprensidn, las dividirgmos en tres puntos:

2) PERDIDA DEL DERECHO DE GOCE LEGAL.- ELl articu-
1o 318 del c.c. francés, citado por los hermenos Mazeaud en
su obra Lecciones de Derecho Civil, dispone, "el cdnyuge —-

i avdes a1 An
srde el derecho de
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¢ibir los ingresos de sus hijos menores de 18 =afios" (98). -
Lo anterior significa que el derecho pertenece al cényuge -
inocente. Al respecto los juristas Mazeaud nos dicen: Y"el «
derecho de goce legal es un derecho pecuniario, pero inti--
mnamente unido a2 la pwilria potesiad, por ello resulta pirolc—
rible no separarlo de ella y mencionar, entre las sanciones
relativas a la persona, la caducidad de este derecho" (99).

b) PERDIDA DEL DERECHO DE GUARDA DI T.0S HIJOSe= -
El articulo 302 del c.c. francés preceptua, los hijos serdn
confiados al esposo qug\haya obtenido el divorcio, lo gue =
significa gue el consorte culpable es condenado a perder, en
principio, la guarda de los hijos, pues el tribunal que co-
nocié del juicio puede decretar otra disposicidn en ese sen
tido.

Conjuntamente pierde tembién el privilegio a dis-
frutar de los beneficios familiares, gue son proporcionzdos
a las personas que les confieren la carga de los hijos.

Tl articulo 303 del c.c. en cita, seflala: "el cén
yuge a2l gque se le hayan retirado la guarda, conserva el de-
recho de vigilar el mantenimiento y la ecducacidn de los hi-
jos" (100). Al respecto comentan los hermanos Mazeaud, gque-
el coumsorte quc conserve la guarda y cucstodig de los meng—=
res debe escuchor las opiniones respecto a la forma de la -
educzcidn de los hijos y de los estudios proseguidos.

Indepcndienteménte de gue el cényuge culpable no-
tiene conferido la guarda y custodia de los hijos, tienen -

el derecho de vigilancia cue se traduce en mantener corres—
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pondencie con los hijos asi como el derecho &e‘visi%arlosg'
dentro de las modalidades gue al efecto establezea el tridbu
nale

La vigilancia de los hijos por aqubl de los con=-
sortes declarado culpable en ol julcio de divercio, més que
ger un derecho es una obligacidn, asimismo, cada cényuge es
t4 obligado a cooperar en los alimentos ¥ educacidn de los
hijos en la medida de sus posibilidades, obligacién gque no
concluye con la mayoria de edad de los hijos,; sino hasta ==
gue hayan cesado sus estudios.

¢) PERDIDA DE LA ADMINISTRACION LEGAL.- La Legis-
lacién civil de Francia, establece que el régimen de la ad-
ministracién legal subsiste pese al divorcio y hasta la ==
muerte de uno de los cényuges. E1 articulo 389 del cédigo -
en cita dices “En caso de divorcio, la administracidn perte
nece a aquel de los esposos & quién esté atribulda la guards
aunque el tribunal puede decidir de otro modo" (1OLl). Es de
hacerse notar que el legiglador de Francia no tuveo otra in-
tencibn que establecer por regle general, que el comnsorie -
condenado a perder el ejerciclo de la patria potestad, es -
también sancionado & perder la administracién legal 8l lww—
gual que la guarde y custodie de los hijos.

Existe una excepcidn a esa regle general, que se
establece en el articulo 302 gque dispone: "los hijos serdn
confiados al esposo gue haya obienido el divorcio, a menos
gue el tribunsl, a peticlén de la familia o del Ministerio

Péblico, ¥ a la vista de los informes recogidos como aplica
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cién del articulo 238 pdrrafo 309 disponga: para mayor Col=
veniencia de los hijos, gue todos o algunos de ellos sean -
confiados al cuidado del otro esposo, o de uns tercera per—
sona" (102).

EL preceplto anterior revela el espiritu proteccio
nista del legislador francés, de velar en Hodo momento por—
el interds y bienestar de los hijos, mds gue por el interés
personzl de los padres, en tal virtud las mas amplias facul
tades a los tribunales, gue les permiten atribuir el dere—-
cho deguarda de los hijos y la administracién legal al cén-
yuge culpable o discciar esas dos prerrogativas. De igual =
forma se le confieren poderes discrecionales pars confiar -
la guarda de los hijos a terceros, en particular a los abue
los.

