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PROLOGO 

La elecci6n del presente tema de tesis obedece -

fundamentalmente, a la necesidad de profundizar en el estu

dio de la. 'Problemática. ciue reviste el otor.!Zamiento de1 dere - .. - - - - - --- - - - - -----
cho a ejercer la patria potestad, con motivo de la disolu--

ci6n del v::Cnculo matrimonial .. 

Nuestras primera.a experiencias en el ejercicio de 

la profesión, nos han demostrado que la legislaci6n civil -

aplicable al caso concreto, no resuelve el conflicto, no -

obstante que las disposiciones en la materia, entraffan bue

nas intenciones. 

El problema del divorcio, que hoy en día alcanza 

dimenciones erlraordinarias, se debe en la mayoría de los -

_casos a la falta de comunicación entre los cónyuges, así -

como a la in~ompatibilidad de sus caracteres, bien por moti 

vos de su educación, de su religión o posici6n económica. -

La ruptura del v::Cnculo matrimonial en sí, no es el problema 

mismo, sino las consecuencias que genera en perjuicio de -

los hijos. 

Generalmente, J.os frutos de los matrimonios mal. -



avenidos, son los seres que más suf'ren con motivo de la ru.E 

tura del nucleo familiar, problema que en nuestros días no 

ha· sido atendido por nuestros legisladores, con la dedica-

ci6n aue demanda. En tal virtud, con el presente trabajo -

pretendemos analizar y en ocaciones criticar, las disposi-

cionea legales aplicables, procu..'1'8.ndo aportar soluciones -

id6neas. 

P~r~ la ~ejor co~prcnci6n del tc~a, objeto del -

presente trabajo, previamente nos ocuparemos de estudiar~ 

dos figures jurídicas muy importantes, por ser 6stas los p_! 

lares primordiales de nuestra investigaci6n, la primera se 

refiere al estudio de la patria potestad y la segunda a las 

causales de divorcio. Lo anterior permitirá al lector, com

prender y ubicar mejor el conflicto en cueati6n. 

Como el objetivo principal de la presente tesis -

es analizar y criticar los efectos que se generan con moti

vo de la d.iaoluc~6n del matrimonio, es de vital importancia 

conocer lo que es la patria potestad, es decir, sus fines, 

el bién jurídico tutelado, sus características, los dere--

chos y obligaciones que comprende, etc., con el objeto de -

entender, en los ca~ítulos posteriores si las sanciones que 

regula la ley son congru.entes o no con los fines de la mis

ma, así, el primer capítulo del presente trabajo lo dedica

remos exclusivamente al estudio de esa figura. 

II 



Respecto al segundo capítul.o, éste lo ded:!.cure~os 

al estudio comparativo de las distintas causales do divor-

cio9 reguladas en las legislaciones precedentes a la ac ---
1928-0 Este análisis tiene como propósito fundamcnt:11, estu

diar y comparar en las legislaciones civiles de 1070 y lCC4 

así como en la Ley de Relaciones Faoiliares, lao di:í:'c:'.Lcn--

cia.s o congruencias existentes en relación directa con las 

causales reguladas en el código civil en vi~or. Dicho aná

lisis servirá al lector para tener un panorama m~s nmplio -

de los distintos criterios legislativos s~stentados en lao 

diferentes épocas de aplicación de esos orde::~nic11too, eoi

mismo, podrá comprender la ini'luencia cjerciaa por ceas di~ 

posiciones en los preceptos de nuestra codificcción civil -

vigente. Concluído lo anterior, nos avocaremos a 1~ r~aliz~ 

ci6n de una clasificación de las distintas causales de di-

vorcio, partiendo de la gr~vcdad y no.turale~a de ccd~ una 

de ellas, para relacionarlas directamente con los efectos 

que se producen disuelto el matri~onio. 

El tercer capítulo lo dedicaremos particularmente, 

al estudio de los diferentes efectos que se originan por el 

divorcio, en relación con el ejercicio de la patria potes-

tad, respecto de las leGislaciones civiles anteriores a la 

de 1928. hn esta p~rtc de nuestra. investigación, cxpondre~ 

moa los efectos reQllados en los c6digos de 1870 y 1884 y -

en la Ley de Relaciones Familiares, también nos dedicaremos 

......... ......... 



al estudio de las sanciones que tre.en aparejados las caus~ 

sales que dan origen a cada uno de ellos, sus diferencias 

con respecto a cada una de esas legislaciones. 

F~nalmente concluiremos nuestra. investigaci6n, -

con el análisis del artículo 283 del código civil en vigor, 

en su contenido anterior a la reforma como el texto actual

mente vigente, en ésta Última parte estudiaremos más amplia 
.! -

mente los efectos que se producen disuelto el matrimonio~ 

respecto del ejercicio de la patria potestad, de igual for

ma, trataremos el tema desde el punto de vista del derecho 

comparado con las legislaciones y doctrina de cuatro países 

europeos. Alcanzado lo anteriormente expuesto, estaremos s~ 

guros que el lector podrá tener una visi6n más completa del 

problema tratado y de la.a soluciones que se prpponen. 

- IV -



C J. P I :f U L O P R I H E R O 

LJ. PATRIA POTESTAD 

1.1 Evol.uci6n - - -. --

En la ,poca del Der@oho Romane la familia ae ore!! 

m.z6 cómo agrnpaci6n mono~mica patriarcal .. Los parientH -

agnados .¡¡ oogM.do111 ad orpnizados oonsti ~eron la familia 

~,Y debido a ,ate sistema,adquiri6 duración y eatabi~ 

&11.4. 

LB. orpm.zao16:n patriarcal, apuntll!. e2 maestro Ga,.,. 

lindo Ga~iaa, tiene bases tanto aoon6mioas como religiosa~, 

en ooDBecuencia,el jefe de familia es el sacerdote, ~l juez, 

•l le&1,elador d@ntro del grupo de parientes en que se d®ae,¡ 

~lY@ de mw:1em e:ut6nom.a. 

Para alcanzar esa unidad, duraci6• y eats.bilidad

dentro del grupo familiar, el·pater familias se encontraba

'iJIVestido de un conjunto de poderes y derechos para el e3e,¡: 
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cicio de esa autoridad, denominada "PATRIA POTESTAD". 

La patria potestad en Roma fue una autoridad per-

petua, conferida al padre como jefe de familia. Los hijos 

en tanto era~ alieni jur:le., estaban sujetos a la potestt1.d 

élel :padre qu..i.en la ejercía cerio persono. cui ~...rio. fü~clu;vo 

de su ejercicio á_las mujeres que pertenecen al ~rupo fami

liar. 

Es de hacerse notar que el derecho ro~ano confi~ 

ró la pe. tria potestad como un derecho de dominio prcdo:'J.i.u;:;.~ 

temente de carácter egoísta, ·que di6 luGJ,r a que su duTa--

ci6n fuera vitalicia y absoluta. 

Para el ejercicio de sus funciones el pater femi

lias se hallaba investido de un poder que respecto de la n_;! 

jer era la. "MA1'U", y respecto de los hijos ese poder era. la 

patria. potestad. 

La. base sobre la que descansa la organizaci6n de 

la familia romana., no se refiere a la idea de generación o 

de paternidad pues no alude al concepto de descendencia, s! 

no solamente indica, una or~nieación autónoma con un poder 

de mando, es decir, la patria potestad se ejerce por el pa

ter familias dentro del grupo de la familia. De igual forma, 

como indica el profesor Galindo Garfias, la autoridad del -

pater familias era casi absoluta, pues 11 tenía el derecho de 

casti~r a los filiua familias, poseía el derecho de vida y 

muerte sobre ellos, podía vender a los hijos, exponerlos,

eto.11(1); además ni el mismo r.atrimonio o su independli.za-

ción econ6mica daban lu&;a,r a la extinción de la patria po--
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testad, siendo neceoc.rio i,ara ello la emo.ncipaci6n volm1ta

riamente concedida 1•or el r,adre .. 

Estn autoriC.ac1. a11solt1..~izi cr1J .. e en sus orígenes se - ..... 

atribuía al pe.ter f2.:r:1ilic.s,fue sv.o.vis1núose atravós deJ. de

ol!üv'O.LVirnien-.,o ,::.;.,::;_ ::.ierccllo r..o;r,:.;.no .. Asi,1joi· eje.,,plo,"v.u vu.1.~ 

to de Constan-~ino u.tcnv.6 lr.s fo.cult,J.c"ies del padre y mcjor6-

crodualm.ente la si tu.2ción dol hijo dccl.'.lrando q_ue la patTi2. 

En la iacüida ,1ue continuo evoluciol.'1'.:ndo el Dere-

cho I:o:n'.1l10, el poder o b.utoridad constitutivo d.e la patria

rote::;t; ,1. :::i[,1.ü6 suS:ricno.o a tenu2.cioncs, como puede not8.rse-

2. tT2.vés ci.c la indi tución de los FT.;Ct:LIOS; Desde el punto 

ele vists. del derecho pa·~rinonial, el jefe üe fa:railia cono 

sui i·-1.~is, ero. tik·J.:..~r clcl po.tri·1.o:..üo ue sus hijo3 y e.e sus 

e:::cl::.vos, ~uG ruientr:::s estuvieren bajo la potestad del :pa-

tcr er3n alicni juris .. Esta rizidéz como señala el doctor -

Li.lis ;:u.fioz, fue aui1:or:~ndo.se atrav~s de los peculios 11 0 p'.2-

tri~onios que los hijos podian reservar para sí con separa

ción del ,~o sus r:1.c1res 11 (3). Existieron vn.ri,~.s cluses é!e r~ 
culios, los mts sobresalientes fueron:el PRO?ECTIU:.I,forma-

do por bienes ~ue el padre daba a los hijos para QUe ~stos

administraran; el Cll.:::TüEIISE ,consti tuído por los bienes nd-

quiridos en el ejercicio de profesiones libres;y el li.DVBU-

TIUM que se constituía con bienes adquiridos por :personas -

distintas del :padre. 

Respecto de la propiedad y ad:ninistraci6n de los

disti11tos peculios, seííala Luis r::ufí.oz, la propiedad ucl pe-
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cnlio 11 Y'.OF':CTICIUi.~ 11 correspondía al p::1clre y la o.c1..,ainistra

ci6n al hijo. Con el 11ADV?i'CTICI0 11 ocurría lo contrario y 

por lo que se refim~c a otros peculios el hijo tenía l:J.s :[~ 

cul to.cks a.e un pe:ter familias. 

:i:o.x· lo que res1iec·l;a a:i. ._.1.;i·c..v:~0 uc::i:;,¡¡Ínico, ar,vnt::i.

el maestro Enneccerus, desde é1)ocas muy rcnot:2s lo.. T.",1J,-:-:r---

{insti tuci6n. equivalente a la :patria pc,test;.i.d) tuvo sicnr,re 

un carácter proteccionista .. En ei::e derecho,"e1 poder de los 

padres sobre los hijos no era vitalicio, se e::,:tiniuía cuan

do el hijo lleeaba a la mayoría de odad; co::1.]11·01·lf1.ic. el clcr.2_ 

cho de cuidar al hijo y no se conocía la priv:1.ci0~1 do le. c.2:: 

pacidad para adquirir bienes los hijos. LD, nujcr por el 0023 

trario participaba o podía ejercer la p::i.tria potcst:::.cl e, lc-

nuerte del p~,ure 11 ( 4). 

en clerecho espafiol antie;uo, sol2,J1entc ce conce;:;ía en la f.:-.

milia lecítin2., al iSt,'..:'1.l que el D<:rccho Ro:::1:i.110. JJu.r::.nte &s

te periodo, cnsi r1esc.p2-rece el concepto ro::ns.no ele p,1tria !l.Q. 

tP.~kia., uui.10 derecho e::clusiv.::::i.ente el.el p?,o.re y se tr:-,rn;_.:·v.f 

ma, en tUl deber de protecci611 h2.cia el hijo, desde entonces, 

scfiala Galindo Ger:fias, 11 e:.1}:cz6 a consiclerarse que la p3.tria 

potcst::l.d tenía on fundaacnto r..o en el derecho positivo sino 

en el d.erecho natural" (5)., 

En los f~c~os espaiioles existe una huella percep

tj.ble c!.e las características de la patria potestad, que to

r:i.::..ron ou oricen en el c.erecho consuetuding,rio, así, en el -

c.,Tec:10 Jcr2.l :'ar~· .. ::;cné::,, c,l rc:-~pccto nos dice el profeso·· G~ 
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lindo Gar:fin.s, la patria r>otef:tad era consider.:>.aa desde la.

Edad !<íedia no como autoridad, sino como una insti tuci6n P:r:2 

tectora de los hijos menores. De igual fol'.'!!la, un proyecto -

en materia de faoilia prescindi6 no denominar a la institu

ción patria potestad, y se habla en cambio, del "deber de 

crianza y educaci6n de los hijos y de la ~tribuci6n de la 

autoridad faniliar adecuada para cumplirla 11 (6). 

rn el Derecho Civil Francés, la patria potestad -

ha acentuado el principio de autoridad paterna en la fami-

lia legítima. El C6digo Civil Francés de 1804, otorga al p~ 

dre el ejercicio de la patria potestad, ~ste poder, señala

el mencionado ordenamiento, se extingue a la mayoria de --

edad del hijo. La Ley del 22 de septiembre de 1942, a dife

rencia del c6digo de referencia que concebía la patria po-

testad como un poder o autoridad del padre, transforma di-

cho poder en U..'IB potestad que debe ser ejercida en inter~s

común de los hijos y su patrimonio. Por otra parte, en las

regiones de derecho consuetudinario, nos dicen Ripert y B0.:!;1 

langer, la idea dominante en la organizaci6n de la patria -

potestad, era la protecci6n debida al hijo, de esta manera

la madre compartía junto con el padre esa potestad,cuyo ra~ 

go característico era. el de ser esencialmente temporariav -

pues terminaba con la mayoria de edad del hijo. "La idea de 

que no hay derecho de patria potestad, no implicaba que los 

padres no tuviesen ningún poder sobre la persona y los bie-

nes de sus hijos, sino más bien, qua la patria potestad ad-

mitida en el norte de Francia, no era la patria potestad --
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del Derecho Roma.no"(7)o 

En el Derecho Civil Italiano, el c6digo civil or

ganiza la patria potestad sobre la base de reconocer la au

toridad paterna y materna en el seno de la familia, pero s.2, 

metido el ejercicio de ~sta función a la vigilancia de las 

autoridades judiciales, particuJ.a:rmente de los jueces tute

lerese 
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1. 2 Conce1rto 
oz= --·-"··- -

.Antes de pasar a definir lo que es J.a patria po

testad, considero prudente determinar la fuente de donde -

!lllm&n&e De acuerdo con la evol.uc16n que ha tenido,· la patria 

potestad es una 1:astituc16n que da cohesión al _grupo fami~ 

l:iarG En las antigwts legislaciones, como se había mencioll:! 
. -

do a:nterioriHnte, e.parec:1.6 tm:l.camente la patria potestad ·.-

en el seno de la familia leg.(ti.ma., ea decir, no había aido

eatabiec:l.da respecto de los h:l.~os naturales. 

· En nuestro Código Civil, la :figura de la patria -

potestad es una instituc:l.6n que nace de la relación paterno 

filial, de 6sta man,ra la ley ha considerado que el deber -

de proteger y cuidar a 1oa hijos, no depende de la existen

cia del vínculo matrtm.on:1&1 9 sino, de la procreación que 1!l 
pone a cargo de los progenitores, la inelwlible obligaci6n

de educarlos~ criarlos adecuada.mente. El profesor Galindo

Gar.t:ias, se~la que l.a patria potestad tiene su origen en -

la filiación, pues, "es una inetituci6n establ.ecida por el

derecho, con las finalidades de asistencia y protección de

les menores no emancipados, CUJ'& filiación ha sido legal.mea 
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jos :i:.w.cidoa tuera de él o de hijos adoptivos"(8}, en conse

cuencia, ei ejercicio de la patria potestad corresponde 16= 

g-!crunente al progenitor o progenitores respecto de loa cua

les qued6 establecida legalmente la filiación. 

En a'IIIIU\ la fuente real de.la patria potestad, es

el hecho na:tural de la paternidad y la maternidad .. _La. a.uto

r.idad paterna, por el contrario, se con:f'iere pare e,l cumpli 

miento dé educar y proteger a los hijos, en lo cual la ao--- .,. . 
ciedad se interesa: 

Colín y Capitant definen a la patria potestad co

mo "el conjunto de derechos que la ley concede a los padres 

sobre la-persona 7 los bienes de aua hijos, müint!'!:!.e eon m.!, 

nores n~ emancipados, para facilitar el cumplimiento de los 

deberes de sostenimie:nto,de alim_entaci6n y educación a que

est4n obligados 11 (9). 
·Por su parte Ripert y Boula:riger nos dicen que la

pa.tria potestad "es un conjunto de poderes y derechos que -

la ley acuerda a loe padres sobre la persona y los bienes -

de su hijos, para. que puedan cumplir sus deberes paternos11 

(10). 

Plamol la define "como el conjunto de derechos y 

facul.ta.des que la ley concede al padre y a la madre sobre -

la persona y loe bienes de sus hijos menores, :pa:ra perm:l.ti,t 

les el c'W:11.plimiento de sus obligaciones" (l:l). 

Galindo Ga:rf'iaa, se.flala que la patria potestad~ 

"es la autoridad atribuida a loe padree 1)$:ra. el cumplimien-
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to del deber de educar y proteger a sus hijos menores de -

edad no emancipados•t(l2)o 

Analizando el contenido de los diferen:tee concep,-

·tos encontramos tres aspectos fundamentales que encierra le. 

patria potestad: un conjunto de poderes, faou.1.tades o dere

chos¡ atribuidos a los progenitores; oon el fin de que cum

plan sus deberes respec·to de sus hijosº 

De lo anterior podemos decir que el conjunto de -

poderes conferidos al padre como a la madre pe.ra prot1:ie51.::.1.·,

educar y vigilar al menor frente a los peligros a que eatá

expueato por raz6n de au juventud e inexperiencia,ea lo que 

se llama autoridad paternaª Ahora bien,ya hemos dicho que -

la patria potestad tiene su origen en la paternidad y m.ate,I 

nidad,por lo, tanto a los progenitores incumbe el cumplimie_!! 

to de loa deberes y el ejercicio de la patria poteetad. 
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En la naturaleza jurídica de la patria potestad -

encontramos que si bién es un cargo de derecho privado (en 

relaoi6n directa con los progenitores), se ejerce en inte-

rés público (atendiendo a lo que disponen las leyes) .. A ~·s

te respecto Galindo Garfias dice "que desde eJ. punto de vi_!! 

ta interno, la patria potestad organizada para. el cumpli--

:miento de una funci6n protectora de los hijos menores, está 

constituida primordialmente por un conjunto de deberes, al

rededor de los cuales ejercen y en raz6n de los mismos, el 

derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen un conjUB; 

to de facultades. Desde el punto de vista 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 persona.li

sim.011(13). 
Lo anterior nos hace pensar que no existe un arbi 

trio del titular para ejercerla o dejarla de ejercer, sino 

por el contrario, sobre los progenitores recae el ejercicio 

de esa funci6n y no están en posibilidad de renunciar a su 
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ejercicio, de esta manera tanto el padre como la madre, ti~ 

nen cierto campo de libertad en le relativo a la manera y a 

la idone:!.dad de los medios a emplear, para desempe.Pí.ar dicl1a 

función; sin embargo, esa libertad se encuentra delimitada 

por el cumplimiento mismo de los deberes que exige la ins-

tituci6n. Así los poderes que atribuye la patria potestad, 

deben ejercerse siempre en interés de los hijos y no en fua 
ci6n de los intereses de las personas ejercen la fun---

ci6n, los cuales son titulares del interés familiar, la pr,2 

tecci6n de los bienes de los hijos y la administración de 

los bienes de éstos. En este sentido Rogina Villegas se ha 

pronunciado al decir que la regulación de la patria potes-

tad ha toma.do principalmente en cuenta que "la autoridad -

que se otorga a quienes la desempeffan no es para beneficio 

propio, ni mucho menos para convertir a los sujetos a ella 

en sim-ples medios puestos a su servicio para la satisfac-~ 

ci6n de fines persona.lea11 (14), sino que, por el con-etario, 

la instituci6n se ha. convertido en una verdadera función s.2, 

cial que más que derechos impone obligaciones a quienes la 

ejercen. 
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Hemos señalado que, el origen de la patria potes

tad es la filiaci6n, y su ejercicio corresponde a los pro~ 

nitores respecto de los cuales ha quedado legalmente esta-

blecida. la filiaci6n y de su :na.turaleza misma, se despren~ 

den las siguientes características: 

1.4.1 La patria potestad no es ren'llllciable. 

El artículo 448 del código civil del Distrito Fe

deral, establece que .no puede renunciarse a su ejercicio, -

sin embargo, sefiala dos casós en que el titular pueda excu

sarse de su ejercicio: los que por su avanzada edad hayan 

alcanzado la de 60 afioa y quienes por su mal estado de sa-

lud no puedan cumplir la funci6n de la patria potestad. 