Ega potestad discrecional que tiene conferida el-
tribunal esta condicionada a la solicitud de la familia 0 -
Gel Ministoerio PUblico.

La expresidén "familia", designa a los miembros de
le familia considerados aisladamente y no al consejo de fa-
milia que no tiene gue ser convocado. Generalmente son los-
nismos padres gulenes provocan esas medidas.

Los profesores Ripert y Boulanger, en su Tratado-
de Derecho Civil expresan, que dentro de las atribuciones -
gue tiene el Tribunal conferidas para tomar cualguier medi-
da util en interés de los hijos, éstas recaen principalmen-
te en cinco puntos: "l., E1 tribunal puede conferir la <tenen

cia al esposo, contra el gue se pronuncid el divorcio, por-
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ejemplo, cuando se trata de un hijo menor de edad, este se-
confiere =l cuidado de la madre culpeble. '
2. Puede dividir la tenencia de los hijos entre el padre y-
la madre, por ejemplo, atribuyendo al padre la gusrde y cus
todia de los hijos ¥y & lz wuwudre Ja de las hijas.
3., Pucde tembién confiar los hijos a los abuelos o ponerlos
bajo la custodia de una institucidn educativa.
4. Puede reglamentar las visitas de los bhijos a sus padres,
el ndmero de dias consagrados a cada uno, el empleo del ——w—
tiempo en vacaciones.
5. Por Gltimo, la Corte de Casacidn reconoce a2l Tribunol —-
hasta el derecho de prohibir completamente al padre o a la-
madre gque vean a su hijo" (103).

Por lo que toca a los efectos dcl divorcio en ma-
Yeria del ejercicio de la patria poltestad con motivo de la-
nuerte de uné de los esposos, los efectos terminan de pleiio
derecho, en consecuencia el cényuge supérstite, gue es en -
adelanto el Gnico que ejerce la patria potestad, recupera -
immediatamente la tenencia de los hijos gue con anteriori--
dad no detentaba. En este sentido Rivert y Boulanger hacen-
notar gue la regla legal es deplorable, pues a nmenudo seric
mejor dejar al niilo bajo la tenencia de sus abuelos, cuando
la causal por la cual el cdényuge culpable fue privado del -
ejercicio de la patria potestad, fuera atentatoria de los =
intereses de los hijos en tal virtud la ley deberia otor——-—
gar a los tribunales el derecho de decidir acerca de la te-

nencia de los hijos, despuds de la muerte de uno de los cb

5



151

yuges" (104),
403.3 = Alemania

En Alerania al igual gque en la legislaciéon de ==
nuestro pais, éolamente se cdmibte la disolucidén del matrimg
nio cuando éste no pueda cumplir la nisidn que como celula—
del orden social y estatal le incumbe.

Ia Ley de Matrimonio de 1948, clasifice a las cau
sales de divorcio desde un doble punto de vista, es decir,-
si presuponen o no una conducta culposa, o bien si otorgan-
automdticamente un derecho de divorcio, operando de modo ab
soluto ¥ sin sujecidn a condiciones; u operan, por el CONwe
trario, de modo relativo ¥ condicionada, solamente cuando =
en el caso estima el juez gue concurre la perturbacidn del-
natrimonio.

Bl profesor Heinrich Lehmann, en su obra Derecho-
de Familia, sefiala, que en lo referente a los efectos gue -
produce el divorcio respecto del ejercicio de la patria po-
testad ocurre lo siguiente: "por lo cue a la patria potes——
tad atafie, no hay razén que mueva a modificar las disposi—
ciones legales en lo relativo al derecho ¥y el deber de cui-
dar del patrimonio del hijo. Conserva el padre, en DpPrinci—-
pio, la patria potestzd, el cuidado del patrimonio ¥y la re-
presentacidn legal, asi como el derecho de disfrute sobre -
el patrimonio desl hijo" (105).

Con motivo de la reforma gue sufre la ley en lo -
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relativo al cuidado de los hijos, & consecuencia de la diso-
lucidn del vinculo matrimonial, no existe posibilidad de =
sjercitarse la patria potestad en comlin. Lo L.M. de 1948 e
guelve el problema no muy beneficioso & los interemes de los
hijos, otorgande el ejercicio de la pairia potestad al cbn-
yuge declarado inocente en el juiclo. Enneccerus, Xipp ¥ =
Wolff en su obra Derecho de Familia indican gue"el culdado

¢ la personz del hijc, cuando se declera exclusive 2 uno -
de los cényuges, corresponde al cbényuge inocenbe, pero el -
padre conserva el derecho a representar al hijo aungue sea
81 le parte culpable. Si ambos cdnyuges han sido declarados
culpables el cuidado de los hijos de menos de seis afios y -
el de lag hijas corresponde a la madre y el cuidado de los
hijos de mds de seis afios al padre" (106). Independientemc:
te del principio general, el Tribunal de Tutelas, por coU-
gas especiales o en caso de una siltuacidn extraordinarias de
la cual resulte peligrose para los intereses del hijo, la =
aplicacibén de 1los principios, puede dictar otras normas, eg
to es, transferir en todo o en parte el cuidado del hijo al
otro consorte, Esa facultad que le confiere la Ley en su &r
ticule 1635, sb6lo puede ponerse en juego en base & 18 misma,
giendo ineficdz un acuerdo de las partes por el. que se lleme
al Tribunal de referencis a tomar una decisidn.

Le decimidén la toma de oficio y atendiendo en for

ma definitiva a los intereses de los hijos, ain cuando la de

claracidn de culpa significa importancis.
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gislador parte de la presuncidén de gque el cényuge culpadle

serd un modelo poco edificante para sus hijos. Habrd, pues,
gue destruir la presuncidn. El confiar el cuidado 2 la mie-
dre culpable puede obedecer & razones como ls edad juvenll

del hijo, gue precise cuidados femeninos" (107).

El articulo T4 prevé que gi ningune de los cényu-
ges ofreciese garantia alguna gue asegure uns buens educo—-
cién ordenada, el Tribunal de Tutelas podrd en todo momentio
conferir el cuidado de la persons del hijo & un tubor. So==
bre este aspecto, tembién se ha contempledo la posibilided
de celebrar un acuerdo vdlido entre los padres, gque en MU—-
chos casos es la mejor garantia para umne regulscién gue Teg
ponda mfée al beneficio de los intereses de los hijos. Bete
estipulecibn no siempre es vdlida, dado que el acuerdo entre
los esposoé significa unicamente unza propueste & considerar
se por el Tribunal de Tutelas.

La L.}M. en su articulo 79 fraccién I, cormina a -
los cényuges para que dentro de un.plazo de tres semanss, -
a contar desde la firmeze de sentenciea de divorcio, sometan
al Tribunal de Tubtelas el eventual acuerdo por escrrito. Si
no se entregabs la propueste dentro del plazo otorgado o és
te no mereci{s  la sceptacidn por el tribunal, éste decidia
en atencibén al bien de los hijos.

Dentro de las atribuciones que le confiere la Ley
a2l Tribunal de Tutelas, estd la consistente en revocar en =
todo momento la decisién adoptada, cuzndo lo considere bené

fico en interés del h

=t

jo o de los hijos.
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Si el Tribunal que conocid del juicio de divorcio
dictd una medida caubelar en atencidn a la guarda y custo—-
dis de la persona del hijo, aguella vermanecerd en vigor en
tanto el Tribunal de Tulelas no decida otra cosa. En el as-
pecto de 1o rcyiesentacién lesrml de los nenorc. ki
no puede ser objeto de resolucidn caubelar, conservdndolo -
el padre normalmente hasta en tanto adopte una decisidn el-
Tribunal de Tutelas.

La adjudicacién del cuidado de la perscna del hi-
jo comprende no solo el cuidado de hecho, sino tambidén su -
representacidén., Si se le atribuye a la medre el cuidzdo de—
la. persona,determinard la profesidn del hijo y habrd de dar
su consentimiento para el maltrimonio de la hija.

Cuando se trate de un asunto gue afecta tanto a =
la persona como al patrimonic deberdn cooperar ambos consor
tes, si hubiera divergencis de opinidn, el Tribumnal de Tute
las decidird lo que mejor convenga a los intereses de los -
hijos.