Las razones por las que se establece la irrenun-

ciabilidad del cargo derivan de su propia naturaleza, en -

primer lugar porque su ejercicio es de inter~s público, en 

consecuencia la ~amiliQ, la. sociedad y el Estado tienen in

terés en la adecuada formaci6n de los menores. En segundo -

lugar, porque el artículo 6° del c6digo civil establece: --
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que solo pueden renunciarse los derechos privados que no a

fecten directamente el interés p~blico, cuando la renuncia 

no perjudique directamente derechos de tercero, en este ca

so la renuncia al ejercicio de la patria potestad por e1 ª.!! 

cendiente que debe ejercer el cargo, implicaría un abandono 

del.deber de guarda y protecci6n de los hijos, que redunda

ría en el perjuicio causado a los derechos de los menores 

que se encuentran sujetos a ella. 

1.4.2 No es transferible por voluntad de qui,n la ejerce. 

Desde el punto de vista de qui,n la ejerce, los -

derechos y deberes que entrañan la patria potestad están -

fuera del comercio, por tanto, el conjunto de derechos per

sonalísimos que la. constituyen, son única y exclusivamente 

inherentes a la persona misma del ascendiente que la ejerce. 

A manera de excepción, el ejercicio de la patria 

potestad se transmite vía adopción, al efecto el artículo 

403 del c6digo civil del Distrito Federal sefiala "que loa 

derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural 

no se extinguen por la adopción, excepto la patria potestad 

que será transferida al adoptante; salvo que el adoptante~ 

esté casado con alguno de los progenitores del adoptado,,-

porque entonces se ejercerá por ambos cónyuges 11 (15). Fuera. 

de éste caso la patria potestad no puede transmitirse por -

voluntad de los particulares, sólo puede transmitirse como 

consecuencia de que el juez de lo familiar haya aprobado la 

adopción como medida protectora. en interés del menor adopt,! 
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1.4.3 La patria potestad es imprescriptible. 

Ea decir, los derechos y los deberes der1.v~dos da 

la patria potestad no ae extinguen por el transcurso de1 

tiempo. 
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El profesor Ge.lindo Gar:fias ha sostenido que 11 la 

autoridad paterna se ejerce sobre la persona. y bienes del -

hijo; la atribución de esta función protectora descansa en 

la confianza que inspiran por razón natural los ascendien-

tes, para desempeffar esta funci6n11 (l6). Aunado a lo ante--

rior, el derecho objetivo tomo en consideración aspectos de 

orden natura.1 9 ético y social, para hacer de los progenito

res, las personas idóneas para cumplir con tan difícil m.1-

aión. 

En lo que respecta al contenido de orden natural 

(la procreación), el ordenamiento jurídico, tomo en cuenta 

el sentimiento de afecto y el interés de los progenitores 

para desempefiar ese cargo de la manera más eficaz. 

El contenido ético de las realciones jurídicas e_E; 

tre los ascendientes y los hijos, se presenta en el estado 

de obediencia y de respeto de los descendientes hacia sus 

padres. El artículo 441 del código civil dispone 11 que los 

hijos, cualquiera que sea su estado, edad y condición, de-

ben honrar y respetar a sus padres y demás ascendientes" -
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(17). Este precepto legal expresa en términos jurídicos, el 

deber moral de los hijos, que al igual que el decálogo cri!, 

tiano, esta contenido en la maxima HONRARAS A TU PADRE Y A 

TU MADRE. 

Del contenido de la patria potestad se destaca, -

que los poderes conferidos al padre y a la madre constitu~ 

yen nnn potestad de interés público, es decir, en la medida 

que se haya realizado esa misi6n en interés del hijo, se~ 

cum.ple el interés de la colectividad representada por el E!, 

tado. 

Al respecto ha dicho el maestro Galindo Garfiaa, 

que de la conjunción de esos elementos se desprende, que el 

orden jurídico, exige que la autoridad paterna. se encueatra 

solidamente establecida dentro del grupo fa.miliar, y expli

ca a la vez, porque en el derecho privado se reune en esta 

institución el inter~s de los hijos y el de los padres, el 

interés superior de la familia y el interés público de la -

sociedad y el Estado. 
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El exámen de las relaciones jurídicas que forman 

el contenido de la patria potestad, exige determinar quie-

nea son sujetos pasivos y activos de la misma, así encontl',! 

mos una situación de autoridad de los padres (sujetos acti

vos) y de correlativa subordinación de los hijos (sujetos -

pasivos). El estado de sumisión en que se encuentran loa -

hijos menores de edad, respecto de aua padres que ejercen -

la patria potestad, comprende el deber de respeto y obedie,E; 

cia, de atención y socorro, y el deber de convivencia. Por 

el contrario, los padres tienen la obligación de alimentar, 

educar e instruir a la prole. Independientemente de loan-

terior, la Ley ha seffalado que los hijos que hayan dejado -

de ser sujetos de la patria potestad, tienen el deber de~ 

honrar y respetar a sus padres y demás ascendientes cual~

quiera que oea su estado, edad o condici6n. 

Lo anterior nos hace reiterar la importancia que 

revisten estos principios por su contenido moral, aparte de 

que no pueden ser considerados simplemente como efectos de 

la patria potestad, pues, son el fundamento ético de las r~ 
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le.cienes p2.tcrno filitüeB cte la patria :riotes·t:-1ü y ile la CO.!l; 

solidaci6n ele le familia. La m.turD-leza ,noral del :principio 

rlel d.,ber de honra y respeto h; .. cir.1. los p::dres, re~ulado en

el c6digo civil artículo 411, e:c:9lica porqu~ dicha norma -

~tica carece de fuerza coercitiva. 

Otro principio de contenido moral QUe encontramos 

regulado en el capítulo relativo a la patria potestad, es -

el del hijo sujeto a la potestad paterna, QUe no puede de-

jar la casa de aquellos a quienes está sonetido, sin permi

so de ellos (los padres), o sin la autorizaci6n de la auto

ridad competente. En este sentido J3iagi Bru3i sefiala 11 ••• -

el hijo no ruede abandonar la casa paterna o la que el pa-

dre le seflale, sin permiso de ~ste, salvo caso de alis·ta--

miento voluntario en el ejército 11 (l8). En tal forma, el hijo 

menor de edad, tiene el deber de convivir con los padres o

ascendientes que tengan el ejercicio de la patria potestad. 

En lo que toca a los ascendientes que ejercen la

patria potestad sobre los descendientes, encontramos que el 

deber primordial que se impone a los progenitores consiste, 

en procurar la guarda y.custodia de los hijos, su educaci6n, 

el deber de corregirlos y castigarlos; de proveerlos lo ne= 

cesario a su mantenimiento,· ·de representarlos y ad.ministra,r 

les sus bienes. Este co~plejo de relaciones jurídicas que 

se originan entre los padres y sus hijos, no es otra cosa 

que el medio para que los progenitores ejerzan su elevado 

ministerio, es por esto y como seflala atinadamente Jean Ca~ 

bonier II las prerrogativas conferidas a los padres, se -
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conciben en interés del hijo y encierran más deberes que d_2 

rechos, aunque de hecho en todo tiempo se ha dado una indi

soluble liea.zón entre ambos conceptosº (19)., 

106.l Atribuci6n de los Faclrese 

En alg1lll.f.1.s legislaciones como la de Alemania, el

e j ercicio de la patria potestad ha ido imponiéndose a la ID& 
a.re, que a la muerte del padre pasa a primer plano y exclu

ye la :posibilidad del nombramiento de un tutor, así en el 

c6digo civil de Alemania en su artículo l.626, citado por 

Heinrich Lenann, se ha reemplazado definitivamente la poteE_ 

tad de los p::~1res, esto demue8tra ante todo, el hecho a.e -

que mi6ntrü.s viva el padre o la mac.lre no existirá posillili-

,J.ad D.l[,i.llIB c_:_ue ])(;r;.:iit:. '.;:_U.e el hijo c1uc0.c sl,.jc,to 8. la tute--

la. Por el contrario, en Francia, con arreglo a lo disr,ues

to en los artículos 372 y 373 (citados por Carbonier) "la 

autorici.au. :p2.tcrn2. se atribuye conjuntamente a los padres, 

aunq_ue la titularidad de la madre perdura en un et:,tac1o la-

tente debido a q_ue el pacl.re e.bsorve el ejercicio dé la mis

ma" (20), en este sE"-ntido señala el mencionado autor, se h~ 

ce preciso E,arantizar la necesaria unidad a.e direcci6n ped~ 

c;6c;ica y por ello la preeminencia del var6n en una conse--

cuencia de su predo1ainio con:'.ru:<?;al y su casualidad de cabeza 

,:te fn'.llilia, es por eso q,ue la leeislací6n francesa, propen

de n reconocer a la madre m1 poder que sin derivar riguros§ 

mente de la autoridad paterna, co~port~ una preeminencia de 

se::-,.mclo e;rado, aunque no aco!llpañada de faculta des decisorias. 
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;>reeI1inencia a0 Jf,'~ n:n.toridfta_ paterna no es otra cosa c1uc la 

simple verificaciótí del estado de costumbres u.e Francia. La 

preponderancia del padre· no suprime el derecho a.e lo. madre, 

pero es necesíil:rio,para zanjar los :pequefíos conflictos que -

no podrían ser llevados a la justicia"(21). Los he:rr:ianos :m§ 

zeaud, al igual ciue los anteriores autores, argw.."lentan q_ue·

el derecho a ejercer la patria potestad,les confiere t::rnto

al padre como a la madre, pero ambos progenitores,110 se en

cuentran situados en un mismo plano, es decir, la potestad

se·confiere a uno solo de los padres -párrafo primero del -

articulo 373 de la Ley de 23 de julio de 1942- en el senti

do de 11 ••• que la autoridad paterna durante el matrimonio, -

es ejercida por el padre en su carácter de cabeza de fami-

lia. Por lo tanto, es la cabeza de la familia quién tiene,

durante el matrimonio, el ejercicio de la autoridad patern~, 

de ahí resulta que por ser normalmente el padre el cabeza -

de familia, es él qm.én ejerce esa autoridad 11 (22). Lo ante

rior,no implica que la mujer sea desplazada en forma defi-

nitiva del ejercicio de la patria potestad, sino por el col); 

trario,la madre es coadyuvante de su marido, cabeza de fam,i 

lia en el ejercicio de esa autoridad; la misma legislaci6n

señala que la mujer concurre con su marido para la educa--

cié~ de sus hijos. 

Ahora bien,por lo q_ue toca a nuestra legislaci6n, 

el artículo 414 menciona 11 
••• La patria potestad sobre los -

hijos de matrimonio se ejerce: 
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I.- Por el padre y la madre. 

II.- Por el abuelo y la abuela pa:ternos. 

II!o- Por el abuelo Y/ la abuela ma te:t';nos º 

Este precepto manifiesta que en la familia legit_1 

ma, la patria potestad se atribuye tanto al padre como a la 

madre y su ejercicio está confiado a ambos y a falta de 

ellos,a los abuelos paternos o maternos. lo anterior signi-

fica que en nuestro país, no existe tal preponderancia del

padre sobre la madre en el ejercicio de la patria potestad

como en el caso de la legislación francesa, sino por el CO.!! 

trario, el padre y la madre se encuentran en un mismo plano 

de derechos, que la ley les permite tanto al uno co~o al -

otro,ejercer la patria potestad sobre sus hijos de ~atrimo

nio, así en el artículo segundo de nuestra disposición ci-

vil se señala 11 ••• la capacidad jurídica es igual para el -

hom'b.re y la mujer,en consecuencia,la mujer no queda someti

da,por razón de su sexo a restricción alguna en la adquisi

ción y ejercicio de sus derechos civiles 11 ;en el artículo --

167 en este mismo sentido dispone, 11 ••• el marido y la mujer

tendrán en el hogar autoridad y consideraciones iguales;por 

lo tanto,de común acuerdo arreglarán todo lo relativo a la

educación y a la administración de los bienes ~ue a éstos_ 

pertenezcan 11 (24). Los anteriores preceptos regulan dos pri,g 

cipios fundamentales que son en esencia el fundamento de la 

igualdad de derechos que tienen tanto el padre como lama-

dre en el ejercicio de la patria potestad. 
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El derecho que nuestra legislaci6n civil concede 

a los abuelos para ejercer la patria potestad, en legisla-

ciones como la de Francia no existe tal reconocimiento. Los 

hermanos Maseaud señalan que,"••• la patria potestad no~ 

pertenece sino al padre y a la madre, nunca a los abuelos, 

a quienes el nieto debe, no obstante, honor y respeto"(25), 

asimismo Jean Carbonier menciona, que los abuelos a quienes 

el nieto debe honor y respeto, ostentan cierto reflejo de -

la autoridad paterna, aunque la posici6n de ~stos es secun-

, daria respecto de la de los padres. Así, la ;jurisprudencia 

Francesa les viene reconociendo un derecho de visitar y maB 

tener correspondencia con sus nietos, además de otorgar su 

consentimiento para el matrimonio del menor. 

En mérito de lo expuesto, cabe seflalar que nues-

tra legislación, a diferencia de otras, concede especial im 
portancia a las relaciones entre abuelos y nietos, que les 

faculta la ley, para que a falta de los progenitores del m!, 

nor, estos ejeraan la patria potestad sobre los hijos. Con 

esto se evita la posible intervención de los consejos tute

lares. 

le6e2 De loa derechos y obligaciones. 

El ejercicio de la patria potestad, en lo que se 

refiere a la autoridad de quienes la ejercen sobre la pers.2. 

na de los hijos, otorga los siguientes Derechos y Obligaci_g 

nea: 
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a) Impone a los progenitores que la ejercen: 

a.l. El deber de aum:i.nist:r:a.r: a los hijos alimentos y asi~~ 

tencia. médica. 

b) Impone a los progenitores, el deber de educar 

para lo cual se les confiere: 

b.1. El derecho de guarda y cuatod:l,.a. 

b.2. El derecho de dirección y rtg.tlancia.. 

b.3 .. El derecho de correoci6n. 

e) -Otorga a los progenitores que la ejercen: 

c.1. El derecho de representar a aW':I menores hijos. 

c.2. El derecho de administrar los bienes de sus menores h! 

jos. 

A continuación pasamos a analiza.rlos por separa--

do: 

a) Por lo que se refiere a la obligación alimen~ 

tarle. que deben cumplir, en primer luga.r los padres respe.2, 

to de sus hijos,ésta no ea específica de la patria potestad, 

pues tiene su fuente en el parentesco, en virtud de que no

desaparece con la mayoria de edad del hijo, podríamos citar 

como ejemplo, el caso del hijo que se encuentra estudiando. 

Galindo Garfias ha considerado que " ••• la obligación de los 

padres de dar alimentos a sus hijos, y el deber de ~stos ú! 
timos de proporcionarlos a sus padrea, es una parte integraB 
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te del deber de criar al hijo menor de edad, mientras pern,a 

neceen la patria potestad, porque la obligaci6n de dar al,! 

mentos cualqttiera. que sea la edad del hijo subsiste s:ún --

cuando se haya acabado el ejercicio de 1a patria potestad,= 

sin otro límite que la posibilidad del que debe darlos y.la 

necesidad del que debe recibirlos" {26}. 

En este mismo sentido, la. legislaci6n francosa ~ 

dispone en su artículo 203 del Código Civil., citado por loe; 

hermanos Mazea:u.d, que 11 ••• los esposos contraen conjci.nte:r:wn

te, por el hecho del matrimonio la obligación de alinontar, 

mantener y criar a sus hijos"(27). Quiere decir e::1to, que -

si la filiación ea el nexo más fuerte del parentesco que 

une a los padres con sus hijos y, atendiendo a la fu.nci6n -

esencial de la patria potestad que consiste: en el cuidGdo

Y formación de loo hijos menores de edad; este deber de pr.2 

porcionarles alimentos tiene caracteres más apremiantes y -

ostensibles respecto de los ascendientes que ejercen lapa

tria potestad, por la naturaleza misma de la función en la

que coinciden,como lo hemos mencionado anteriormente, el i_n 

ter~a del grupo familiar y el interés estatal. Es por eso -

que debé distinguirse el deber especial impuesto a loa pa-

dres para con sus hijos, de la obligación alimentaria. Esta 

última es recíproca por naturaleza; en cambio el deber de -

los padrea para con loa hijos menores ea, por el contrario~ 

unilateral. La obligaoi6n alimentaria dura toda la vida, en 

cambio, el deber de los padres termina con la mayoria de 

edad de los hijos.Ya ms.yor, el hijo puede todavía solicitar 
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alimentos pero debe hacerlo en laa condiciones ordi:na.riaa,

es decir, cuando está en la indigencia. 

La obligación pasa conjuntamente sobre ambos eap,2 

sos, contribuyendo cada uno de ellos en proporción a sus r~ 

cursos. Pero como cada esposo está obligado por el total, -

si uno carece de recursos el otro debe soportar solo todos

los gastos y, a la muerte de uno de ellos, el hijo queda a

cargo del supérstite;y a la muerte del cónyuge supérstite 

la obligación pasa a los demás ascendientes del hijo. 

Existe otra particularidad en la fonna normal en

que los ascendientes deben cumplir con el deber de dar ali

mentos, ésta consiste en mantener al hijo en el seno de la

familia,en tanto que la obligaci6n alimentaria que deriva -

en general del parentesco, se satisface cubriendo los gas-

tos que demanda la prestaci6n de alimentos, ya que no exis

te ninguna obliga.ci6n respecto de esos parientes de incor.p.2, 

rar al acreedor alimentista al seno de la familia. 

En caso de incumplimiento de la obligación alime_a 

taria tienen acción para exigir su cumplimiento: el acree-

dor alimentario, el ascendiente que le tenga bajo su patria 

potestad, el tutor, los hermanos y demás parientes colate~ 

les dentro del cuarto grado y el Ministerio Públicoº 

b) Del deber de educar a los hijos convenienteme_u 

te. 

En nuestra legislación civil el artículo 422, es

tablece la obligación que tienen la.a personas que ejercen -
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la pa~ria potestad, de educar convenientemente al hijo; de

la misma manera ésta obliga.ci6n de educar al menor, exige -

que éste no pueda dejar la casa de los que ejercen lapa--

tria potestad sin permiso de éstos o mediante decreto de la 

autoridad competente. 

Esta nueva obligaci6n reviste suma importancia -

por la tarea que loa padres tienen que cumplir, en el cuid..f! 

do de dirigir la educación del hijo, de guiar su conducta,

de formar su carácter y sus ideas. De este modo, como lo i,E; 

d.ica Hein:rich Lemann, 11 
••• la educación es la influencia 

psíquica que tiene el fin de capacitar al hijo corporal,ª!!. 

piritual y socialmente, de acuerdo con sus aficciones y ap

titudes, y en armonía con las circunstancias" (28)., 

Ahora bien,para el cumplimiento de ,ate deber más 

qu~ obligación, los padres necesitan recibir derechos espe

ciales, que primordialmente son tres: el derecho de guarda

y custodia, el derecho de dirección y de vigila..ncia, y el -

derecho de correcci6n. 

b.le El derecho de guarda y custodia. 