Si se extingue la pairic poteétad por el fallec:i-
miento del cédnyusze que tiene la guarda y custodia de los hi
jos, concluird cualguier medida adoptada por el Tribunal de
Tutelas, y en consecuencia, la otra parte adgquiere el deres
cho a cuidar de los hijos sin limitacidn a2lguna,.

Bl articulo 74 de la Ley de lLatrimonio no ticne -
la intencidn de retirar el derecho al cuidado de la persona
de los hijos, con mds extencidén de lo gue exige el interés-

del cényuge 2 guién le fue confizdo. Al tenor de la frace—-—

=
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cién IV del precepto en cita, vuede el Tribunal de Tutelas-
privar a2 un cényuge del, derecho al cuidado de lea persona, -
cuando considere perjudicial al interés de los hijos; en —-
tal caso podrd nombrer un tubor.

Al cényuge a quién no compete el cuidado de 1la ==
persona del hijo, no se le impide por ello el trato perso=—-
nal con el mismo. E1 derecho al trato personal es una conse
cuzncia del cuidado de la persona, el resto que se’conserva
de la patria potestad. Sobre el particular Enneccerus, Kipp
¥ Wolff afirman, "que el derecho a tratar personzlmente con
el hijo, es un derecho subjetivo absoluto, eficaz contra to
do tercero, coastituyendo un resto del cuidado de la perso-
na del hijo que oueda al conyuge. El trato es un concepto =
perfectamente claro, pero se ha de destacar que no presupo-
ne una uniforme actuacidén activa de ambas partes ¥, por lo-
tanto, no hay a este efecto ningin limite de edad" (108).

El Tribunal de Tutelas puede resular el trato con
nés detalle. Puede suprimirlo por un periodo determinado en
tiempo cuwando ello, por razones espéciales, sea aconsejable
paxra el bien del hijo, por ejemplo: para evitar gue se inci
te 21 hijo contra el conyuge & quién competa el cuidado de-
la personz, o para impedir otros influjos perjudiciales del
cényuge a quién no competa dicho cuidado. En tal virtud, el

Tribunzl de Tutelas solo interviene cuando concurras abuso =
r

o desacuerde de los padres, ¥ considerard siempre en primex
término el bien del hijo.

W
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4.3.4 - Suiza y México -

Ia legislacidn ecivil de Suiza a2 diferencia de los
ordenamientos antes conentados, es una de las legislaciones
caracterizadas por su sistema especial en materia de 1los —-
efectos gue se producen con motivo del divorcio, respecto -
de la patria potestad.

Conjuntamente analizaremos el sistema seguido en-
México,

Para determinar en poder de cuzl de los conyuges-
guedardn los hijos para su custodia, el juez debe consultar
previamente a los padreé de los hijos y en caso de ser neceg
sario & la autoridad tutelar y, posteriormente, decidird lo
gue considere mfs beneficioso a los intereses de los meno=—-
res. En'atencién a lo anterior podrd privar al cényuge cule
pable de ejercer la patria potestad, aungue y tratdndose de
un caso especial, después de haber oido a los padres, esti-
ma que es més conveniente a los intereses de los menores =—-
gue permanezcan al lado del gonsorte culpable, podrd privér
del derecho sl cényuge inocente o podrd otorgzrle & 1oS ——-
ascendientes que correspondan si asi lo reclama el bieneg—
tar de los menores. Zn este sentido el articulo 156 del co.c.
suizo precevtuz: "en ceso de divorecio o de separccién de -
cuerpos, el juez adopta las medidas necesarias concernieh—m
tes a la potestad paterna y las rclaciones personales entre
padre e hijos, después de haber oido al padre y a la madre,

¥ si considera necesario & lz2 autoridad tutelar. Aguel de -
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cuilfn losz nifcs no hen sidc confizados, debe, -
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cornIribuir sein cus fueultades & los gas%os -
manteninitnto A< Loc nenoren. Tienc tombhidn el derccho de -

concerver con sllos lis relaciones psrscuales indicadus por
les cireunsioncizs® (109). De lo anterior se deduc

e
el citudo vrecsoto, no se hice mencidn alzuna de gue el ——-
D d

sorte inoccexnte, comno acontece en otrzs legisleciones. & di=
ferencic el C.0. Sulzmo, endes de lo raforma al articulo —-—
283 cel c.c. en vigor, regia en nusstre legislacién el vnrin
civio gencral conslstente en otorzar el ejsrcicio de la pa-
triz potestzd al cédnyuge inccente, y como sancidén se condew
naba al consorte culnavle a perderlo bien temporslmente —we
bisn en Torme definitiva, sezin se tratara de lz causal de-
divorecio, disposicidn gue de maners terminante negabza a la-
auteridad juzgadora dictor cualcuier providencia coantraria-

al sistenz imperztivo ce la ley. Por el contrario, el nuevo

taxtc del artfez o cuc o comenta, roape con ese princivioe,
otorzendo 8l juzgador facultudes ilimitadess pars resolver -

en materia del ejzsrcicic de la patris potestad con motivo -

z

de loz. disolucidn éel vineulo matrimonial, lo oue significa-

oue hoy en dfa, la intencidn del lenislador esta encemineda

2 aceecuzr lus Gi.3

o]
l,._l
oy
n

nacesidades apre-
nisntesz, cono ccuarre en alguncs legislaciones europeas.

In el crticulo 157 del comentsdo c.c. suizo, se -
establece gue el Juzgador tiene conferidas faculto.des para-

nodificar cualguler »rovidencia cue hubiere tomzdo, 2t —e-
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cugndo ze tratara del ejercicioc de la patria potestad. Paxa
mejor comprensidn citaremos como ejemplc, la circunstancia

del fallecimiento de los padres, su ausencis indefinidn, su
ena jenacidn mental, la comisién de un delito o su adiceibn

e las drogas; situaclones que en forma slguns atentan ¢ ===
congtituyen un peligro para ls moralidad o bienestar de los
hijos. En nuestra legislacidn adjetiva civil, existe un pre
cepto gsimilar al de la legislaci
culo 94.- "Las resoluciones judiciales dictadas con el ce-
rdceter de provisionales pueden modificarse en sentencia in-
terlocutoria o en la definitiva.

ILas resoluciones Jjudiciales firmes dictadas en ne
gocios de alimentos, ejercicio ¥ suspensidn de la patria po
testad, interdicecidn, jurisdiccidén voluntarie y las demds -
gue prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse ——e
cuando cambien las clrcunstancias que afectan el ejercicio
de la accibn que se dedujo en el juicio correspondiente!
(110).

A manera de conclusién nos atrevemos a sefialar, -
gue en téfminos generales, las legislaciones europeas en —
principlio disponen que el ejercicio de la patria potestad =
le corresponde al cényuge inocente, sin embargo, y en la me
dida que lo reclama el interéds de los hijos, el juzgador DO
drd dictar nuevas providencias respecto al cuidado y proteg
cibén de los menores en favor de terceras personas, gue en =

la meyoria de los casos recae en favor de los abuelos.
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CONCLUSIONES

To Lo institucién de la patria potestad,no debe
congsiderarse su ejercicio como un poder que detentan 108 -
padres respecto de sus hijos y blenes de los mismos,sino =
como ung institucidén protectora de los hijos y sus bienes-
cuyas finalidades estén encaminadas o la crianze y educa—-
c¢ibn de los menores. '

IIee Ia patria potestad debe entenderse como la -
ingtitucidn que da cohesidn al grupo femiliar,que nace de-
la relacién paterno filial,es decir,la procreacidén impone-
8 cargo de los progenitoreé le, ineludible obligacién de —-
educarlos y criarlos debidamente,no asi,la existencia del-
vinculo matrimonial.

TII.- El contenido de la patria potestad es eminen
temente de orden natural,moral ¥ soclal,en consecuencis, el
conjunto de prerrogatives conferidas a los padres pars cum
plir ban dificil ministerio en interés de sue hijos,encie-
rre mas obligaclones gque derechos aungue existe une indisg
luble ligazdén entre ambos conceptos,de igusl forms ¥ en —-

atencibén a su propia naturaleza,no puede ger renunciable,-
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tranferible y prescriptible.