El derecho de guarda y custodia del menor de edad 

sujeto a la patria potestad,se vincula a la v,z con el de-

ber de educaci6n del menor,y con la obligaci6n del hijo de

no a1)andonar la casa de los ascendientes a cuya autoridad -

está sometido. La guarda del hijo es un medio de protecci6n 

material y es el elemento de hecho en casos determinados;la 

no existencia de la guarda material de la persona del hijo, 
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no afecta al concepto jurídico de la patrie. potestad. la S,l!. 

prema Corte de Justicia de la Naci6n, ha seffalado claramen

te la distinci6n entre la guarda o custoa.ia del hijo,que en 

casos de divorcio, puede quedar encomendada a w10 do loo 

c6nyu~~s, sin pGrjuicio de que amboG CJv~zun la patria po-

testad y ha considerado que "la guarda del ncnor implica. 

eaencialmente la posesi6n,vigilancia, protecci6n y cuid~do

del menor, y constituye una de las prerrogativas de lar~-

tria potestad, dicha guarda no puede entendcroc dcovíncula

da d~ la posesi6n material del Eenor hijo, pcr~uc tal rooe

si6n, es un medio indiscutible para p~ot8~crlo y cultivarlo 

física y espiritualmento,procu:rando la c~tiofacci6n de to-

das sus necesidades" (29). Entonces el derecho do c;u:i.rü.n.. o.!. 

custodia, consiste en la :facultad que los p::i.creo tienen dc

conservar al hi.jo junto a él, de regular oun relaciones con 

los demás y, por extensi6n de interceptar su corrc8poncl.cn-

cia .. 

El derecho de gu~rda se sanciona, mediante lapo

sibilidad de que el padre recurra a la fuerz:i públj.ca, para 

reintegr~r al hijo a la casa paterna.. Frente a terceros que 

retenG3,n al hijo, ostenta ur:a especie de titularidad reivi,!! 

dicatoria. 

Por lo que toca a la cxposici6n o abandono de ni

fios por loo p~drco, son conductas incriminadas tanto civil

co~o pc:c.9-L~onte, así lo establece el C6digo Penal en su ar

tículo 335 ~uo a la letra dice 11 
••• al quo abandone a W1 ni

fio incapaz de cuidaroc asimismo, a una pcroona enferma, t~ 



niendo la obligaci6n de cuidarlos, ••• se le aplicará de un

mes a cuatro afios de prisi6n; si no resulta daffo ale;uno, -

privándolo además de la patria potestad 6 de la tutela, si

el delincuente fuese ascendiente 6 tutor del ofendido" .. 

b.2 .. El'derecho ae direcci6n y vigilancia .. 

Este consiste en guiar las acciones y desarrollo-

moral de los hijos. Así como la guarda, ésta vigilancia es

a la vez u.u derecho y un deber .. De esta manera los padres -

pueden regular a su ¡;usto las relaciones de sus hijos y pr.9. 

hibirles tratar a ciertas personas, con objeto de procu.rar

que la formaci6n de los menores sea ejemplar. 

b.3. El derecho do correcci6n. 

Este derecho viene a configur~rse como la sanci6n 

de las prerrogativas de la autoridad paterna, asumiendo dos 

moc.alidades: 

I. Derecho de correcci6n d6mestico. No hay que confundir -

el derecho de inflingir a los hijos ligeros castigos~ 

corporales, y el derecho calificado de correcci6n. En -

Francia señalan los hermanos 1\'lazeaud, la costuI11bre adm,! 

te que 11 ••• los progenitores tienen la potestad de cas -

tigar a sus hijos para oblie;c.rlos a plee;arse a su auto

ridad, pero con la condici6n de (_'.Ue se trate de cc,sti-

e;os sin gravedad, aplicados en interés de lo~ misnos y

de la far!lilia" (30). 7n nuestra lecisle,ción e1 Grtíc11.lo 
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423 señala la facultad que tienen loo suc ejercen la

pa.tria potestad de corregir,y la oblie;aci6n de obner

var 'IJlW, conducta que sirva a estos de buen eja~plo.Se 

trata de una norma en blanco,disciplinada (sa.lvo el -

caso de o.cnoo) por l::1 ccct-.;.::~brc que, en tC":f:l_niti,ra.,'"'' 

la que regula tales hipótesis. 

No se "'lira.ta, en rea1idad, clo un c1e:z-cc!10 cliotin

to del derecho de dirección del hijo,sino ffi~G bior. de 

la sanción de ese derecho,pués es un medio dado a lon 

padres para obligar a sus hijos a la obediencia. 

II. El derecho de correcci6n judicial. En ol C6dico Civil

artículo 423 último ·~árrafo, se contcnplu la pooibili 

dad de la partioipaci6n de lás autoridades para amri

liar en el derecho de corrccci6n a qu.ienes ejcrciten

la patria potestad,haciendo uso de anonest~ciones y -

correctivos que presten apoyo suf'iciente.Esta colc..bo

raci6n tiene corao objeto,el cc'.mplimicnto de la misi6n 

educadora que tienen los padres respecto de sus h.ijos. 

Por otra parte, de lo. obligaci6n de vigilar y co

rregir a los hijos, se derivo. la responcabilidad en que in

curren las persc11aa que ejercen sobre los hijos y bienes 

la patrio. potestad, por los daños y perjuicios causados a 

los menores que están bajo su poder y que habiten con ellos, 

incluso cu1ndo esos daños fueron causados por la falta de -

una adecuo.da vigilancia de qulcncci la ejercen. ,aún cuan---
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do el hecho dafioso haya ocurrido fuera de su presencia. 

e) Del derecho de representar a los menores suj~ 

to"? 9. la patria pote8fo.(1 y el derecho de administrar sus -

bienes .. 

c.l. El derecho de representaci6n. 

La representaci6n legal del menor no emancipado -

corresponde a los nscendientes que ejerce~ la patria potes

tad, así lo establece el artículo 425 del código civil, y -

es una consecuencia de que a ellos se ha encomendado el cu,i 

dado de la persona y de sus bienes, porque parece evidente, 

que aquel que desempefia esa funci6n protectora ya asumi6 ~ 

la reponsabilidad de actuar en inter~s del menor, tenga a -

su careo la representación de ~ste, supliendo su incapaci-

dad, en la celebraci6n de toda clase de actos y contratos -

que el hijo no pueda llevar a cabo por su minoria de edad.-

~l hijo mer.or de edad no emancipado, sujeto a la

patria potestad, no puede comparecer en juicio, ni contraer 

oblieación alguna, sin el consentimiento de los ascendien-

tes que desempeñen ésta funci6n, quienes son los legítimos

representantes de los hijos que se encuentran sometidos a -

cJ.loc. 

c.2. El derecho de administraci6n. 

El ejercicio de la patria potestad produce efec-

toe no solo la persona del hijo, sino tambien de ella deri-
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van otras consecuencias de carácter patrimonial. En efecto

la patria potestad se ejerce sobre los hijos menores c1e ---

eüad no emancips.dos, quienes en tanto no alcancen la l'.l'...'.yo-

ria d.e edad, no 1meflen disponer libreme1rte de su J.)ercona ni 

de sus bienes, en consecuoncia, los asc0ndientes QUC ejer-

cen la patria potestad adnlinistran los bienc;J el.e los hijos

menores y lo representan en toda clase de cc"'cos y cont;~a--

tos., en juicio 6 :fuera de él. La ley sefí.2..la C]_Ue lon 1Jicnoc-. 

del hijo :pueden ser de dos clases= los bienes c;ue aclquiera

por su trabajo y los bienes que adquiera por cu::i.lc1_uicr otro 

concepto. Los primeros, nos dice la ley, :perten::ccn en 11ro

piedad, administración y usu:fructo al hijo. 

Esta limi tc.ci6n en lecislaciones como la francof:e., 

es análoga. En el 8rtículo 387 o.el c6d.i,::o civil fr:::~r1ts ci

tado por los hr>.rm.anos T.;azcaua., se esta'ulece: " ••• los 1)ienos 

q_ue el hijo adquiera por su trabo.jo se1)ar2.do, los :i.n3resos

del trabajo del hijo, están sustraídos al usui'ructo del pa

dre11· (31). 

rn cuanto a los bienes que el hijo hayo. ac1quirido 

por ce.usa d.iferente de su trabajo (herencia, legad.o, dona-

ción), la ley est~blece que la pro9ieu~d y la mitad del us.:9. 

f'rv.cto le psrtenecen, en tanto que la D..clministracihn y la -

otra mitad del usu:E'ructo le corresponden a las personas que 

ejercen la patria potestad, sin embargo, si adquiere bienes 

POI'. herencia, lec;c~c1o o don9..ci6n, el testador, ler;utario o -

clommte :rmede excluir o. lo.s personas c:;ue ejercen la r>n.tria

potestaü del 1.'.su.:fructo de los bienes que constituyan la he-
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rencia, legado o la a.onaci6n. En este sentido, la ley resp~ 

ta la voluntad del testaaor; dorw,nte o legatario .. 

El derecho ele usufructo lega]. acordado en favor -

d.e los :padres, es una varierlad del usufructo común, no con

siste en un usufructo ordinB,rio en es·tricto sentido, pu.es 

se otorga a los pG.dres en virtud de su autoricl.ad paterna, 

~ue es un atributo; por lo tanto, se trata de un derecho de 

f8milia m&s que de un derecho patrimonial~ El derecho que -

la ley les confi8re o. los ascendientes a 9ercibir la mitaa.

ue esos bienes del menor no emancipado, sometido a lapa-

tria potestad, es una c.ompensaci6n que se .concede a los pr.2, 

eenitores por la administraci6n del patri:raonio de los hijos. 

De la natu...-aleza particular de ~ste derecho de -

uzufructo lecal nacen dos consecuencias: 

I. Los padres no pueden ceder su derecho,como tam9oco hip.Q 

tecarlo en caso de aplicarse sobre bienes inmuebles. 

II. Sus acreedores no pueden embarearlo, no obstante, que -

pueden e~bar0ar el 50% del usufructo legal que les co-= 

rresponde a los padres de los frutos y rentas de los -

bienes del hijo a medida que son devengados o percibí-

dos, porque, en ese momento pasan a formar parte del P!1 

trimonio del usufructuarioe 

Este usufructo legal por su misma naturaleza se

diferencía del ordi:n3rio, a causa de las estrechas relaoio= 
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nea que existen entre los padres y el nudo propietario; de

igual form.a se diferencia de1 ordinario porque al progeni..

tor ae le dispensa de prestar fianza, y en cambio el usu--

fructuario. común tiene que dar causi6n, es decir, debe pre

cen·tar a un responsable qtie garantice que las coas.a someti

das al usufructo serán restituidas en buen estado de consei;: 

vaoi6n. 

Por otra. parte, los padree eatán sometidos a cie_¡ 

tas cargas particulares, ea decir, deben pagar el ma.nteni-

miento del hijo, pagar loa intereses debidos por los bienes 

del hijo, abonar los gastos funerarios y de úJ:tima enferme

do.d del testador que haya legado a sus bienes al hijo. En -

este mismo sentido Josserand citado por Galindo Garfiaa me.!! 

ciomi.: " ••• que ha sido frecuente considera.r el usu:tructo l~ 

.sa,l como ayuda al progenitor en justa compensaci6n a sus 

cuidados sobre el hijo y a la carga de los gastos que la m_!'!: 

nutenoi6n y educaci6n de éste le producen" (32). 

Existen ciertos límites en el ejercicio de la f~ 

ci6n administradora de los padres sobre los bienes de sus 

hijos. En términos generales, los actos de administraci6n 

son todos aquellos que tienden a la conservación de los bi_2 

nea que forman al patrimonio y a la percepción de los fru-

tos que éstos produzcan. Por el contrario, se entiende por

actos de dieposici6n: aquellos que tienen como finalidad la 

susti tu.ci6n de un bien determinado por otro de dürtinta :na

turaleza y los que producen la disminuci6n del patrimonio,-

como ocurre en el caso de la donación. ~u1ora bién, la idea-



fundamental que preside las faculta.des de adminis·traci6n en 

materia de patria potestad, ea de la coneervaci6n de los 

bienes y los actos de disposición, son contrarios a ese 

principioe Por ello, laa personas que ejercen la. patria po

testad, no pueden enajenar, ni gravar en m:'lnera alguna los

bienes inmuebles que correspondan al hijo sin previa autor! 

zaci6n del juez de lo familiar, ante quién deberá probarse

la absoluta necesidad o evidente beneficio para el menor, -

con la ejecuci6n de esos actos, así lo sefial.a el artículo -

436 del C6digo Civil en vigor. 

Otorga.da esa autorizaoi6n, el juez de lo ~e.miliar 

que conceda la licencia, deberá cuidar que el producto de -

la venta se dedique al objeto para el que se deatin6 y que

el saldo se invierta en la adquisici6n de un i~ucble o ae

impon~ con un seguro de hipoteca en favor del menor, as! -

lo establece el precepto 437 del C6digo Civil para el D.F. 

Otr::i.a limitaciones que impone la ley a quienes 

tienen la facultad de representar a los hijos, ea que no 

pueden realizar los siguientes actos: 

Ie Celebrar contratos de arrendamiento por más de cinco -

affoa. 

II. Recibir la renta anciticipada por más de dos affoa. 

III. Vendor valorea comerciales, industriales, tituloa de 

rentas, frutos y canados por menor valor del que se CQ 

tice en la plaza el dia de la venta. 

IV. Hacer donaciones de los bienes de loa hijo~ o remisi6n 
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voluntaria do los derechos de estos. 

Todas las medidas previstas por el lec;islo.uor, no 

tienen otro objeto que los proe;cnitores realicen 8.ctos de -

disposición en perjuicio del patrimonio de sus hijos .. 

do a las personas que ejercen la patria potectad se realiza 

de la sig-u.iente manera: 

I. Por la emancipación derivada del matrimonio o por c1.~ 

plir la mayoria de edad de los hijos. 

II. Por la pérdida de la patria potestad. 

III. Por renuncia. 

Una vez extinguido el derP.cho l!G usufrv.cto lcc;al, 

los progenitores que ejercían la p2tria potestad, tienen la 

obligación de dar cuent~s de la administración de los bie-

nes de los hijos, en el cnso de la e~ancipación o mayoria -

de edad de éstos, con todos los frutos y accecorioo ('_UG les 

pertenezcan. 

1.6.3 De le. :C:i[tínción, 8l''.'.::!_'C~:ct6:n y T'é:::-C.ir:'Cc do la Fo.tria P.2, 

testacl. 

La patria potestad es lUl derecho que tienen los 

ascendientes y no es r0ilui1ciable, aunque pueden excusarse 

en el ca.so de quien deba ejercerla, haya cumplido la edad 

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

dar cur:1plimiento a esa fU11ci6n. 



a) Extinción. 

En el artículo 443 del citado ordenamiento, se e~ 

pecifican los casos por virtua. de los cuales se extingue el 

ejercicio de la patria potestad y son los siguientes: 

derecho .. 

I. Por no haber ascendientes que ejerciten el~ 

II. 

III. 

Con la enc.nci:pación derivaa_a del mc.trimonio. 

Por la mayoría de edad dol hijo. 

~l conteniG.o de esG artículo, contem1üa, c:ue miel]; 

tr:;.s el hijo sea menor c1e ec.Evd, los radres y a fal t2. de --

ellos los c1is·,nls s.scendientes (a1:melos pG.tArnos o maternos)

tienen el c'..ebcr de é:s,x'lir el cuic1'1.clo y lJrotección de los Ll2_ 

nores. 

Ade:'ll:fs él.e los cc..sos de extinción de la patria po

test.:..c1, en que ésta G.esap2,rece de manera al1soluta, existen

otros casos conter.ay,laclos en la loc;islación en q_ue se suspe!]; 

de o se :0ierr}c, el ejercicio de la .'lis'na. :?n osos supuestos

no se 0xtin.::;ue el ejercicio de la p~tria potestad en estri.2, 

to sentido, sino que su ejercicio va a reca.er en consecuen

ci'J. en el otro :procenitor, y a falta o por inriosibilidad 1.§. 

e;al c1e éste, recaerá en los de'TI.ás ascendientes de ul-~erio-

re:.; :.:;rac1os. :::ie este moclo el art:Cculo 4,t7 (~el códí::::;o c.;ivll -

menciona los casos en ~ue se suspende el ejrcicio de la p~-

tria potestad: · 
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I. Por la interdicci6n de la persona a quién C.Q 

rresponda su ejercicio declarada por sentencia judicial. 

II. Por ausencia declarada en forma. 

IIIo Por sentencia que imponga como :pena eso. sus-

pensión. 

Existe otro caso que no aparece enunciado en lon

mencionados anterior-mente y es: en uno o varios ncsocios j:J 

diciales o extrajudiciales, las personas que ejercen le :p2-

tria potestad tengan un interés opuesto al de lo3 hijoo, el 

ejercicio de la patria potestad queda suspendido ú.nica~ontc 

respecto de ese negocio o de actos o hechos que tonjm rol.:, 

ci6n con él. 

b) Pérdida. 

Por lo que respec~::t a la perdida de la pa ·trio. po

testad, el artículo 444 del C6digo Civil, conte2pla los na

tivos por los que, los ascendientes pierden ese derecho. 

La patria potestad se pierde: 

b.1. Cuando el que la ejerza es cona.cn:::.do e:~rrecc:.ncnte o.. la 

pérdida de ese derecho. En esto pri~er supuesto,el precep-

to puede referirse al artículo 267 fro.cci6n XIV del mencio

nado ordonn.miento,en relaci6n, con el párrafo primero del

artículo 283, que se refiere a la per1ido.. de la patria po-

testad en forma definitiva, por el hecho de haber cometido

uno do Joo cónyucos un delito contra terceros 6 cuando ea -



condenctao dos o m:is veces por üelitos ero.ves. Las palabras

II delitos era ves II son imprecisas. La c1octrina al respecto no 

es unánime, 11ueB un rüsmo ti110 ele cleli tos rm.n<le revestir mf!:_ 

yor o msnor e;ravea.nu. uee;ún el criterio a tJec;uir, puesto c1ue 

uooue el }.Jt.,.a"to c1e vis-ta tle la [Te. v ,,._,_,,u ue la pena qu,, :.;;e --

cr:1.sticue, de la c;ro.vca::~c1 u.e la com1uct'.:t tlelict1.wsa o ele la

gravedad éle b.s circunstancias c_;ue concurran, puede califi

carse el cr2do dBl delito. 

Al rcs1)ecto el l)rofesor Porte Peti t '_Gandaudap Ce

los tino nos e.ice, 11 ••• Si en realidad debieran clasifics.rse

los rJ. eli tos en llmuy r;r;:i,ves II o 11 e;rav'isimos 11 ; o en 11 .s;raves II o 

"nenoc c:-cnves 11 , poclría ensayarse el concepto de delitos er§ 

ves del orden co~ún, co~o el ae aquellos ~ue en su form.a--

ci6n, to:,12.n sn consid.eraci6n életer.ninr-tc1o bien juríüico tut~ 

l3do por el tipo, así como el rc~uisito ~ue en su csso exi

ja el mis,10 tipo para arnnentar la pena, es decir, un delito 

gr:,.ve del orüen conún, vonJría a ser deterr.iine.do ti:po espe

cial, calificado, lo que siGnificaría que para su configur§ 

ci6n de delito 5:ruve se hal-ría d.e considerar el objeto juri 

dico y el requisito exigido por el tipo, que eleve su pena

lidad" (33)., 

b.2 En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que -

dispone el artículo 283 del e.e •• , Este seeundo c~Go se re-

fiere a los efectos de la sentencia de divorcio, de acuerdo 

con lo establecido en el primer párrafo del artículo de re

ferencia; segtm dispone, que los hijos deben cuedar be.jo la 
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patria potestad del c6nyuge no culpable. 

b .. 3. Tratándose del tercer supuesto, también se pie:::-rle la -

patria potestad: cuando se compromete la seguridad y moral! 

dad de los hijos, con motivo de las costumbres depravadas -

de los padres,por los malos tratos, exposici6n o abandono -

de ,stos por ~ás de seis meses. 

En este caso, el legislador parte de lo previsto

en las fracciones V, VIII y XII del artículo 267, en conco_I 

dancia con el 283 (anterior a su reforma) que se refiere a

loa efectos del divorcio respecto del ejercicio de la patria 

potestad. 

e) Se suspende. 

El derecho a ejercer la patria potestad se suspe_!} 

de, cuando por declaraci6n judicial se considere a cualqui.!, 

ra de los ascendientes incapaces para ejercerla; cuando se

declare en forma la ausencia, también de cualquiera de los

ascendientes y por sentencia condenatoria que imponga como

pena esa suspensi6no 
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CAPITULO SEGUNDO 

LAS CAUSALES DE DIVORCIO EN MEXICO 

En las legislaciones civiles de 1870 y 1884,únic!!: 

mente existió regulado el divorcio por aepa:raci6n de cuer

poe,bien por mutuo consentimiento,bien como divorcio necea!!: 

rio ante determinadas causas que generalmente implicaban d~ 

litos,graves hechos inmorales e incumplimiento de obligaci.9. 

nes que trae apareja.do el matrimonio .. 

Con la. expedici6n de la Ley Sobre Relaciones Fam_! 

liares,por el Primer Jefe de la Revolución Mexicana,se a.br.9. 

ga el antiguo sistema del divorcio por separaci6n de cuer

pos, autorizándose la disolución del vínculo matrimonial. 

En el C6digo Civil de 1870 aparecen como causa.lea 

que motivan la separaci6n de cuerpos, artículo 240: 

a) El adulterio de uno de los C6nyuges. 



b) La propuesta del marido para prostituir a la 

mujer,no solo cuando el mismo 1o haya hecho directamente, -

sino cuando se compruebe que h8 recibido dinero o cualquier 

remuneración con el objeto expreso de permitir que otro ·te,!l 

ga. relaciones :ilíci·ta.e con su mujer. 

e) La inc1taci6n a la violencia hecha por un c6n
yu.ge al,otro para cometer algún delito,aunque no sea de in

continencia carnal. 

d) El conato del marido o de la mujer para corro!!l 

pera los hijos,o la. connivencia en su corrupción. 

e) El abandono sin justa causa del domicilio oon

yugal,prolongado por más de dos afios. 

f) La sevicia del marido con su mujer,o la de és

ta con aquel. 

g) La acusación falsa hecha por un cónyuge al 

otro. 

Por lo que respecta a la. legislación civil de 

1884,el articulo 227 preceptuaba trece causales de divor--

cio,de la.e cuales siete se reproducen en los t~rminoa del -

ordenamiento legal,cita.do con anterioridad~ademáa de que se 

agregan las siguientes: 

1) El hecho de que la mujer de a luz en el matri

monio a un hijo concebido antes de celebrarse el contrato y 

que judicial.mente sea declarado ilegítimo. 

2) La negativa de uno de loe c6nyuges de surainis

trar alimentos conforme a la. ley. 

3) Los vicios incorregibles del juego y la embri!! 



4) Padecer cualquiera de los cónyuges una enfenn,2. 

dad crónica e incurable,que sea tambi,n contagio~a o hered! 

tar:ta,anterior a la celebración del matrimon:1.o y que no ha

ya tenido conocimiento el otro cónyuge. 

5) La infracción a las capitulaciones matrimonia-

les. 

miento de los consortes. 

Por otra parte,la Ley Sobre Relaciones Familiares 

en su artículo 76 cóntemplaba como causales de divorcio,lae 

que tenía~ por objeto:d.isolver el vínculo matrimonial y -

terminar óon los matrimonios desavenidos. 

Su artículo primero disponía: "el matrimonio po= 

dra disolverse en cuanto al vínculo,ya sea por mutuo y li~ 

bre consentimiento de los c6nyuges,cuando el matrimonio te,B 

ga más de tres a.fios de celebrado,o en cualquier tiempo,por

oausae que hagan imposible o indebida. la realización de los 

fines del matrimonio,o por faltas graves de alguno de loe -

cónyuges que hagan irreparable la desavenencia oonyug~l.Di

suelto el m.atrimonio,los cónyuges pueden contraer una nueva 

unión legítima".(34). 

Dentro de las causas de disolución del vínculo Ill.!!; 

trimonial que regulaba la Ley Sobre Relaciones Familiares,

encontramos como primeras,las que hacen imposible o indebi

da la realización de loa fines del matrimonio y,consisten: 

i) La impotencia incurable para la copula en Clll'.l.B 



to que impedia la perpetuación de la especie. 

ii) Las enfermedades crónicas e incurables que fu,St 

sen contagiosas o hereditarias. 

iii) Las situaciones contrarias al estado matr'.l.Illo-

nial,por abandono de la casa conyugal o por ausencia,pués -

al no realizarse la vida en com'Wl,ya no se podrían cumplir

los fines del matrimonio. 

El segundo grupo de causales de divorcio lo inte

graron las siguientes: 

iv} Las faltas graves de alguno de loa cÓnY"'lees -

que hicieran irreparable la desaveniencia conyugal.Aquí ae

incluían los delitos cometidos por un c6nyuge contra el 

otro,de un c6nyuge contra los hijos y de un cónyuge contra

tercera.s personas que producen consecuencias irreparables. 

v) Los graves hechos inmorales de proatituci6n de 

la mujer,de la tolerancia del marido para prostituir a su -

m.ujer,o de la ejecuci6n de actos directos para su prostitu

ci6n,as! como la corrupoi6n de los hijos. 

vi) El incumplimiento de las obligaciones conyuga

les en o't'@.nto a alimentos y abandono en condiciones aflict,! 

vas de un c6nyuge o de los hijos. 

Continuando con nuestro análisis cronol6gico de -

las causales de divorcio,la mencionada Ley Sobre Relaciones 

Familiares reguJ.6 en su artículo 76 las mismas que aparecen 

enumeradas en el C6digo Civil de 1884,con la diferencia de

que suprimió la relativa a la i:a:fracci6n de las capitulaci.2, 
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que la admiti6,puea inclusive,en el mismo c6digo vigente no

aparece contemplada. 

A pesar de lo anterior,el mismo precepto de la 

Ley reguló una causal similar a la infracci6n de las capitu

laciones matrimoniales;ae treta de aquellas conductas de -

uno de los cónyuges tendientes a 11 cometer contra la persona

º los bienes del otro,un acto que seria punible en cualquier 

otra circunstancia,o tratándose de persona distinta de di--

cho consorte siempre que tal acto tenga señalado en la ley-

una pena que no baje de un afio de prisi6n11 .(35). 
En nuestra legislación civil vigente,se señalan 

como causas de divorcio,las mismas que aparecen reguladas 

en la Ley Sobre Relaciones Familiarea,con la diferencia de-

que además se incluyeron las siguientes:se comprenden los -

vicios,es decir,no solo los relativos a la embriaguez con-~ 

suetudinaria sino tambien,el uso inmoderado de drogas y ~

enervantes y el hábito de juego;respecto del abandono del -

domicilio conyugal,en la actualidad se contempla una. modali

dad,y consiste en el hecho de que cualquiera de los cónyu--

ges abandone el domicilio conyugal por una causa que motive

el divorcio,sin que el consorte ofendido entable,en el t:ra.n.§_ 

curso de un año,la demanda de divorcio;en lo que se refiere

ª la causal relaciona.da con el padecimiento de enfermedades

crónicas e incu:rables,también se considero como causa de di

vorcio la enejenaci6n mental incurable;otra causal de divor

cio prevista en el Código Civil vigente,es la declaración de 



consortes;t~.mbién prevé como causal de divoroio,el hecho de

que cualquiera de loa esposos cometa un delito en contra de= 

terceras personas,cu;va pe:rui sea mayor da dos afl.os de prisi~n. 

Para el objeto de este trabajo,consideramos neces!, 

rio elaborar una clasificación de las causales de divorcio,

toma.ndo como base la enumeraci6n que se hace en el art!oulo-

267 del Código Civil. en vigor. 

Esta claaificaci6n tendrá: como principa+ fin,agru

par las distintas causales de divorcio en atenci6n a su na~ 

raleza,lo que nos permitirá distinguir la especie y gravedad 

de cada una de ellas.De esta manera las integraremos en cin

co grupos: 

Primaro:las que implican delitos. 

Segundo:las que constituyen hechos inmorales. 

Tercero:las contrarias al estado matrimonial o que 

implican incumplimiento de obligaciones c6nyugales. 

Cuarto:las consistentes en loa vicios. 

QUinto: las consistentes en ciertas enfermedades-

incurables .. 

La.a causales que forman parte del primer gru.po son 

las comprendidas en las fracciones I,III,IV,V,XI,llII,XIV y

XVI del artículo 267 del ordenamiento legal antes citado. 

del mismo artículo .. 

Las del tercer gru.po,en las fracciones VIII,IJ:,X y 

XII,mismo ordenamiento l.egal .. 

El cuarto grupo se integra por le.e fracciones VI 1 



-VII. 

El quinto grupo por la fra.cci6n XV,tambi,n del -

mismo ordenamiento multicitadoo 
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2o2.l. Causales de divorcio que implican delitos. 

En lo que se refiere al primer grupo de causales 

que constituyen comisi6n de delitos,cabe hacer mención que 

este gru.pó contempla tres diferentes tipos a saber:a) deJ.! 

tos cometidos por·un c6nyuge contra el otro;b) delitos co

metidos por un consorte contra sus hijos,y;c) delitos com..!, 

tidoa por un c6nyuge contra terceros. 

Los delitos que se cometen por uno de los oonso-1: 

tes contra el otro,se encuentran regulados en las fraccio-,, 

nes I,III,IV,XI,XIII y XVI;los segundos en la fracción V,y 
los terceros se agrupan en la causal prevista en la frac -

ción XV del artículo 267 del citado código. 

a) Delitos cometidos por un cónyuge contra el = 

otro. 

a.l. La primera causa que implica la comisión de un deli

to en contra del otro cónyuge,ea el adulterio debida.mente

probado. 

Uno de los principales deberes que enjendra el -



matrimonio a los esposos,es el guardarse fidelidad mutua,

la violaci6n a este deber trae aparejada la causal de di~ 

vorcio denominada adulterio .. Esta causal debidamente pro~ 

da ante el Juez ordinario, es bastante para producir el d! 

vorcio, más es necesario advertir,que tratándose de la mu

jer quién lo ha cometido, siempre será causa legítima para 

pedir la separaci6n,a menos que el marido sea convencido -

de haber cometido delito igual o de haber inducido al adu1 

terio a su mujer debiéndo decirse del mismo,si es la mujer 

quién promueve el divorcio y el marido rinde la prueba mea 

cionada .. 

Para los efectos del C6digo Civil de 1884,el --

adulterio cometido por la mujer es más grave que el cometl, 

do por el hombre,por las consecuencias tan graves que se -

producen en el seno de la familiaº En este sentido,el pro

fesor mexicano Ricardo Couto advierte, según el criterio -

del legislador: 11 la fidelidad es para la mujer un deber 

principal,en tanto que para el hombre no ea más que un de

ber accesorio" (36) ,en e.stos términos el mencionado autor -

explica: 11 se ha pretendido justificar ésta desigualdad di-

ciéndose que la in:fidelidad de la mujer ea más grave que -

la del hombre,es por eso,que cualquier mancha,por pequeña,... 

que sea en la honra de la mujer,la hace perder a aquella -

la incolumid&d que tan necesaria es para conservar su preE_ 

tigio de esposa y de madre, y a la vez empaña la hon_"t'I?! del 

marido y rompe por necesidad toda armonía doméstica,intro

duciendo a menudo en el domicilio conyugal hijos de otros, 
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que no son de su esposo legítimo y que,sin embargo,se con

sideran de éste" (37); ~sta circunstancia. origina en cons.!l 

cuencia la penetraci6n de vástagos extraños en la familia, 

ocacionando la USUJ."'})aci6n injusta de los derechos de suce

si6n que corresponden a los derechos legítimos del marido .. 

A pesar de las razones antes expue::,tas, éstas no 

justifican sino en parte, la desigualdad de que se trata,

pues si es una consecuencia del matrimonio el ~ue anboa -

consort.es se guarden mutua fidelidad, el legislador no c.c1)C 

dar sanciones distintas a este deber. La falta de la mujer 

es más grave, de esto no hay duda,sin cmbargo,esta mQyor -

gravedad tan solo debe dar lugar a la imposici6n de ur...a P2. 

na más fuerte en contra de la mujer adultera, pero de nin

gún modo debe excusarse el adulterio del marido por raz6n

de su sexo,en estos términos, la desigualdad, dice Laurent 

"conduce a la injusticia, al mismo tiempo que a la inmora

lidad" (38) .. 

Como señalaba.moa anteriormen·te, la mayor grave

dad en el delito familiar solo debe ameritar una mayor sa32: 

ci6n en el responsable. En la opinión de algunos autores,

la desigualdad entre el adulterio del hombre y el de la m.3:l: 

jer, no está justificada ni desde el punto de vista penalf 

más aún, sostienen que el adulterio no debe ser considera

do como delito que la sociedad tenga derecho de reprimir;

pero en manera alguna, se justifica el dar una sanción di.§. 

tinta a u..n deber que, como el de fidelidad, es común a am

bos conyugese Como lo ha dicho el jurista francés Laurent, 
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castigar el adul.terlo del ma:i:"'ido en ciertos ca.sos,es au:te= 

rizarlo en otros,y ,ato constituye "WJa inmo:ralidado 

Loa fracción I del artío,ü.o 228 del C6digo Civ:tl

de 1884 expresa que el adulterio del marido será causa de

divorcio, cuándo haya sido cometido en la casa com-ein. Para 

los efectos del Código Penal,el ar·t:l'.culo 816 que se refie

re al adulterio,habla indistintamente de casa o de domici

lio conyu.gal,el artículo 822 del citado oredeila!ll.iento nos

dice:por domicilio conyugal se entiende la casa o casas 

que el marido tiene para su habitaci6n,y se equipara. al d.2· 
micilio conyuga.l,la casa en que solo habite la mujer. 

De lo anterior se desprende que por casa com~ -

no debe entenderse precisamente el domicilio de los espo-,. 

sos. Tomando la palabra en su sentido netamente ju.rídico,

el ar!culo 822 del Código Penal de 1871 aludido,dice cla:t!1 

mente lo que es el domicilio conyugal para los efectos del 

adulterio la casa o casas que el marido tiene para su habi 

ci6n,debe notarse que no dice la casa o casas habitadas,~ 

pues poco importa que los esposos habiten de hecho o no la 

casa en que se comete. el adulterioº En este orden de ideas 

Ricardo Couto apunta.que "basta con que el marido tenga la 

casa destina.da para iá habi taci6n suya y de áu mu·jer, basta 

con que fsta ~J.tima tenga, el derecho de ser recibida en~

ella, para que se est, dentro del supuesto hipotético del

eitado artículo" (39)., 

En atenci6n a lo expuesto,procederá la acción de 

divorcio en los treá casos siguientes: 



a) cuando el adulterio tenga lugar en la. casa ha

bitada por ambos eaposos, 

'b) cuando tenga lugar en la casa hab:i.tada sola.me.!! 

por la mujer, lo que puede suceder por abandono del marido

º por separación de los espoaós, y 

e) cuando se Terifique en la casa habitada sola-

mente por· el marido. 

Tratándose del, tercer caso, ~ate se presta amo.

yor controversia que puede traducirse en que, l.o que la Ley 

castiga. tratándose del marido, no es precisancnte el adult~ 

rio sino el ultraje que hace a su mujer legítima, cometiln

dolo en la misma casa en que 6sta se encuentra y que no ha

biendo ningÚU ultraje cuando la mujer no habita la casa 

del marido no puede afil'l!.arse que se haya co=~tido ad::ltc-

rio. Pero como dice el.jurista francés Laurent, écta opi=== 

nión es insostenible porque pasa los límites de la ley;"la

Ley dice, es ya demasiado indulgente para los desordenes de 

el marido,gu.ardémonos de exagerar más por su indulge~cia. -

Ella no habla de habitaci6n común,sino de casa, querer que

la casa sea habitada por la mujer es,pues, ~gregar una con

dición lo que el interprete no puede hacer11 (40). 

Tratándose del hecho de que el adulterio haya si

do cometido en la casa común, en este supuesto, basta una -

sola infidelidad del marido para que la acci6n de divorcio

en su contra sea procedente, pero esto únicamente con la 

condici6n de que el delito oe haya cometido en la casa co-

mún; no asi; en el caso de que haya habido concubina.to 
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entre los adulteros dentro o fuera de la casa conyu.gal,pues 

para que proceda la acci6n de divorcio por este motivo,no

se atiencle en modo alguno al lugar donde el delito se haya 

cometido,sino a la continua repetición de actos delictuo

sos;en efecto por concubina se entiende que ea la mujer -

que sin ser casada, vive con ~ombre como si fuera su ea

posa;en consecuencia,para que exista concubinato,es preci

so que el hombre y la mujer hagan vida común durante un -

tie~po más o menos largo,siendo necesario que existan rel§. 

c;i.qnes más o menos continuas y sostenidas., 

Existe otro supuesto que da lugar a la comisi6n

del delito de adu.lterio,y es el caso de que haya habido e!!. 

cándalo o insulto público hecho por aquel a la. mujer legí

tima. 

Como puede notarse,no solamente el adulterio del 

marido cometido en la casa común,o el concubinato entre~ 

los adulteros es causa de divorcio,sino tambión lo es,el -

que se cometa fuera de estas circunsatncias,si va acompai'i!:_ 

do de una publicidad tal que escandalice a la sociedad y -

constituya un insulto para la esposa,en este sentido Ricai:: 

do Couto menciona que "las complacencias del. legislador P!:, 

ra el esposo adultero no llegan al grado de permitirle que 

arrastre el honor de su mujer que lleva su nombre" (41),-

aquí,ya no es precisamente la violaci6n de la f~ jurada lo· 

que tiene en cuenta la ley para pronunciar el divorcio,es

la ofensa pública,el insulto lo que motiva;seria necesario 

considerar a la mujer un ser inferior,indigno del menor~ 
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respeto y de atenciones,para permitir que el esposo pudie

re impunemente ultrajarla escúdandoae en la leyº 

Respecto a esta causal,hay u..na innovaci6n impor

tante en el C6digo Civil vigente,frente a los demás orde~ 

mientos citados,exceptuando a la Ley Sobre Relaciones Fam! 

liares,que no menciona causas especificas,pero en los c6d! 

gos civiles de 1870 y 1884,se hace una distinci6n entre el 

adulterio del hombre y el de la mujer. El adulterio de la

mujer sie~pre fue causa de divorcio en esos ordenamientos, 

como qued6 asentado anteriorm.ente,como lo es en los térmi~ 

nos del C6digo Civil de 1928. En cambio,el adulterio del -

hombre no fue siempre causa de divorcio,pues se requería~ 

bajo los supuestos de los ordenamientos civiles de 1870 y-

1884 e incluso en la misma Ley Sobre Relaciones Familiares 

que además hubiese escándalo,bien cuando el marido ofendía 

a su mujer,o cuando la adultera ofendia de palabra o de~ 

obra a la esposa,o cuando el adultBTio se realizaba en la

casa conyugal,o era consecuencia de un concubinato,de una
relaci6n sexual continua con otra mujer. La legislaci6n en 

la materia vigente,lleva a cabo la equiparaci6n en el ad~ 

terio del hombre y el de la mujer, por eso dice el precep

to que será causa de divorcio,el ad'!,Ü.terio debidamente pr.9. 

bado de uno de los esposos,sin exigir ningún otro requisi

to;además,el articulo 269 complementando al 267,de la ~is

ma legislaci6n,agrega que cualquiera de los esposos puede

pedir el divorcio por adulterio de su c6nyugeo Esta acci6n 

dura seis meses contados a partir del mo~ento en que tuvo-
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conocimiento del adulterio,sin necesidad poi· lo tan·to,de = 

que haya u.na sentencia en el orden penalo 

ªº 2. La siguiente causal considerada como delito come·tido

por un cónyuge contra el otro,es la consistente en los ac

tos del marido para prostituir a su esposa, fracci6n III -

del artículo 267, Código Civil vigente •. 

El marido debe a su mujer protecci6n y amparo,y-

de ningún modo falta más al cumplimiento de esos deberes -

que incitando a aquella a la prostituci6n;la degeneraci6n

del esposo,nos dice Ricardo Couto,"llega a su más alto~ 

do cuando ~l mismo se hace autor de su propia deshonra,y -

seria inicuo querer obligar a la mujer a hacer vida com-ful

con el hombre que la empuja al lodazal del vicio" (42). 

Desde la ley de 23 de julio de 1859,se había co_!! 

siderado que la prosti tuci6n de la esposa por el marido,.,_ 

era una excepci6n eficazmente oponible a la demanda de la.

esposa legítima por la comisión del adulterio. 

En el C6digo Civil de 1870 par~ el D.F., se sefi~ 

laba que es causa de divorcio:la propuesta del marido para 

prostituir a su mujer,no solamente cuando el marido lo ha

ya hecho directamen~e,sino cuando se pruebe que ha recibi

do dinero o cualquiera remuneración con el propósito expr~ 

so de IVT,J.itir r;.ue otro tenci:a relaciones ilícitas con su -

mujer. 

La corrupción de la esposa por el marido,nos dice 

el ilustre jurista Agustín Verdugo, "constituye un delito-



55 

penado por la Ley,y este carácter no le ha sido reconocido

por todas las le8islaciones. El C6digo de Partidas así lo -

considera1)a bajo el no:nbre de Lenocinio, colocándola en la.

cuarta clase de las cinco en que el Rey Sabio dividia ese -

ini'ame comercio" (4-3). 