IV.- EL obtorgamisente de la patric potesiad a uno=
de los cdnyuges,con motivo de la disolucidn del vinculo ma
trimonial, siempre debe conferirse en funcidn de los inte-
reses de los hijos, de tal maners que la mencidn de decla-
rarse & un cdnyuge culpable y al otro inocente,no constitu
yen elementod suficientes y determinantes pars considerary
al cdoyuge inccente, el mds aptc para ecjercer ess derecho.

V.= En los cédigos civiles de 1870 y 1884,se re-
guldé el divorcio por separacién de cuerpos,sea por mutuo -
consentimiento o bien como divorcio necesario por determi-
nadas causas que generalmente impliceban delitos; graves =
hechos immorales e incumplimiente de obligaclones matrimo=
niales, encontréndose entre estos, unlcamente diferencias-
de grado.

Vi.= El cédigo civil vigente, a8l igusl gque la Ley
Sobre Relaciones Familiares, reprodujo la necesidad de di-
solver el wvinculo matrimonial,dejando a los consortes en -
aptitud de contraer nuevas nupcies,en virtud de que los mg
trimonlos mal avenidos, en log cuales uno de los cényuges-
es indigno de continuar siendo el titular del ejercicio de
le patria potestad, constltuye un mol neceserio que es pre
ciso remediar,por los pésimos ejemplos gque produce en per-
juicio de la educacibn y formacidén de los hijos.

Vil.~ Ias distintas causales de divorcio contempla

des en las diferentes legislaciones ciVviles,anteriores a =
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le vigente,revisten lo misma naturaleza, en cuanio que cg-
de. uno de esos cddigos preceptuaron como motives de divor-
cio eclertos delitos, graves hechos lnmorales, conductos -
contrarias al estado matrimonial o incumplimiente de obli-
gaciones conyugales, clertor vicios ¥ clieritos enfermeda—-—
ded.

VIITI.= En virtud de gque cada una de las causales de-

divoreio entrafian una natursleza pavtimﬂar, ¥ en conse———

o b iAL - ~ o A

cuencia generan efectos difgrentes con relagidn al ejerci-
clo de la patria potestad, consideramos que las consisten-
tes en: el adulterio, la propueste del marido para prosti-
tuir a su esposa, el intento o la corrupcibén de los hijos,
la negativae o suministrar alimentos, los hdbitos de Jjuego,
embriagudz y el uso inmoderado de drogas enervanies, son -
lag dnicas causales de divorcio gque deben considerarse muy
graves, por los perjuicios que generan en detrimento de =
los intereses de los hijos.

IX.- Les restantes causales, con la excepcién de-
las consideradas como causales remedio, revisten el cardc-
ter de menos graves y difieren con las anteriores, en rela
cidén con la desestabilidad familiar que ocacionan, por la-
violacién a los fines del matrimonio.

Iag causales consideradas remedio,éstas las consg
tituyen aquellas enfermedades crénicas, hereditarias, con=-
tagiosas e incurables, cuyo objetivo principal del Legisla

der no es otro que el de separar al cényuge sano e hijos -
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del enfermo por motivos de salubridad piblica.

Ze= En todo julcio de divorelo necessrio CoOmMG e
providencia precautorie, debe establecerse el principio: -
de que ses el Juez quién designe & la persons adn cuzndo -
sea extrana, bajo cuya guarda han de quedar los menores, =
atentos a la causa por la cuval se hayae demandado el divor—
eio, el cardcter y la educacién de los cényuges, edad y —
sexo de los hijos

XI.~ El cédigo de 1870 en su articulo 271, precep
tué las reglas a seguir, para deberminar a quién de 108 ==
cényuges se le suspendia o privaba definitivamente del ejexr
cliclo de la patria potestad.las regles partian de la natu-
raleza juridicae de cade una de las causales de divorcio, =
asi el primer grupo lo formaban aguellas causas que hacian
imposible o indebida le realizacidén de los fines del matri
moniojpor las cuales el Legislador sanciond al consorte -
culpable con la suspensidn del derecho & ejercer la patria
potestad. En lo que respéct& al gsegundo grupo de causales-
constitulido por ciertos delitos, graves hechos immorales;-—
que revelan en el aubor indignidad, degeneracidn moral y =
vergonzosa,directamente en perjuicio de los hijos, el Lo==
gislador sanciond al consorte culpable a perder en forme -
definitiva el ejercicio de la patria, sancidén que nuestro-
juicio fué muy acertada.