El hecho es grave y con sobradísima razón, lo ha.

enumerado el legislador entre las causas de divorcio. Su -

prueba, sin embargo, tiene que ser generalmente muy dificil 

porque a ello han de oponerse, no solo la autoridad misma -

que el marido ejerce en la familia, sino, también lo ,ostru.2 

so y raro del delitoº 

Por otra parte, ésta causal de divorcio que se ha 

ce consistir en el hecho de que el marido prostituya a su -

mujer no requiere que previamente se declare al marido pe-

nalmente responsable del delito de lenocinio,pu6s dadá. la -

ampli;J;ud con que se expresa en el C6digo Civil, puede ir -

más alla'del mismo delito de lenocinio que castiga la legi,!! 

laci6n penal, al que obtiene del otro un lucro, através del 

comercio carnal, haciéndo una explotaci6n de su cuerpo en -

forma constante o accidental. 

Comparando el artículo 267 del mencionado c6digo

civil, respecto de la fracci6n III, con el artículo 207 del 

C6digo Penal en vigor, podemos determinar la independencia

que existe entre lo que constituye v.na causa de dj_vorcio a~· 

te el hecho ilícito, y los elementos que lo integran desde

el pu..~to de vista estrictamente penal, del delito de lenoc1 
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El texto de la fracci6n III del artículo 267, se

ñala: "Es causa de divorcio,la propuesta del marido para ·= 
prostituir a su mujer,no solo cuando el mismo marido lo~ 

ya hecho directamente,sino cuando se pruebe que ha recibido 

d.inero o cualq_uiera remuneraci6n con el obje·to expreso de

permi tir que otro obtenga relaciones carnales con su mu-~ 

jer" (44). Por otro lado, el a~tícu.J.o 207 del C6digo Penal 

dispone"Comete el delito de lenocinio: 

I.- Toda persona. que habitual o accidentalm.ente

explote el cuerpo de otra por medio del comercio carnal,se 

mentenga de ~ste y obtenga de él un lucro cualquiera.. 

II.- Al que induzca o solicite una persona para 

que con otra comercie sexualmente con su cuerpo o le faci

lite los medios para que se entregue a la prostituci6n 11 (45) 

La. idea de ilicitud que aparece en los dos pre-

ceptos es análoga en su escencia,pero,como señala el maes

tro Rojina Vfllegas,para que se pruebe la causa de divorcio 
11 no exigirá el Juez civil que se acrediten todos los ele-

mentos que para el delito de lenocinio requiere el C6digo

Penal, y cuyos elementos deben justificarse plenamente pa

ra probar la existencia del cuerpo del delito" (46). En -

igual sentido el profesor Agustín Verdugo,se inclina por-

que la presente causa de divorcio "no debe ser aceptada -

por los jueces civileG sino cuando se prob~re: 

l) que el marido lleva una conducta licenciosa, 

2) que haya propuesto a su mujer la prostituci6n 

directa~ente o por medio de otro y 
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3) que ha recibido remuneración del seductor"., -

(47) .. 

Cabe hacer menci6n que el C6digo Penal se refie

re al comGrcio carnal indebido con motivo de la explota~

ci6n del cuerpo de terceras personas,que podrá llevarse a

cabo también por una tercera persona;mientras que la let'.si§. 

laci6n civil se refiere solo al marido frente a la esposa 9 

pero,no solo cuando directamente la explote,sino tambi~n -

cuando le proponga prostituirla .. 

a.3 .. Tratándose de la causal,consistente en la incite.ci6n

o violencia hechas por un c6nyuge al otro,para cometer al

gún delito,ésta es el tercer delito de los cinco que inte

gran este primer grupo .. 

Esta causal de divorcio viene repitiéndose en~ 

nuestras leyes desde el año de 1859,en la ley de 23 de ju

lio del mismo año,g_ue consideraba con tal carácter:la inclu.2, 

ci6n con pertinencia al crimen,ya sea que el marido induj~ 

ra al crimen,ya sea que el marido indujera a la mujer, o~ 

6sta a aquel., Las mismas palabras han sido reproducidas en 

los Codigos de Veracruz,artículo 228 inciso cuatro,el del

Estado de México y el del Distrito Federal de 1870 en su -

articulo 240 inciso tres;todos estos ordenamientos establ~ 

cen como causa de divorcio: los medios físicos o morales,

º sea, las violencias o incitaciones puestas en práctica -

por u.no de los conyuges, para inducir al otro a cometer a]; 

gún delito. 



Por lo que respecta a esta causal,salta a la Vi.§. 

ta la conveniencia de este precepto,pues,el matTimonio es

el santuario de las costumbres,y nada seria más perjudicial 

para éstas y al~ para la misma sociedad que no protege al

esposo virtuoso y honrado, contra las asechanzas que le -

tienda su consorte para arrastrarlo al crimen;es por eso 

que la forma más eficaz de protecci6n que puede darse al 

cónyuge inocente es la de proporcionarle el derecho de se

pararse del culpable. 

Asimismo, encontramos que esta incitaci6n puede

revestir tres aspectos,es decir,desde el punto de vista~ 

del derecho penal se configura cuando públicamente se inci 

te a cometer un delito,haga apología de éste o de algún Vi 
cio, por lo cual se aplicará de tres dias a seis meses y -

multa de cinco a cincuenta pesos,si el delLto no se ejecu

tare. En caso contrario, se aplicará al provocador la san~ 

ci6n que le corresponde por su participaci6n en el delito

cometido. 

Como puede notarse,conforme a lo dispuesto en el 

artículo 209 del C6digo Penal,se requiere para su con:figu

raci6n,que alguien provoque públicamente a otro para come

ter un delito,o bien,que haga apología de ~ste o de un vi

cio; por el con·trario,la fracci6n IV del artículo 267 de la 

lecislaci6n civil vigente,no exige que esa provocaci6n sea 

pública,basta con que un consorte incite al otro a cometer 

un delito,aún cuando no sea de incontinencia carnal,o bien 

que lleve a cabo una violencia física o moral para que co-
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meta un delito. Podrá haber tanto causa de divorcio como -

delito, cuando públioamente un esposo incite o provoque al 

otro para que cometa el delito, o lo que es más grave,cua.11: 

do lleve a cabo violencia física al traves de la fuerza, 

tortura,dolor,privación de la libertad; o moral,mediante -

amenazas, para que cometa el delito. 

Desde el punto de vista penal,no se necesita que 

el delito se realice;pero si se ejecutare,entonces habra -

cooparticipaci6n,siendo responsable del delito el que indE_ 

jo,incit6 o provoc6 para que se cometiera. y él que lo rea

lizo. 

a.4. Otra causal de divorcio considerada como delito come

tido por un cónyuge hacia el otro,es la consintente en las 

sevicias,amenazas e injurias graves. 

Nuestra Ley de 29 de julio de 1859,nos dice el -

profesor Agustín Verdugo,"también considero como causa de

separaci6n el maltrato de uno de los c6nyuges contra el -

otro pero solo si consistíá en una crueldad excesiva 11 (48). 
Por primera vez se hablo en nuestra legislación

en lo relativo a este punto,de algo más que las sevicias,

en el primer proyecto de un código civil mexicano,cuyo ar

tículo 92 inciso dos expresa:que son causa legítima de di

vorcio, los malos tratamientos de obra o injurias gravese 

El Código Civil de 1870,en su artículo 240 inci

so seis, se limitó a reproducir en ésta materia el pensa-

m1Qntn ~A lnA R11tnres de 1a Ley de 1859. 



Para comprender la causal que analisamos,nos ev.2, 

caremos a definir las siguientes palabras: la sevicia, la

constitu,yen los malos tratamientos de obra,q_ue revelan 

crueldad en quién los ejecuta,sin que, impliquen un peli-

gro para la vida de las personas;las amenazas,son los ac~ 

tos en virtud de los cuales se hace nacer en un individuo

el temor de un mal inminente sobre su persona,sus bienes,o 

sobre la persona o bienes de seres que le son queridos;fi

nalmente por injurias se entiende toda expresi6n proferida 

o toda acci6n ejecutad.a con el ánimo de manifestarle a~ 

otro, desprecio con el fin de hacerle una ofensa. 

Como puede notarse,el significado de todas ~stas 

palabras es semejante,por lo que se descubre,como dice Ri

cci, "que la in-lienci6n del legislador al dictarlas, no ha -

sia.o la de indicar taxativamente cuales son las injurias,

sevicias, etc., que autorizan a pedir la separaci6n sino -

la de manifestar un concepto general y de orientaci6n apli 

·cable por el juez en los casos particulares". (49) .. 
~· 

En atención a lo ahterior es oportuno señalar --

que dentro de las expresiones mencionadas como causas de -

divorcio que suponen graves infracciones a la considera.ci6n 

y respeto que ambos esposos deben guardarse,para hacer po

sible la convivencia conyugal,es de mencionarse que preseB: 

ta tan variados y múltiples matices la malicia hu.mana,que-

el propio legislador no ha podido hacer otra cosa que usar 

de palabras genéricas, dejando al prudente arbitrio de los 

jueces la apreciaci6n de los hechos que se invoquen con m.Q. 
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tivo de la separación, para decidir si constituyen aevi--

cias, bien amenazas o bien injurias graves,capaces de ha-

cer imposible la vida común entre los esposos. 

Por otra. parte y.como sef'íala Ricardo Couto,"poco 

importa al caso concreto,que los actos de sevicias,amena-

zas o injurias graves, hayan sido aislados o continuos,si

su gravedad es tal que hayá considerado que todo sentimie_!! 

to de afecto a acabado entre los esposos y que,por lo tanto 

ea imposible la. vida en comú.n,el divorcio se impondrá por-

más que la causa que lo motive, sea sevicia, amenaza o in

juria" (50). Por el contrario, si los hechos alegados pa.-

ra. fun:ra fundar la separación son de poca importancia,si -

no revelan odio,ni falta de consideración de un esposo pa

ra el otro,si son producto de un momento de exaltación y -

efervescencia,no serán bastantes para motivar ~quella sep_! 

ración,aún cu.ando se pruebe que no han sido aislados. 

En opinión de Ricci,citado por Couto, 11 un hecho -

aislado,por grave que sea ai no hay temores de que se re-

produzca,no es causa suficiente para hacer insoportable la 

vida común, porque la imposibilidad de la cohabitación no

puede ser determina.da sino por una serie de actos repetí-

dos o que puedan producirse facilmente 11 (51). 

Tratándose de ésta materia, ·todo depende de las

circunstancias,y el único criterio a que se puede atender

para decidir si los motivos invocados deben o no fundar el 

divorcio,es saber si son bastantes o no para hacer insopo~ 

table la vida en común entre los esposos. 
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Vari·os son los caracteres que debe tener la inj.1!, 

ria para ser causa de divorcio:en primer lugar,es preciso

que el hecho que la motive vaya acompañado de tLna inten--

ci6n dolosa, pués no habrá fundamento para el divorcio, si 

uno de los c6nyu5es, en estado de enajenación mental, inj_y 

ria a su consorte. Tampoco podrá declararse el divorcio 

cuando el hecho que se ejecuta, aunque sea injurioso en sí, 

sea el ejercicio de un derecho,por ejemplo:no es injuria -

el acto por el cual el esposo publica en la prensa 11 que no 

pagará las deudas que contraiga su mujer",este acto,aunque 

en cierto modo injurioso,no podrá motivar el divorcio,por

que es el ejercicio del derecho que tiene el marido de im

pedir que su mujer celebre contratos sin su consentimiento. 

Otros aspectos,por los cuales no se consideran -

injurias,son las imputaciones que, durante el juicio de d1 

vorcio se hacen los esposos si se encierran en justos lim1 

tes y son necesarios para fundar los derechos que cada uno 

de los contrincantes alega en el pleito. Por el contrario

s_i dichas imputaciones se hacen sin necesidad, ai no tienen 

otro objeto que el de lastimar la dignidad de la persona -

cont'ra quién se dirigen, entonces si puede fundar el divo.r 

cio, pues, es de suponerse que no podrá restablecerse la -

vida en común entre los esposos que así se hubieran inju-

riado. 

Un segundo aspecto que debe llenar la injuria P.!! 

ra ser causa de divorcio, es que los hechos en que consis

ta tengan lugar después de la celebración del matrimonio,-



pués si las diversas causas en que se funda el clivorcio no 

son violaciones a los deberes que el matrimonio impone a -

los esposos, no podría decirse que haya violac:l.ones de es-

tos deberes cuando el matrimonio no se hubiere celebrado.

De este princirio deduce Lau.rent la consecuencia de que la 

mujer al contraer matrimonio este en cinta de otro hombre, 

pués, en el caso, la mala conducta observada por la mujer

es anterior al matrimonio. 

Finalmente para que la injuria sea causa de di-

vorcio, debe ser grave, lo que quiere decir que debe estar 

revestida de tales caracteres, que hagan imposible por más 

tiempo la vida en común entre los c6nyuges. El carácter de 

gravedad de la injuria es relativo,su influencia como cau

sa de divorcio, no puede menos de depender de la eduoaci6n 

y condic16n social de la persona que recibe el ultraje,así 

lo tiene decidido la jurisprudencia, por más que eminentes 

jurisconsultos como Lau.rent, hayan protestado contra. la ad 

misi6n de esa doctrina. En efecto, las ideas de instrucoi6n 

y de educaci6n son muy distintas en los individuos que pe_! 

tenecen a distintos rangos de la sociedad,y la senaibili-

dad que no es más que el producto de la instrucci6n y edu

caci6n recibidas. Ahora bien, para saber si un hecho es i_n 

jurioso o no, hay que atender a la impresi6n que causa en

la persona víctima del ultraje, según. el grado de sensibi

lidad. Hay personas,nos dice el jurista Verdigo, citado 

por el profesor Couto,"que están acostumbradas desde la if! 

fancia a un lenguaje grosero,a las palabras más ultrajan-



tes ,que sin emba.rgo,no hieren en lo más mínimo su. sensibj.

lidad.Hay mujeres sobre cuyo coraz6n aletargado o deforme

no dejan huella de resentimiento los golpes de un marido -

brutal,mujeres en quienes se observa que la calma más per

fecta y aún el más entusiasta cariño suceden a estas tem-

pestades pasajeras,y casi continuas en cierta clase social. 

Pero hay otros seres delicados y sensibles hasta el exceso 

para quienes nada es indiferente,que ven ultrajes en un 

gesto o en una. mirada,que atienden más a las palabras,a la 

intención que las inspira. y que,por fin consideran las ex

presiones más ofensivas como dardos punzantes,que desgarran 

el alma dejándole heridas incurables" (52). 

Pués bien,si existen diferencias,el legislador -

que atiende a la realidad de los derechos para legislar,no 

podrá dejar de tomarlas en consideración,por odiosas que a 

la vista aparezcan,pués,de otro modo,resultaría que causas 

ofensivas para las personas que las invocan como motivos -

de separaci6n,serán bastantes para pronunciar ésta cuando

quizá el esposo demandado no har~ obrado así,si~~ llevado

por la impresión 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 a -

la mujer.También se considera como una injuria grave inde

pendientemente de la posici6n social de los c6nyuges,el h~ 

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 es~sa lo ha abandonado variªs veces y que tan solo pr~ 

tende regresar a la casa común para cometer nuevos escánd_í! 

los,tal negativa así justificada,se considera causa de di·~ 

vorcio. 

a.5. A continuación pasaremos a analizar la causal compren 

dida en la fracción XIII del artículo 267 del e.e.en vigor 

que consiste en la acusaci6n hacha por c6nyuge contra el -

otro. 

La fracci6n XIII del artículo 267 estatuye como

causal de divorcio la acuaaci6n calumniosa hecha por un -

cónyuge contra el otro,por el delito que merezca pena mayor 

de dos afios de prisión.El Código Civil de 1884 también re

conoci6 esta causa de divorcio,pero bastaba con que hubie

se u.na acusaci6n calumniosa de un c6nyuge contra el otro,

aú.n cuando fuera por el delito que tuviese cualquier pena. 

En ce.mbio,el C6digo Civil vigente,exige que la acusaci6n -

calumniosa sea grave ,por inputar false.mente un consor·te al 

otro un delito que merezca una pena mayor de dos años de~ 

prisi6n. 

Pocos hechos habrá m~s injuriosos que el formul,12; 

do en el precepto antes transcrito y mucho tiene que ser -

el desprecio que el esposo acusador tenga para su consorte, 

cuando la calumnia lo arrastre por medio de una acusaci6n

falsa ante los tribunales,y mayor será todavía el que la -

víctima de la calumnia sienta por aquel,al considerar que

ni el cariño prometido,ni el respeto a la propia honra han 
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sido obotáculo a contenerJ.o,en sus infames designios.En es

tas condiciones apunta el autor Couto ¿podrá res·tablecerse

la vida común? evidentemente que no,la armoníá. del matrimo

nio estará rota y el divorcio no vendrá más que a darle foi;:, 

ma legal a la ruptura. 

Si la acusaci6n versa sobre un delito grave o le

ve,poco importa,pués la Ley no hace distinciones,como se ha 

cían en el antiguo derecho;bastará con que la acusación pr~ 

sentada sea falsa para que el divorcio proceda.En este sen

tido Rojina Villegas afirma: 11 tratándose,9;e ésta causal si se 

requiere previamente que se siga el juicio penal,se pronun

cie sentencia y se declare al esposo acusado por el delito

que le impute el otro consorte,inocente.Si en esa sentencia 

se establece que el acusado es inocente de un delito que m~ 

recia una pena mayor de dos aflos,entonces el c6nyuge acusa

do tendrá ya comprobada su causa de divorcio,pero se requi~ 

re que la sentencia penal declare si inocencia y cause eje

cutoria11(53). 

a.6. Para concluir con el primer tipo de causales que impl! 

can la comisi6n de un delito por uno de loa c6nyuges contra 

el otro,pasaremos a estudiar la causal de divorcio contem-

plada en la fracci6n XVI del artículo 267 y que consiste en 

cometer un consorte contra el otro,un acto que seria delito 

si se tratara de un extraño. 

En el e.e. de 1884 existía regulada en la frac--

ci6n XII una causal parecida,se trataba de las infracciones 
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a las capitulaciones matrimoniales. 

Las capitulaciones matrimoniales son los pactos -

g_u.e 7ani,es o después clel matrimoniojcelebra,n los esposos pa

ra dete!'I!linar la forma de administl->ar los bienes de la fam! 

Ha.El c6digo de ese tiempo señalaba que la violaci6n de d_i 

chas capitulaciones era causa de aeparaci6n de los c6nyuges 

ésta causal tenía como objeto poner coto a los abusos,que 

en la ad.ministraci6n de los bienes,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

pe:rm.anencia de la uni6n c6nyugal de hechos que tan solo 

afectan a los bienes,es,co:mo dice el autor Verdugo,"ver en

el matrimonio,no la uni6n de las almas,sino una común y or

dinaria sociedad de bienes en la cual se rige y dirige por

el bajo y misero inter~s del lucro material11 .(54). 

Por otra parte y a diferencia del precepto ante-

rior.nente citado,la fracci6n XVI del artícuJ.o 267 del e.e.
en vigor,señala como causal de divorcio,cometer un c6nyuge

contra la persona o los bienes de otro un acto que seria P.B 

nible si se tratara de persona extrafí.a,siempre que tal acto 

tenga sefialada en la Ley una pena que pase de un afio de pr.!, 

sión.Ciertos hechos que serían punibles entre extraños no -

constituyen delito si se resli.zan en la persona o los bie-

nes del otro c6nyuge, por ejemplo, el robo o el abuso de -

confianza. 
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Co:netido un hecho de esta na tu.raleza no da lugar

ª el ejercicio de la acci6n penal,sino a la acci6n del di--

vorcio.E:n este supuesto,el consorte cu.J.pable incurre en una 

sanci6n de naturaleza civ-il que consiste en la disolución -

del vínculo matrimonial;pero no es propiamente desde el p~ 

to de vista de la sanci6n,por lo que se ha considerado como 

causa de divorcio,la comisión de tales hechos,sino,porque 

ha desaparecido en este caso,la posibilidad de que exista 

en la comunidad la debida protecci6n entre los esposos para 

la realización de los fines del matrimonio:la mutua ayuda y 

colaboración recíproca de los c6nyuges, para soportar el p~ 

so de la vida. 

b) Delitos cometidos por un c6nyuge contra EUS hijos. 

b.l. Por lo que toca al segundo tipo de delitos que confor

man este primer grupo de causales,esto.s se refieren a los -

cometidos por cualquiera de loa c6nyugea contra sus hijos,

los cuales están contemplados en la f~acci6n V del artículo 

267 del multicitado ordenamiento legal. 

Ningún deber más sagrado hay,que el que tienen -

los padres de dsr educación correcta a sus hijos. Natural-

es pués,que su falta de cumplimiento,revela en el obligado

u.na. degeneraci6n completa de los más tiernos sentimientos -

con que la naturaleza ha dotado a los hombres,esta irrespon 

sabilidad es motivo suficiente de divorcio respecto del 

otro esposo,que no podrá menos de ver con repugnancia a su-
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consorte que,lejos ele procurar el bien de sus hijos,los co·

T1.·ompe o trata de corromper.Al respecto sefl.ala Verdugo, "si-

los actos del matrimonio encaminados a arrastrar a la espo··'.: 

ca al crimen son una causa de divorcio justamente establecj_ 

.:a en favor de la segunda, e on más raz6n ele ben ser aquellos-· 

actos que tienen por objeto corromper a los hijos,dep6sito

sagrado cuya celosa guarda es encomendadapor la naturaleza

Y la !!tn~;ena.ñ a. los padres 11 .(55). 

Nuestro legislador,nos dice el maestro Couto,ha -

sido tan exigente al respecto que "el simple conato de co-

rrupci6n,y aún la simple tolerancia han sido considerados -

por él como una causa bastante de divorcio"(56).Sin embargo 

al final de la fracci6n se explica que la tolerancia debe -

consistir en actos positivos,sin que sean causa de divorcio 

las simples omisiones,en consecuencia,pa.ra que el divorcio

proceda,se requerirán actos claros y concretos que no dejen 

lugar a duda sobre la intenci6n del esposo que ejerza la c.2, 

rrupci6n.Debemos advertir,por otra. parte,que la corrupci6n

de los hijos no es solamente una causa de divorcio,si no -

constituye además,un delito previsto y penado en el C6digo

Penal. 

Podrá darse el caso específico de corrupci6n de -

menores de dieciocho años de edad,pero podrán 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 lle8len a corro:ni:rer al hijo o a la hija mayor 

de dieciocho a~os de edad¡además por lo que toca al delito-
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de corrupc1-6n do menores que podrá realizar un tercero o 

cualqui erc1. de lo~ padres, se nec esi. tan los requisitos que e.§_ 

tatuye el artículo 201 del Código Penal que dice:"se aplic_E: 

rá prisión de seis meses a dos años y multa de cincuenta a.

mil pesos,al que :procure o fac:ilite la corrupción de un me

nor de dieciocho años o lo indusca a. la mend.icidad. 11 , o bien 

que se incurra en los casos previstos por el artículo 202 -

del mismo ordenamiento al exigir:"que se empleen a menores

de dieciocho años en cantinas,ta.bernas y centros de vicio". 

Esta contravenci6n se castiga con prisión que puede se de -

tres dias a un año y multa de 25 a 500 pesos,además,con Ci.f?. 

rre definitivo del establecimiento en caso de reincidencia. 

Incurrirán en la misma pena.los padres·o tutores que acep-

ten que sus hijos menores de edad,ba.jo su guarda, se em---

pleen en los referidos establecimientos 11 .(57). 

c) Delitos cometidos por un c6nyuge contra terceras pe!: 

nas. 

Para terminar con el analisis de este primer gru

po de causales en donde agrupamos:los distintos delitos co

metidos por los oonsortes,pasaremos a continuaci6n a estu-

diar los delitos cometidos por cualquiera de los cónyuges -

contra terceras personas. 

c.l~ En la fracci6n XIV del artículo 267 del e.e. en vigor

se esta1)lece como causa de divorcio haber cometido uno de -

los esposos un delito que no sea político,pero que sea in-
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fa.manta por el cual teJ:'.lg0, que sufrir una pena de prisión Jll:! 

yor de dos aftas.De conformidad con lo preceptuado en el ar

tículo 22 Constitucional,laa penas infamantes están prohibí 

dae,en consecuencia,puede inferirse que tampoco hay delitos 

infamantes ante la Ley. De i~l forma en el Código Penal -

no existe ninguna forma de la cual pueda basarse la califi

caci6n de esa especie de delitos. 

De conformidad con los diccionario~,la. palabra. in 

famia, sign:i.fica: descr,dito,deshonra,vileza en cualquier -

linea, acci6n infame,palabra. sumamente injuriosa.De atener

se por tanto al mero sentido gramatical de las palabras "d,2. 

lito infamante" que emplea la fracción XIV del a.rt:fouio en 

comento,deperá considerarse como tal,el que tenga algunas -

de las notas mencionada.e,ee decir, el delito que causa dee

honra,descrédito;vileza en cualquier linea,sin embargo la -

ciencia del derecho,no se limita a conocer,interpretar y a

plicar gramaticalmente las norm.ae jurídicas,por lo que que

da. latente el problema de la debida determinación de los que 

han de considerarse como delitos infamantes. Al respecto el 

legislador ha realizado ésta tarea en el artículo 95 de --

nuestra Carta Magna, cuando ha considera.do como tales,"robo 

fraude, falsificación, abuso de confianza u otro que lasti

me seriamente la buena fama en el concepto pliblico",motivos 

por los cuales oe inhabilita para ocupar puestos públicos -

cualquiera que haya sido la pena. 

Hemos dicho que nuestra Conatituci6n prohibe en -

su artículo 22 las penas infamantes o sea, aquellas que ca.3a: 
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san infamia al que es condena.do a sufrirlas. Es lógico dedJ:! 

cir de esa prohibici6n,la consecuencia de que no existiendo 

ya penas infamantes que no s6lo tienen éste carácter para -

el delinouente,sino también trascienden a loa miembros de -

su fam.ilia,por ello doblemente prohibidas en nuestra ley -

funda.mental .. 

En la legislación mexica.na,fué la Constitución de 

1857 1a primera que auprimi6 las penas de que se viene ha-

blando y a excepción hecha .de la mención que hace el art:!c,Y; 

lo 267 en su fracci6n XIV del c.c.,no hay en el Código Pe-

na.l y menos en el de Procedimientos Penalea,norma alguna de 

la que pueda inferirse que existen todavía loa llamados de

litos infamantes. Por tanto, ,puede sostenerse que la refe-

rencia a ellos que hace dicha fra.cci6n,no tiene más raz6n -

de ser que lo prevenido .en el artículo 95 de nuestra Const,! 

tuci6n,pero puede afirmarse que todavía hay en la conciencia 

social los sentimientos y las ideas de que ciertas acciones 

o delitos producen la simple deshonra. de quién los ejecuta. 

Por el contrario y para efectos de la causal que

analizamos,es evidente que para determinarse la providencia 

de la causal,previamente debe existir sentencia ejecutoria

ªª que imponga. al cónyuge responsable pena de dos afios de -

prisión,por la comis16n de cualquiera. de los delitos a que

se refiere el articulo 95 de nuestra Const1tuci6n Política. 

EYidentemente que también es esta cuasa,hasta en tanto no -

haya sentencia ejecutoriada que imponga al cónyuge que co~ 

tiere el delito una pena mayor a~ dos affoe de prisi6n,no se 
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podrá configurar la causa de divorcio que la Ley otorga al

otro c6nyuge 9 pero siempre7 cuando el delito no sea políti

co ni reaulte infamantee 

2.2.2. Causales de divorcio que constituyen hechos inmora

les. 

A continuaci6n pasaremos a analizar las distintas 

causales de divorcio que integran el segundo grupo,este lo

forman: 

a) las considera.das hechos inm.ora.les,consagra.dos

en las fracciones II,III y V del artículo 267 del e.e. de -

1928. 

Tratándose de las causales contenidas en las fra..2, 

ciones III y V,éatas ya fueron analizadas,por estar compren 

didaa en el primer grupo,por lo que únicamente pasaremos a

estudiar el contenido de la fra.cci6n II .. 

a.1. La causal consiste: en el hecho de que la mujer de a -

luz durante el matrimonio,un hijo concebido antes de cele-

brarse el acto,y que judicialmente sea declarado ilegítimo. 

Esta causa de divorcio data desde el el e.e. de 1884.El he

cho a que ella se refiere,no ha podido menos que ser siem-

pre motivo de grave desaveniencia entre los consortes,no s.52. 

lo por el engafio trascendental de que,en virtud de él,la ª.!:! 

posa resulta culpable ante el marido,sino también por el d~ 

recho que incuestionablemente asiste a éste para desconocer 

la legitimidad de un hijo que puede no ser suyo. 



A diferencia de nuestro código,que hace de los h.~

chos mencionrtdos una causa especial de di-.rorcio, el de Hapo·

le6n los hace entrar en la c~usa ~eneral de divorcio por iE: 
jurias graves de un cónyuge para el otro,y considerados en

tal :forma,discuten autores franceses si ta.les hechos constJ;;, 

tuyen injurias graves,bastantes para motivar una demanda de 

divorcio. Laurent y con él otros tra.tadistae,sostienen la= 

negativa 9fundándose en que para que la injuria pueda ser -

causa de divorcio,debe ser posterior al matrimonio 9y que,la 

que se hace consistir en el hecho de que la mujer está en -

cinta de otro hombre al celebrarse el acto,es anterior a la 

celebración .. Vanamente se dioe,expresa aquel autor, 11 q_ue la.

injuria acompaña al matrimonio y que se continua por el si

lencio del esposo culpable. Para calificar un hecho,es pre~ 

ciso considerar el momento en que se ha verifioado 9 si la m_! 

la conducta de la mujer ea aniierior a.J. matr-lm.onio,n.o ea in

jurie. entre los esposos, se dice que ella es culpa.ble de r2,. 

ticencia;-entonces si es anterior al matrimonio ¿como u.na 

falta cometida antes del matrimonio podria considerarse como 

una inf'racci6n a las obligaciones que aquel origine. entre -

los esposos? ( 58). A ea·tos argumentos se ha con',;estado di-

ci~ndose que es verdad que la mala c~nducta de la mujer es

anterior al matrimonio,pero que la injuria no es precisamei!]; 

te esta. falta. sino la reticencia en que incurre~ Em el cuJ.~ 

ble disilllulo de aquella,al celebrarse el matrimonio y que -

ésta reticencia. es concomí tan.te de ·tal celebraci6n .. El mu.1-

tici tado jurista Verdugo en este sentido apunta., 11 q_ue la :tu-
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juria hecha al hombre por la mujer en cinta y que antes de

casarse ha guardado silencio sobre eu estado,es contemporá

nea del matrimonio,se ha consumado con la celebraci6n y ha.

continuado aún después. La injuria ciertamente no conaiate

en el comercio que esa mujer,libre entonces,ha tenido con= 

otro hombre antes de su :matrimonio,la injuria está en la r,.2 

ticencia,en la cu1pable y odiosa disimu1ación,al celebra.~se 

el matrimonio;luego ella es concomitante de la celebra.ci6n

misma del matrimonio".(59). 

Nuestro Código Civil no da lugar a estas discusi.Q. 

nes,pués claramente se consideran loa hechos de que se tra

ta como una. causa de divorcio,y la verdad es que 6sta deci

sión no puede ser razona.ble,puéa,pocas injurias habrá más -

graves y que ameritán más justificadamente la separaci6n,-

que el engallo o disimul.o de la mujer,que sin respeto ni co_a 

side:re.ción para quién va entregarlesu nombre,su porvenir -

lleva en su seno el fruto de su deshonra. 

De los términos del precepto,se infiere que :para.

que proceda el divorcio,es preciso que el parto se haya ve

rificado y que el hijo producto de él,haya sido declarado -

judicialmente ilegítimo,en consecuencia,por comprobada que

esté la p"reilez de la mujer al celebrarse el matrimonio,el -

esposo nada podrá hacer hasta que el parto se verifique y -

obtenga una sentencia declaratoria de ilegitimidad.La ver-

dad es que hay dureza en la Ley,al imponer las condiciones

anteriores para entablar la demanda de divorcio, pués es 

injusto que convencido el esposo de la. infamia cometida por 
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su c6n;yuge,se le force a hacer vida corn-án hasta que se ve1'1 

:fique:n aquellas condicionese I!lu:y convenientemente habría s_;h 

éto,e:n este caso, au·t;o:ciza:r.:~ una sepnraci6n !J:t'OV'1.cio112..,1 de los 

esposos,sujeta a confirmaci6n una vez que se hubieren sati~ 

1 echo los requisitos de la J.ey., 

¿Cual es el criterio que se seguirá para saber si 

la concepci6n del hijo es anterior o posterior al matrimo--

nio? 

La ley ha tenido que recurrir a las presunciones

y fundándose en ellas,ha admitido que son hijos legítimos:

los hijos nacidos después de 180 dias de la celebración del· 

matrimonio,y que no lo son los nacidos dentro de ese plazo, 

en consecuencia,habrá que atender a la fecha del nacimiento 

y relacionarla con la del matrimonio;si aquel tuvo lugar en 

los 180 dias contados desde el matrimonio,el hijo se re}.)ut~ 

rá ilegítimo,salvo que se probare cualquiera de estas cir-

cunstancias: 

Io- Que el marido supo antes de casarse del emba

razo de su consorte; 

II~- Que asisti6 al acta de nacimiento y la firmo, 

o declaró no saber hacerlo; 

III.- Que reconoció expresamente por suyo al hijo= 

de su mujer,o que éste no nació capaz de vivir. 

Independientemente de lo anterior,la acci6n de -·~ 

desconocimiento de la paternidad solo puede ser intentaa..a. -

por el marido dentro del téniino que señala el artículo~JJO 

delºººª o sea el de 60 días contados desde el nacimiento,-
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si está presente el marido;desde el dia en que lleg6 al lu-

gar,si estuvo ausente;y desde el die en que descubrió el== 

2.2.3. Causales de divorcio contrarias al estado matrimoni

al. 

a) Continuando con nuestro análisis sistemático m 

de cada una de las distintas causas de disolución del vínc:J! 

lo matrim.onial,a continuación pasamos al estudio de las cc,m 

prendidas en el tercer grupo,consideradas contrarias al es

tado matrimonial y las que implican inculplimiento de obli

gaciones conyugales. Estas causales se encuentran comprendl:_ 

das en las fracciones VIII,IX,X y XII del artículo 267 del

e.e. en vigor. 

a.l. La primera causal a analizar de este tercer grupo,ea -

la relativa al abandono del domicilio conyugaloEsta causal

en todas las legislaciones precedentes a la de 1928,ha sido 

regulada,con la diferencia de que el lapso de tiempo requi

sito esencial para que se configure,es variable segÚ.n la l!, 

gislaci6n de que se trate. En efecto,en la legislación de -

1870 el término ers de dos afios,en la de 1884 un affo,en la.

Ley Sobre Relaciones Familiares como en el Código Civil de-

1928 es de seis meses, para poder invocar dicha causal. 

Dentro de los deberes que encierra el m.atrimonio

se encuentra.n:el de los esposos de hacer vida común y de 
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socorrerse mutuamente,la falta de cumplimiento de este d.e-

ber,que se traduce en el abandono del domicilio conyugal,es 

una infracci6n al matrimonio que amerita el divorio,, 

Las diversas obli~aciones que el matrimonio impoJ;: 

·r.a :::c::.'ian rlefer.t11r.1"'.\;,1c:tc cun1pJ.i..él" r,, ~:i Ul"l :-:iismo ho13n.r no --

abrigara a los consortes para que con toda la posible igua]; 

dad se repartiesen entre ellos los deberes,y mutuamente se

ayudasen a sobrellevar el paso de la vida,, De lo anterior 

se deduce,que el abandono del domicilio por cual~uiera de 

los consortes,debe constituir una grave y funesta infrac--

ci6n de una de las principales condiciones del matrimonio .. 

No debe confundirse el abandono con la ausencia,~ 

pues,mientras aquel implica intenci6n de menosprecio o fal

ta de afecto,~sta significa solamente alejamiento o separa

ción,, Atento a lo anterior,es preciso que el abandono sea 

sin justa causa,pues si hubiere habido motivos para él,no 

procederá el divorcio,salvo que haya ·transcurrido más de un 

año sin que el c6nyuge que lo cometi6 haya promovido la de

manda respectiva. 

El abandono del domicilio conyugal,considerado en 

sus elementos puramente me.teriales,es decir,aparte de ·todas 

las circunstancias que den a conocer su intenci6n y alcance, 

no constituye por si solo una causa perentoria ae· divorcio; 

pero ~i n0da justifica el abandono,o a él se unen ya un di.§. 

gusto grove,ya un largo tiempo ·transcurrido u otras noti--

cias do resoluci6n de no volver,o cualquier manifestaci6n -

pública y con-tinua de menosprecio y aversi6n hacia su c6nY]; 
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ge,entonces el abandono ya significa injuria y gravedad bu§. 

~ante para motivar el divorcio. 

Nuestra 1egialaci6n empezo a consider'l:l.r expreaa-

mente,desde 1870, el abandono del domicilio conyugal como -

causa de divorcio. En este punto son iguales laa expresio-

nea del primer c6digo en el D.F.,según el cual dos condici~ 

nea son necesarias para que el abandono pueda ser alegad~ -

como causa de separaci6n: 

1) Que sea sin justa causa. 

2) Que se prolongue por más de dos años (en el co 

digo civil en vigor son seis meses). 

A semejanza,pués,de la legislaci6n francesa,la 

nuestra considera que el abandono del domicilio conyugal d~ 

de ser injuatificado,para motivar el divorcio. 

El hecho de que la esposa o el marido que abando

na el domicilio conyugal,no habiendo procedido algún motivo 

o acontecil!iento que sin culpa del autor del abandono,lo h!, 

ya determina.do a verificarlo,incurre en un hecho que es caJ!. 

sa de divorcio,pues revela la resoluci6n en el agente de p~ 

ner término sin motivo,a la vida conyugal,de ofender al 

otro cónyuge a quién a prometido fidelidad y respeto,y de -

cambiar a la Tida honesta del hogar p~r el libertinaje y la 

licencia de costumbre. Sin embargo,como señala atina.da.mente 

el profesor Ricardo Couto,para que eximta abandono en e1 --

sentido jurídico de la palabra "es preciso que los hechos -

que la hajan precedido o que le sigan demuestren la firme 

intención de romper con la vida común. Si tal intención no-
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exi.ste,si Be demostrare qu.e el cónyuge que se separó del d.Q. ~· 

micilio no tuvo el ánimo de separarse definitivamente,sino

temporalmente,no podrá decirse que haya abandono" (60)., 

Por otra parte,nuestro c6digo civil,a diferencia

de otras legislaciones,nc, nos dice "abandono de un cónyu.ge

por el o-tro 11or más de seis meses sin causa justificada" 0 s! 

no,sepa:ración de la casa conyu,ga.1,sin tener motivoº Es fre

cuente que el marido se separa del hogar conyugal sin causa 

justificada y siga cumpliendo su obligaci6n alimentaria.o En 

este caso,no hay abandono del cónyuge en el sentido de com~ 

ter delito específico de dejarlo sin medios·para subsistir

Y por lo tanto,no se tipificará la causal de divorcio que -

conforme a la legislaci6n requiere del abandono del hogar -

con~rugal prevista por la fracción VIII del artículo 267,c6-

digo en vigor. La H. Suprema Corte de Justicia ha establee! 

do la jurisprudencia de que por separaci6n del hogar conyu."':'" 

gal,ntrha de entenderse el hecho material de salir de ella

y no volver a la vida en comúno Afirma,que consiste en que

u:no de los con~ruges rompa sus relaciones matrimoniales con

el otro y deje de cumplir las obligaciones que derivan del

víncu.lo matrimonial,sea porque no suministre alimentos,no ~ 

cuide de sus hijos 9ni los asista en casos de enfermedad y 

se desatienda por completo de sus deb~res familiarese A 

nuestro modo de ver,esta interpretación tiene dos defectos: 

en principio es contraria al sentido gramatical y lógico de 

la palabra separaci6n,por que no se justifica en forma al~ 

na que significa incumplimiento de obligaciones matrimonia-
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les,sobre todo, cuando se refiere al abandono del hogar col,! 

yu~,1 ~ Be indud.8,ble que en este caso el vocabl.tl qu:lere decir 

salir de la casa y no volver a ellaº 

En segundo lugar,el incumplimiento de una obliga-

c:l.6n tan importante como lo ea la de dar alimentos al otro-, 

consorte y a los hijos,eetá enunciada en la fracción XV,por 

lo cual,a.l :fusionar las dos fracciones d.e que se t:ra.ta,la 

H.Suprema Corte viola el principio de la autonomía. de las 

causales,que según afirma el alto Tribunal,no deben involu

crarse la.e una.a con las otras como se hace en este caso. 

a.2 La causal contemplada en la fraoci6n IX del artículo --

267 consiste en la separación justificada de la casa con.yu

gal por más de un afio,a di~erencia de la fracción VIII que

oon prelación analizamoa,aimplemente requiere que ae demue.!! 

tre el hecho objetivo de la aepa:raci6n de la c~sa conyuga.1-

y que no se pruebe por el demandado~ quién se señala como

esposo culpable,que tuvo motivo justificado para separarse. 