KIl.- En el ebdigo de 1884, en su articulo 248 se-

establecid las reglas para determinar en poder de quién de
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los cdnyuges deberian quedar los hijos de los matrimonios-
mal avenidos. Al igval que el cbdigo de 1870, el Legislador
también partid de lo naturaleza de cada una de les causa-——
les, regulando en el primer grupo, aquellasg gue hagen impo
sible 4 indebida le realisacidn de los fines del maetrimonio.
El segundo lo integraban las causales que suponian en la «
conducta del consorte culpable una degeneracidén de genti—-—
mientos, constlituian ocho causales, de las cuales tres Qe
bieron considerarse del primer grupo, por no revestir la -
gravedad de las del segunde grupo, que consideraban al eg-
poso culpable, indigno de ejercer la patria potestad, eg—-
tas causales song el hecho de que la'mujer de & luz un hi
jo concebido antes del matrimonio, la incitacidén a la vio-
lencia hecha por un cényuge al otro para cometer un delito
yrel abandono del domicilio conyugal gin causa justifice--
da. E1 tercer grupo lo formaban las causales consideradas-—
como remedio, que son las enfermedades incurables, conta—-—
glosas y hereditarias,

XI1T.- La Ley Sobre Relacionds Pamiliares,respecto -
de los efectos que produce el divorcio para el ejercicio =
de la patrie potestad, al igual que las legislaciones pre=
cedentes, partid de la naturaleza de cads une de las causg
les para debterminar si se sancionabes con la suspensidén o -
la pérdide definitiva del derecho. En tal virtud el Legis-
lador considerd como causales graves, gancionadas con la -

pérdida temporal de la patria potestad: el abandono del ho



164

gar conyugal,las sevicias, amenazas e injurias, la scusg—-
cidn calumniosa y la comisidn de un delito, por cualguiera
de los cdnyuges contra tercerasg personas. Por el contrarie,
considerd como causales muy graves ¥y -sancionadas con la -
pérdida de la patria potestad en forma definitiva, gancidn
gue a nuestro juicio no se justificae respecto de los si—w-
gulentes causgles: el hecho de gue la mujer diere & luz un
hijo concebido antes del matrimonio; ser cualguiera de los
cényuges incapdz para llenar los fines del matrimonio por-
razén de enfermedades crbénicas incurables; el abandono ine
justificado del hogal cényugal y el hecho de que uno 4e ==
los cényuges cometa contra la persons o sus bienes un deli
t0.

XiV.- En el cédigo civil de 1928 en vigor, al igual
que la Ley Sobre Relaciones Femiliares, hasta antes de la-
reforma del articulo 283, continuaba rigiendo el antiguo -
principio de derecho, de otorgar la guarde y custodia de =
los hijos al consorte declarado inocente en el juicio de =
divercio, en base & tres reglas. lLa primers sancionabe al-
cbnyuze responsable con la pérdida definitiva del ejercicio
de la patria potestad, ésta ern incongruente, pues regule-
ba tanto causales muy graves y causales de menor gravedad-
atribuyéndoles en ambos casos la misma sancién. La segunda
regla, que sancionaba al consorte culpable a perder el de=
recho a ejercer la patria potestad mientras viviera el es-

poso inocente, ere mds acertada, pues las causales que la-
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integraban con la excepcién de la regulada en 1o fraccidn-
ZIT del articulo 267 del e.c.; que debid formar parte de -
la primera regla, implicaban desaveniencies conyugales, in
compatibilidad de cardcteres, que en definitive afectan eg
clusivamente @ los esposos ¢ indirectamenie e los hijos.
Al igual gue en lag anteriores legislaciones ci-
viles , la tercera regla contemplaba dos causales de divox

¢io considerada omo remedic, por tratarse de aquellag er

=3

O]
o]

fermedades contagiosas, incurables, hereditarias, que por-
su propia naturaleza no implicaban gravedad alguna y por =
tanto no daban lugar a2 sanclones gino & medidas de preven=
c¢ibn, muy acertadas, pues el bien juridico que tutelaba el

legislador, es la salud de los hijos y del consorte sanoc.
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