Ea motivo justificado para aepararse,el que otro= 

cónyuge hubiere dado causa de divorcio,puéa entonces en re,,i 

laci6n con la fracción IX,debe demandarse el divorcio den-

tro del a.ño,a partir de la aeparaci6n,porque de lo contra-

rio,ea jurídico interpretar que al pasar los primeros seis

mesea,qued6 perdonada la causa de div~rcio que se tuvo para 

separarse y comienza el término de 6 meses de aeparaci6n i,!! 

juatificada,de ahí la posibilidad de que el consorte que dió 



ce.usa 1,ara que el otro se separara, si éste se separa y no -

en~abla su demanda dentro del año 9 pueda 7 en que r110t:i.vo rtque-· 

lla causa, presentar a su vez demanda de d.:i.vorcio, basánclosee

en el hecho del a1,andono. S:i.n emb0.rgo, como di.ce Ricardo Cau

to," si la demancla de divorcio fundada en el a1iandono,se en

tabla antes del año de éste,el demandado podrd rechazarla 

alegando la justa causa que ha.ya tenido pare alejarse del -

domicilio conyugal¡pero si se entabla después del año,ninr:u 

na excepci6n podrá oponer en su contra,si ha dejado pasar~ 

el tiempo que la Ley da para proponer su separación con ap.2, 

en el mismo motivo que origin6 el abandono 11 (6l).As! pués,cn 

en el segundo caso,tend:rá que prosperar la acción de divor

cio,por justificada que haya sido la causa del abandono.De

acuerdo con el criterio del citado autor,se entinde por ju,!! 

ta causa,cualqu:iera de los motivos enumera.dos en ,las diver

sas fracciones que constituyen causas de divorcio,para jus

tificar el abandono del hogar conyugal de parte del espoao

of'endido. 

a.3. La siguiente causal a analizar se encuentra regulada -

en la fracción X,que dispone que es causa de divorcio la. d.,!! 

claración de ausencia hecha,o la de presunci6n de muerte,en 

los casos de excepci6n en que no necesita que se haga la d.$_ 

claración de ausencia.A juicio del autor Galindo Garfias,é§. 

ta causal se funda "en la culpa. del esposo cuyo paradero se 

ignora.,porque aparte de que es un ab:ltldono de los deberes -

conyugalea,la desapa.rici6n del consorte ausente o presunti

vamente muerto,ha provocado una situación grave de incerti-
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perjuicio del otro conaorte,de loa hijos y aú.."l de terceros 11 

(62) .Se disting';J.e entre la d.ecla::ración de ausencia y la, pr!l. 

sunción de muerteoEn ciertos casos,cuando la ausencia se d.!!¡, 

be a circunstancias especiales,como la inundación,el nauf~ 

gio,etcé,no se requiere que se lleve a cabo la declaración

de ausencia,sino que,por el solo transcurso de dos años se

puede ya declarar la presunción de muerte del ausente;habrá 

causa de divorcio,aún sin necesidad de que haya declarado 

la ausencia.En cambio,cu.ando la ausencia no se deba a esa 

causas tiene primero que hacerse la declaración de ausencia 

y después Tendrá la correspondiente de preaunci6n de muerte. 

Bastará con que se llegue a d-eclarar la ausencia.,para que 

conforme a la fracci6n X ya exista la causa de divorcio. 

a.4. Analiaia de la fra.cci6n XII del artículo 267 del e.e.
en vigor,que consiste:en la negativa de un c6nyuge para dar 

alimentos al otro y a sus hijos. 

Hemos dicho que parte del conjunto de deberes que

se originan con el matrimonio,eata _el que impone a los eap.2, 

sos darse alimentos.La falta de cumplimiento de este deber

es una injuria gra.ve,que revela en quién l~ comete mucha 

perversidad de sentimientos,toda vez que _la negativa de dar 

alimentos significa la condenaci6n al hamb~e al esposo e hi 

jos que tienen necesidad de ellos.Nada,es más justificado,

que hacer de tal hecho una causa de divorcio. 

Hay que recordar que los ~1im~TitnA nn solo comnren -- - -- - -
den la comida,sino también el vestido,la habitación y la --
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obligaci6n que es necesar:i.a al estado matrimonial,no es ca11: 

sa de divorcio,si existe la posil)ilidad de que el cónyuge -

acreedor pueda embargar bienes para que el o6ny-uge deudor -

cumpla con sus obligaciones;solo que exista esa imposibili

dad,habni causa de divorcio.Hay que distinguir la causa por 

la cual exista esa imposibilidad,pués la Ley no se refiere

ª que un c6nyuge carezca de bienes y,por lo tanto,el otro -

esté imposibilitado de embargarlos,porque entonces si un e§_ 

poso careciere de bienes,no tendría la obligaci6n de dar 

alimentos al otro.Siempre la obliga.ci6n ·.de dar alimentos s~ 

pone la posibilidad econ6mica del c6nyuge deudor y la nece

sidad del consorte a.creedor,debiendo loa alimentos estar~ 

proporcionados justamente a esa posibilidad económica del -

que deba darlos y a la necesidad del que deba recibirlos. 

El artícul.o 311 de la legislación en la materia -

dispone:"los alimentos han de ser proporcionados a la posi

bilidad del que debe darlos y a la. necesidad del que debe -

recibirlos".A su vez el artículo 320 aefia.la: 11 cesa la. obliS!. 

ción de dar alimentos: 

1.- Cuando el que la tiene carece de medios para -

cumplirla11 e(63) .. 

Ahora bien,la. causal de divorcio,pars. q~e pueda -

justificarse,deberá intentarse en condiciones tales que se

demuestre que no ha sido posible ese~r con ingresos o~

percepciones del c6nyuge deudor,loa alimentos. 
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a) En lo que toca al cuarto grupo de causales,e!. 

te lo integran aquellas causales que en relaci6n a su nat~ 

raleza resul.tan ser una sanción, en oposición de las que 

constituyen un remedio,, nos referimos particularmente a 

los vicios del._ juego, de la embriaguez y el uso excesivo 

e inmoderado de drogas o enervantes. Estas causales no se

cor.f'igu.ran dentro de la hipótesis de las enferm.edades,pues 

éstas tienen la categoría de ser vicios que implican indiJ! 

cutiblemente hechos ilicitoa, hechos imputables, y no for

man parte de loa delitos o de loa hechos inmorales, porque 

su misma fiaÓnomia especial con que se presentan impide 

que los podamos equiparar con las causales que implican e,a 

fermedadea en donde existe el divorcio como un remedioº El 

Código Civil en vigor permite, que en el caso de las e:af'e,I 

medades, el cónyuge sano pueda tener la acción de divorcio 

vincular, o la acción de separación de cuerpos, -6.nico caso 

en que según el artícul.o 277 subsiste la institución regu,.. 

lada en los códigos anteriores y que solo originaba en coa 

secuencia, la separación de los consortes en cuanto a la -

vida en comlin bajo el mismo techoo No así en las causales

que contemplan los vicios incorregibles, en donde al indi

viduo lo dominan la ebriedad, el juego o la droga que le 

hacen perder toda consideración y respeto para la esposa y 

para los hijoso 

El ebrio consuetudinario, el jugador de profe,,,._ 

si6n y el drogadicto, son seres degenerados, incapaces de~ 
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todo denti~!liento de honradez y de virtud,que con su vicio 

no solamente causan su propio deshonor, sino riue arrast:c::m 

a ~l,a lo~ seres que le rodeane 

La ley al considerar como motivos de separaci6n 

aquellos vicios,no hace más que proteger al matrimonio de 

los peligros a que estaría expuesto por la conducta imnoral 

del c6nyuge vicioso. 

Para. que el juego,la embriagu.ez y el uso inmode~ 

do de dro0:i.s enr,rvantes,sean en.usa de divorcio,debe,n cc,-::.sti 

tUir un vicio incorregible,esto es,deben revelar en el ind! 

viduo tal obstina.ción,que ni las advertencias mejor aconse

jadas,ni las funestas consecuencias a que sus malas inclirlf!:. 

ciones puedan conducirlo,sean bastantes para hacerlo cam~

biar de conducta. 

2. 2. 5. Causales de divorcio consis·l.ente en enfermedades e 

a) Fi.rw.lm.ente,pasaremos a analizar el Último gru

po de causales que lo integra.n,y son l~s que originan el d! 

vorcio,por padecer: enfermedades cr6nicas e incurablea,que

aean además contagipsas y hereditarias;la impotencia inc~ 

ble que sobrevenga después de celebra.do el m~trimonio,frac

ciones VI y VII del e.e. en vigor. 

a.1. La ley supone,que el individuo que padeciendo u.na en~ 

fermedad (aífilis,tuberculosis u otra cr6nica e incura.ble,

contagiosa y hereditaria,fra.cci6n VI) se casa,ocu.ltando a -

su futuro consorte,el padecimiento que le aqueja,comete una. 



injuria grave 9 toda vez que la ocuJ:'¡¡aci6n de su padecimiento 

revela una absoluta desconsideraci6n hacia la persona con -

quien va a unir su destinosº 

Existen criticas a la disposici6n leQ3,l antes tro..n!!l 

crita,diciéndose q_ue la enfermedad del es:.9u:::o pu~J.o oer el

resultado de u.na desgracia,y que en tal caso,en injucd;o que 

la ley lo casti_gue con el divorcio,pues el castigo viene a.

tener po fundamento un hecho de que solo la fatalidad es 

responsable ,al respecto Ricardo Couto se prcgu.."lta 11 ¿será 

acaso menos injusto que al c6nyu[;e que goza de plena salud

se le condene a hacer vida en com'Ún con quién,culp~blc o -

desgraciado,atenta contra su vida,contagiándole enfemcw:l

dea dolorosas,molestas y quizá verconzosas? ¿el c6nyuGe en

fermo no se ha conducido _infamante al ocultar lo que paaeco? 

¡que importa que ese mal sea resultado de su vida licenciosa 

o de una desgracia¡" ( 64) .. 

Para el estudio de estas causales,conviene ho.cer

la distinción siguiente: 

La idea fundamental es que la enfermednd a que ce 

refiere el Código Civil,neceoariauente reuna tres requisi~ 

tos:que sea cr6nica,incurable,contagiosa o hereditaria,para 

que se confi@l.re la causal" 

a .. 2º Para la impotencia incurable ce requiere que sobreven,.. 

ga después de h~berce celebro.do el matrimonio~ En cambio,la 

impotencia incuro.'ble que exista antes del matrimonio,es un,.. 

impcdi~iento que oricina la nulidad relativa del mismo;que-
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debe pedirse dentro del térlllino de sesenta dias de celebrc1.

do el matrimonio,y que si no ejercita,ya no podrá después -

ni invocarse como nul:i.dad,ni tampoco como ca.usa de divorcioo 

La fracci6n VIII del artíc~.llo 156 menciona: "son impedimen

tos para celebrar el matrimonio,la embriaguez habitual,la -

morfinomanía,la het_eromanía y el uso indebido y persistente 

de las demás drogas enervantes,la impotencia incurable,la -

sÍfilis,la locura y las enfermedades cr6nicas incurables~ 

que sean contagiosas o hereditarias (65)o 

Al respecto el maestro Rojina Villegas seffala que 
11 la ley no distingue si la impotencia debe ser motivada por 

la edad o por alguna otra causa. Dentro de tnterpretaei6n = 

literal,llegariamos al absurdo de que la impotencia que so

brevenga por raz6n a.e la edad.,permi tiria a la mujer solici

tar el divorcio,cuando evidentemente,después de muchos af.í.os 

de casada y de que ha tenido hijos 9 por ningim mot:!.vo ese m~ 

trirnonio deberia disolverse 11 (66). Por esto le, impotencia, -

incurable para la c6pula que sobrevenga después del matrim,Q, 

nio,debe entenderse como enfermedad que impida la. relación= 

sexual,no por virtud de haber llegado a cierta edad .. Más -

aún la ley no señala limite de edad pare celebrar el matri

monio,siendo perfecta.mente válido el matrimonio entre anci_!'! 

nos. 

De igual fo:nna,señala el citado autor,que ex:i.ste-~ 

una impropiedad en la ley al hablar de ambos con:1uges, "pu.es 

no es posible hablar de impotencia respecto de la muje1::-. En 

verdad esta causal de divorcio se debe referir exclusivam.el'! 



89 

te al marido" (67) a 

En cuanto a las causales de divorcio que implica.n 

delitos,hechos inmorales o incumplimiento de obligaciones -

conyugales,el t~rmino de caducidad es de seis meses para -

que se haga valer la acción de divorcio. La legislaci6n pr_!. 

que se concedeº Por otra parte,se extingue la acci6n de di

vorcio por el perd6n,bien expreso,bien tácito. 

~ratándose de enfermedades,no puede considerarse

que exista un hecho imputable a cualquiera de los conyu.ges

o que exista culpa que sea susceptible,es decir,el término

de caducidad tratandose de ~ertas causales no debe operar .. 

En el c6digo de 1884 se requeria :para la con:figu

raci6n de la causal,que la enfermedad fuese desconocida por 

el c6nyuge sano;el código en vigor,no exige este requisito. 

Al respecto,menciona.·e1 jurista. Ricardo Couto en relación -

con el c6digo anterior, "que la ra.z6n de ser de esta causal 

consistía en la ofensa que recibía el c6nyuge sano,genera.1-

mente por ocul.tarsele la en:f'ermedad,lo que además del peli

gro,que importaba por ser contagiosa y hereditaria,~ posi

bilidad de t1'f!.nsmitirla a los hijos circunstancias que im.~ 
plicaba u.na cierta deslealtad en el c6nyuge enfermo :para. en 

ge.fiar al eano,y que por esto,cu.ando éste conocía la enfeJ::'lll,! 

dad y celebra.da el matI'imonio,no podia ya después conside~ 

raree engañado,para poder exigir la separaci6n de cuerpos"

(68). 

Por lo que toca al c.c. de 1928,este parte de una 
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noci6n diferente,no es virtud de la ofensa,de la deslealtad 

del engaffo 1o·que funda la causal de divoroio,ni tampoco -

pued~ que el consorte sano acepte celebrar matrimonio con -

un tuberculoso o bien con u..n sujet·o con pad.ecimientoa cont,!l 

giosos para correr el riesgo de oontraerlo,o bien psra trnnJl 

mi·tirlo a sus :futuros hijos en el caso de que lo. enfermedad 

fuere hereditaria,sino que,la raz6n que asoua es de eviden

te interés público que tiende a proteger la especie y evi-

tar ~, flnntagio;la ra.z6n ea pu~a de salubridad pú~lica,so-

bre todo para impedir au transm.isi6n hereditaria. Por c:Jto

es totalmente inoperante la voluntad del c6nyuge saLo r,2rn

celebra.r matrimonio con el enfermo,sin que pueda. convo.lid·J.I 

se el matrim.onio,pudiendo hacerse vale~,las causas de nuli

dad del matrimonio en caso de no haberse hecho asimismo va

ler. Se mantiene viva la acción a diferencia de la. impoten-

9i,~9para. que en todo t;iempo,mientras subsista la enfer:::J.edad 

se pueda ejercitar la acción de divorcio. 

Se discutió por los juristas Verdugo y Couto,aut.2 

"~ea que comentaron el e.e. de 1884,ai deberia ocultarse 13-

enfermedad para que fuera causa de divorcio. En realidad el 

c6digo de 1884,simplemente requería,que el c6nyuge sano del¡: 

conociera la enfermedad.Ahora bien, si interpretnmoa a con

trario aensu,sucede que si la conocía,ya no podía pedir su

divorcio,pero en este sentido na.da aefialaba el e.e.de 1884-

respecto a que el cónyuge enfermo la conocie:ra,o bien ocul

ta~, la errfermedad.De acuerdo con Verdut;o,era necessrio 

que el cóny~¡ge enfermo conociera su enfermedad y procediera 



con engaño,con deslealtad y en funci6n de ello Be estable=-·· 

cía el diYorcio9 En realidad y a nuestro juicio,n.o creemos·~ 

esa interpretac:t6n. pudiera derlvnrse de.l c6dit;o ele 1884.º 
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2e3 Ql.!,:S!_f_!C!!C,!Ó_!! _ge_1!,s_C!,1l~8l,e,g 5!e_D!T~r_2i_g ~n_A_!e,EO!Ól] ·0 

.!,U_ G .!:8, _!es!,a,g. 

Para concluir con el presente capítulo paaarenos

finalmente a proponer una clasificación de las causales de

divorcio,que en razón de au propia naturaleza y conaecuen-

ciaa que generan,motivan la disoluci6n del vínculo matrimo

nial. Esta clasificación debe regir en las reglas a seguir

en materia del ejercicio de la patria potestad.De esta man~ 

re. y en atención al analiais,que con prelación se expuso de 

cada una de las causales, la agrupación es la siguiente: 

a) CAUSALES MUY GRAVES.- Este primer grupo lo in

tegran aquellas causas que por tratarse de ciertos delitos

y hechos imnorales,deben sanciona.rae con la perdida defini

tiva del ejercicio de la patria potestad al esposo culpable, 

aún, cv.and·o mu.era posteriormente el 06?J3Uge inocente, en cuyo 

caso dicho derecho debe corresponder al ascendiente que co

rresponda o en su defecto al t~tor que conforme a la Ley se 

designe.Estas causales son las siguientes: 

artículo 267: 

I.- El adulterio debidamente comprobado ••• 

III .. - La propuesta del marido para prostituir a su-
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esposa ••• 

V.- Los actos inraorales ejecutados por cualq_uiera 

a.e los eonyuges ,con el fin de corromper a sus hijosoe. 

XIL- La negativa injustificaa_a del c6nyuge de dar

alimentos al otro y a sus hijos .... 

xv.~ Los hábitos de juego,la embriaeuez consuetud! 

na.ria y el uso imnoderado de drogas o enervantes .... 

b) CAUSAS GRAVES.- Este segundo grupo lo integran 

aquellas que no presentan gravedad de las anteriores,pero 

originan consecuencias por las cuales el c6nyuge culpable 

sea condenado a perder el ejercicio de la Patria Potestad 

mientras viva el c6nyuge inocente,y a la muerte de este,el

culpable recobre nuevamente el derecho suspendido" Este g~ 

polo forman las siguientes causales: 

II.- Dar a luz un hijo concebido antes de matrimo-

nio .... 

IVa- La incitación a la violaci6n hecha por un c6,a 

yuge contra el otro ••• 

VIII.- La separaci6n del hogar conyugal por más de -

seis meses ••• 

IX.- La separaci6n del hogar conyueal originada 

por una causa que sea bastante para pedir el divorcio ••• 

Xa- La declaración de ausencia lec;:;.lm.ente hecha •• º 

XI.- Las injurias,sevicias y amenazas ••• 

XIII.- La acusa.ci6n de un delito por uno de los con.y:!:!; 

e:es contra terceras personas ••• 



XVI.- Coneter un c6nyuge contra la persona o los 

bienes del otro un ecto punible,si se tratara de tercera 
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e) CAUSAL:?,S RBMEDIO.- Este rutimo grupo lo forman 

aquellas causas consideradas enfermedades contagiosas,here

ditarias,cr6nicas e incurables,cuyo principal objetivo no -

es otro que el de mantener separa.dos al cónyuge e,hijos sa

nos del cónyuge enf'ermo,para evitar cualquier contagio en 

perjuicio de la proleo Esas causales son las siguientes: 

VI.- Padecer cualquiera de los conyuge-s sífilis, 

tuberculosis ••• 

VII.- Padecer cualquiera de los conyuges enajena~

ción mental incurable •• º 
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CAPITUI,O TERCERO 

L-OS EFECTOS DEL DIVORCIO RESPECTO DEL EJERCICIO DE 

LA PATRIA POTESTAD EN LAS LEGISLACIONES 

PRECEDENTES AL e.e.· DE 1928 

La aeparaci6n de los cónyuges, como consecuencia -

Qe la disolución del vínculo matrimonial, no puede menos que 

influir en los hijos, es por esto que el Legislador en todo 

tiempo ha tenido el cuidado de sefialar las reglas a seguir= 

para detenni.nar en poder de cu.al de los padres deben quedar 

los inocentes frutos de las uniones mal avenidas. 

Benéfico seria siempre, si tales reglas se dicta~ 

ren en interés de los menores y no, más bien, sacrificándo-

los a las exajeraciones del poder domés·!iict>e 

En el primitivo Derecho Romano, y en virtud de la 

autoridad absoluta y exclusiva del padre sobre. los hijos, 

era muy natural que estos quedasen siempre bajo la guarda de 

aquel, cualquiera que fuese su edad y aún siendo el marido= 

culpable de la causa de divorcio, lo an:terior sucedía en oo_!! 
....... 
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secuencia de mantener a. la madre excluida del. ejercicio de

la patria potestad. Sin embargo, en la época de los empera-

dores Antonio Pio,lllarco Au.ralio y SeYero,estcs fueron loa -

primeros que establecieron 1ll'.!.a exoepción,al principio del -

anti~o derecho,en favor de la madre,para. el caso de ·que el 

padre se hiciere indi~no de ejercer la patria potestad so-

bre sus hijos0 

Por otra parte,y a medida que evolucionaba el Der~ 

cho Romano positivamente,añoa más tarde los emperadores Di.Q 

olesiano y Maximiliano,establecieron "que el juez decidiese, 

atendiendo al interés de los hijos,a quién de los padread~ 

berían ser confiados". Justiniano ordenó que el c6nyuge in.2, 

cente guardase los hijos, y en caso de ser ambos culpables, 

que el juez dieae la guarda a una persona designada por ~lo 

El antiguo Derecho Español sigu.i6 las prescripcio

nes justinianas en esta materia sefialando: 11E si acaesciesse 

que se parta el casamiento por alguna raz6n derecha,aquel -

por cuya culpa se partió, es tenido de dar de lo suyo de -

que crien los hijos, si fuere rico, quier sean mayores de -

tres años o menores,e el otro que no fue en culpa,les deve

criar e' a.ver en gu.arda 11 (3a.partida - 4a titola,3a. )0 

En e1 06di~o de :Napoleón, en su artículo 267,manda 

que el marido sea durante el juicio de divorcio, el guar--

dian de los hijos exc~pto, en loa casos en que el tribunal

ordenare iytm cosa,ya a pedimento de la ma.dre,ya de l& fam,1 

li~ o del Ministerio Público,por ra.zón de la mayor ventaja-
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de los hijos. De esa disposici6n se sigue que la patria po-

testad, durente el juicio de divorcio, pertenece en princi-

pio al padre, siendo indife:rente para el caso, que figure c,,2 

mo demana.an·te o demandado; y que ella puede ser otorga.da a -

le. m9.dre, lo mismo que a una persona extrafia, si en opini.ón 

del tribuhal, así lo exige el mayor bien de los hijos. 

Nuestra legislación, tanto la vigente como la que 

regía en el siglo pasado, en este sentido es uniforme, sobre 

que el ejercicio de la patria potestad pertenece de derecho 

al c6nyuge inocente. Para el caso de que ambos sean culpa~ 

bles, el legislador estableció ~ue se provea a los hijos de 

tutor en caso de no existir otro ascendiente en quién recai

ga ese derecho. 

Los códigos civiles de 1870 y 1884, la Ley Sobre -

P.claciones Fe.miliares de 1914, de aquellos afios, reconocie-

ron que loa Tribunales, a pedimento de loa abuelos, sean pa

ternos o maternos, tíos o hermanos mayores de los hijos, po

dían acordar cualquier medida que se considerara. benéfica P!!!: 

ra ellos. 

Son estas las disposiciones legales que, aún sie,n 

do referentes a la situación definitiva de los hijos después 

de ejecutoriado el juicio de divorcio, deben observarse como 

medida provicional, durante el juicio. 

Dar siempre durante el juicio de divorcio, el der~ 

cho de la patria potestad al padre, solo pueda comprenderse 

como consecuencia de las inhumanas leyes que rigieron en esa 

primitiva época de la legislaci6n de Roma, en que, como sefi!!!: 
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lábamos en capituloa precedentes, era tan excecivo el poder 

del Pe.ter Familias y esta.ba su respeto tan arrni,e::1.do en las 

costumbres ,que Antonio Pio, deseoso o.e restrlnt;irlo apc:no.s

se atrevi6 a proponer que se persuadiese al :padre~ un me-

nor ejercicio de sus omnimodas :facultades;sin em1x~.,~r_¡:o,cl..,.c:l:r 

que la patria potestad pertenece durante el juicio al c6n;r.i:1 

ge inocente es w.1 error,pués an:l..es de la sentencio. del jui

cio de divorcio no hay aún c6nyuge inocent~ ni culp~ble, en 

consecuencia, consideramos que debiendo ser la providcncia

que nos ocupa, toma.da exclusivamente en beneficio e interés 

de loe hijos, ee establezca, como principio, q110 sea el 

juez quifn designe la persona,aún extraña,bajo cu.ya gu.n.rclu

hnn de quedar aquellos,atentos la causa por la cun.l ee ha -

pedido el divorcio,el caracter y educación de los hijcs,la

edad y el sexo de los miemosº 

En atenc16n a lo anterior, el sistema eeeuido por 

nuestros c6digos precedentes al de 1928, respecto a la gua_r 

da de los hijos es el establecido como última reforma por -

el Emperador Justiniano,oeea,que aquellos deben quedar bajo 

el poder del c6nyuge inocente,en el caso de que ambos fue-

ren culpables,en poder del ascendiente que corresponda la -

patria potestad y en caso de no haberlo,en poder del tutor

que al efecto se nombre. 
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El C6digo Civil de 1870, consider6al divorcio cOtQ 

no la separa.ci6n de cuerpos y no como la disolución del vía 

culo matrimonial pul!s en su exposición de motivos seffalaba: 
II El capitulo V trata al divorcio,no en cuanto al vínculo -

del matrimonio que es indisoluble, sino en cuanto a la seP,! 

ra.ci6n de los c6nyuges, así se establece en el articulo 329 

que no se disuelve el vínculo matrimonial por efecto del d.! 
vorcio, y que solo suspende algunas de las obligaciones ci

viles,que se expresan en los artículos relativos 11 .(69). 

El Código Civil que analizamos, establecía que el 

matrimonio no se disolvía sino por la muerte de uno de los

c6nyuges, pués las leyes podían admitir la separación t~mP.Q. 

ral por causas graves que determinará. el le~islador,sin que, 

por la aeparaci6n de alguno de los cónyuges quedará hábil -

el otro, pal'."ll!1. unirse con otra persona.e 

Afirma ~':ateos Alarc6n en su libro sobre el Dere--

cho Civil Mexicano,que el divorcio no es más que la suspen-

si6n temporal de algunas de las obligaciones que nacen del 

matrimonio, dejando inte~ramente otras, así como el víncu-
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lo creado por éste, es decir, el divorcio :produce la ser,arf!:. 

ci6n de los cónyuges que les exime del deber de llevar vicla 

en común. 

Las ce.use.s 9 motivos por los cu.<iles se orcleri..aha J.n 

separaci6n de los cónyuges, estaban limite do.o u r:ie-te fr~i,cci.Q 

nes del articulo 240 del código en cuesti6n, y eren lv.s si

guientes: 

"Art:!'..oulo 240.- Son causas legítimas de divorcio: 

I. El aduJ.terio de uno de los c6nyu5,:,s~ 

II. La. propuesta del marido para prooti"tuir a su -

mujer. 

III. La incitación a la violencia hecho. por u.,.'l có11-

yuge al otro para cometer alglSn delito, aunquG no sd3 de il! 

cont,.nencia carnal. 

IV. El con.nato del marido o de la mujer,pnra oo--

rromper a los hijos o la connivencia en su corrupci6n. 

v. El abandono sin justa causa del domicilio 0612 

;ru~l por m!tis de dos años. 

VIe La sevicia de un cónyuge hacia el otro. 

VIIo La acusación falsa hecha por un cónyuge contra 

el otro".(70). 

Ya hemos comentado en que condición permanecen 

los menores durante el juicio del divorcio,sin embargo, al 

o6n.yuge que se le niegue la guarda y custodia de los hijos

no quedará, por ese hecho librado de las obligaciones que -
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trae aparejada la patria potestad. 

Privar al cónyuge culpable de los derechos y fa-

cultades que como padre de los menores le corresponden, bien 

sobre la persona y bienes de sus hijos, puede considerarse 

como un justo castigo, pero el que no ha sido buen esposo, 

bien pudo haber sido un excelente padre, por lo que, y to~ 

mando en consideración ei,rta. circunstancia, solo debiera p:r.:;i; 

vársele del ejercicio de la patria potestad mientras viva -

el cónyuge inocente, en lo referente al conjunto de dere--

chos y facultades que genera, siempre y cuando la causa, m.2, 

tivo por el cual ae decrete el divorcio no sea contraria a 

los intereses de los hijos. Al respecto nuestros legislado

res de aquel entonces, establecieron otra coaa, es decir, -

prescribieron que los derechos a que da na.cimiento lapa~ 

tria potestad, con respecto a la persona de los hijos, sean 

quitados al cónyuge culpable, cualquiera que sea la causa -

por la cual el divorcio haya sido pronunciado. 

No hay que olvidar que el ejercicio de la patria 

potestad no solo genera derechos sino también obligaciones. 

En la práctica es difícil discernir cuales son los derechos 

y cuales son las obligaciones que trae aparejada la patria 

potestad, pues fuera de lo que a los bienes concierne, a m,! 

nudo se confunden las cargas y las facultades en relaci6n 

con la persona. de los hijos, sin que se pueda precisar en 

muchas ocaciones donde acaba lo útil y donde empieza lo on,! 

roso para los padres. No cabe duda que la madre naturaleza 

ha colocado el deber donde existe el placer de cumplirlo, -
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aunque podemos afirmar, respetando las interpretaciones de 

la Jurisprudencia, que pertenecen al conjunto de derechos -

con respecto al ejerc::i.c:i.o de la patrj.a poteatacl los aigu:ie,n 

tee: 

a) El honor y respeto hacia loa padres. 

b) La guarda y custodia de los menoresº 

c) El derecho de corrección. 

d) La autorizaci6n para contratar. 

e) La representación y administración legal de -

sus bienes. 

Por lo que toca al conjunto de carga.a y obligaci,2 

nea que importa el ejercicio ñe"nl;-patria potestad, estos -

se traducen en tres: 

a) La educación de los hijos. 

b) La alimentación y asistencia. 

o) La vigilancia de su conducta. 

La legislación civil de 1870, establecía que el -

cónyuge culpable sea privado del ejercicio de la patria po

testad útil, pero continuando obligado a la onerosa., y en -

este sentido son manifiestos los artículos 268 y 270 del 0-2 
digo en cuestión que establecían: 

"Artículo 268.- Ejecutoriado el divorcio, queda-
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ctü.pable; pero si ambos lo· fuesen y no hubiere otro aseen-

diente en quién reca:t.ga la patria potestad, se proviHirá e. -

los hijos de tuto1.' conform:e a los artículos @o .,
11 (71) 

11.A.rtículo 270.- El padre o la madre aunque pier-

dan la pe.tria. potestad quedarán sujetoe a todaa las o'bliga

ciones que tienen para con sus hijos 11 (72) 

La privación delos derechos que entrafla el ejerc! 

cio de la patrie;,. potes·tad, como conaecu.encia de l.a se:t:rten=

cia que declare disuelto el vínculo matrimonial y cona.ene -

al có.n.vuge culpable a ll;l, p~rdida de la raiama)atribuyéndola 

al inocente en forma defin:!.tiva aún cuando fallesca ést<'lii = 

por determinadas causa.a de divorcio, ha siél.o una cuestión -

muy discutida. en la doctrina, sin embargo, la solución a él! 

te problema ha sido diversa.mente tratado por loe legislado= 

res de 1870 7 es decir, atendiendo a la naturaleza de las~ 

causales por las cuales se pronuncie el divorcio, éstas en 

la mayoría de los casos atentan contra el bienestar y form!, 

.ci6n de los hijosº Al respecto el ilustre jurista Agustín -

Verdugo nos dice, "algunos legisla.dores razonando sobre el 

supuesto de que cualquiera de las causas recibidas ~orla -

revelar en el culpable a lo menos, cierta indignidad en or

den a la patria potestad, por lo que, han establecido que -

la. privación de ésta es perpetua en contra. del c6nyuge cul.-
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a condici611 de que el diYorcio haya sido decretado por una.

de esas causas que acusan en el c1üpable 1ma grave degene:c:,0. 

ción moral,suficiente para tenerlo por indigno de dirigir y 

u.ar buen ejemplo a los hijos" ('73) 

Independientemente de los dos criterios antes ex

puestos,existen además diversas apreciaciones,pues no se 

prevée una regla exacta conforme a la cual pueda decirse 

cuales causas de divorcio ameritan la p~rdida en forma defi 

nitiva del ejercicio de la patria potestad y por cuales s6-

l.o es procedente la suspenoi6n de la miama,mientras viva el 

c6nyuge inocenteº A los primeros pertenecen el c6digo civil 

del Es-ta.do de I,r&:x:ico,que declara incondicionalmente la :p~r

dida le la patria potest~d en contra del c6nyuee culpable.

A los segundos pertenecen otros códigos de la República,que 

se inclinan bajo las condiciones siguientes:El código de V~ 

re.cruz articulo 240,señala que la patria potestad vuelve al 

cónyuge culpable,muerto el inocente,en los divorcios decre

tados por los siguientes motivos:acusación falsa hecha por

u.n cónyuge contra el otro,inducción al crimen y sevicia,no= 

sucediendo lo anterior en los divorcios ejecutoriados por -

las causas de enfermedad contagiosa o por demencia peligro

sa para la vida del otro cónyuge. Eso es lo que preceptua~ 

ban legislaciones de los estados de T.Iéxico y Vera.cruz res

pectivamente. En lo que respecta al Código Civil para el~ 

D.F. y Territorio de Baja California de 1870,en su artículo 

271 contemplaba el segundo criterio que expone el Juriscou-
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sulto Agustín,es decir,contempla las circunstancias de que

por determinadas causas de divorcio el c6nyuge culpable~ 

pierde el poder y derecho sobre la persona y bienes de sus

hijos,mientras viva el cónyuge inocente;tratándose de o·trae 

causales,el legislador condena al cónyuge culpable a la pé.!: 

dida definitiva de la patria potestad sobre sus hijos,aú.n -

cuando muera posteriormente el inocenteº A mayor abund.amie,E: 

to el precepto de referencia a la letra <!ice: 11El,c6nyuge -

que diere causa al divorcio,perderá todo su poder y derecho 

sobre la persona y bienes de sus hijos,mientras viva el cÓ_E: 

yuge inocente,pero los recobrará muerto éste~si el divorcio 

se ha decla::rado por las causas 3a@, 5a. y 6a. señaladas en,

el artfoulo 24011 (74) 

En base a lo anterior,podemos deducir que el pre

cepto~antes mencionado,contempla dos grupos de causales, e1 

primero que se refiere a aquellas causales que en raz6n fü~·n 

su natu:raleza,hacen imposib1e o indebida la realizaci6n de= 

los fines del matrimonio,bien porque los conyuges ya no re!!:, 

licen vida. en común (abandono del hogar conyugal),bien por

que se falte a la consideración y respeto que ambos conyu.~ 

ges deben guardarse (las sevicias,amenazas e injurias)o por 

aquellas faltas que hicieran irreparable la desaveniencia 

conyugal (la incitación a la violencia} 7 factores por los 

cuales el legislador consideró que la forma más eficaz de 

protecci6n que puede darse al cónyuge inocente,es la de pr.2, 

porcionarle el derecho a separarse del cónyuge culpable, -

otorgándole todos los derechos sobre la guarda y custodia -
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de sus hijos mientras vi"ffl. ,ate,sanci6n que en nuestra opi

ni6n ea muy acertada por las cara~ter.ísticas que reTieteo 

Ahora bien,trat,ndose del segundo grupo de causa

les que contempla el artículo que se comenta,éatas revisten 

ur.a. naturale~~ e~pecial,es decir,ae tro.tan de ciertos deli

tos y hechos inmorales que revelan en el autor indignidad y 

grave degeneración mora.l,vergonzosa y atroz que a juicio -

del legislador debe ser objeto de tan drástica sanci6n,que

se traduce en que el c6n;r~e culpable debe ser condenado a

perder todo poder y derecho áobre la persona y bienes de -

sus.hijos en forma definitiva y perpetua,aún cuando muera -

posterior.mente el cónyuge inocente.A lo anterior cabe hacer 

w::ia excepci6n,ea decir,éste segundo grupo de causales con-

templa una,que no reviste la gravedad que le atribuye el 1~ 

gislador,se trata de la fracci6n VII del artículo 240 del -

e.e.de 1870,que se refiere a :La aeusaci6n falsa hecha por un 

c6nyuge contra el otro. Esta causal exclusivamente reviste

una nat.u:raleza injuriosa,aeg¡1n Tamos a demostrarlo con lo -

ya·comentado en el capítulo II de éste trabajo,cuando sei'ia

labamos: "pocos hechos habrá más injuriosos que el formula

do en el precepto tranacrito,mucho tiene que ser el despre

cio que el c6nyu~e acusador tenga por su consorte cuando lo 

calumnia,arrastrándolo por medio de una acusación falsa ante 

los tribunales y m~yor será todavía el que la víctima de la 

calumnia sienta por aquel, el considerar que ni el cariño -

prometido, ni el respeto a la propia honre han sido obstác;y¡ 

lo a contenerlo en sus infames designios11 .(75). 
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Como :puede advertj_rse la causal se :produce entre.,, 

am.1ios c6n;yw!/'n, no 9,FJÍ reBr>ecto de los hijos ,a q_u.i.enes no se 

les afectan sus inte:reses,en consecuencia y atento a loan-

terior consideramos que la causal de referencia ea sólo un

motivo más o.e desaveniencia QUe impide lu realización de -

los fines del matrimonio,circunstancia por la cual debe en

cuadrarse en el primer grupo de causales a que hace refere.!! 

cia el artículo 271 del º"ºº de 1870. 

En conclusión podemos considerar que el criterio

adoptado por el legislador en cuanto a los efectos que se -

generan en relación con el ejercicio de la patria potestad, 

con motivo de la disolución del vínculo matrimonial es el -

m~smo·, a que hace referencia el jurista Agustín Verdugo, es

decir, tratándose de determinadas causas que por su natura

leza misma imposibilitan la realización de los fines del~ 

trimonio,el cónyuge culpable debe perder la patria potestad 

mientras viva el cónyuge inocente;xespecto de las restantes 

causas que revelan en el consorte culpable degeneraci6n d.e

sentimien-tos y lo hagan indigno de ejercer la patria potes

tad., debe condenarsele a la p~rdida definitiva de la patria 

potestad aún cuando muera el c6nyuge inocente. 
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Por decreto del 14 de diciembre de 1883 se auto!j, 

z6 al Ejecutivo de la Uni6n·promover la reforma al e.e. de-

1870, que se llevo a efecto oon gran rapidéz, hasta el pun

to de que pudo comenzar a regir a partir del lo. de junio -
i>, 

de 1884. Este c6digo.al igual que el de 1870 no aceptó ple-

na.mente el divorcio como disoluoi6n del vínculo matrimonial 

sino como aepara.ci6n de cuerpos, debido a la influencia tau 

notable que en el ejercieron las leyes españolas pués solo

se permitió la separación temporal o indefinida de los cón

yuges, permaneciendo íntegro el vínculo matrimonial, as! c_q 

mo algunas de las obligaciones que de él se derivaban. 

Al respecto comenta el maestro Manuel !!ateos Alai;: 

eón, en su libro De-recho Civil Mexicano, al decir que: "tan

to es el respeto que merece el vínculo matrimonial, que es

uno de los principales fundamentos sobre loa que reposa la

aociedad11.(76). 

El legislador de 1884, convencido de que el divo1: 

cio era un.a institución repudiada por el pueblo mexicano, -

siguió considerándolo al igual que el de 1870, como la sim-
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los mismos argumentos, de esta manera el artículo 226 del 

c6digo en cuesti6n, a la letra dice: 

"Artículo 226.- Fl divorcio no disuelve el víncu

lo matrimonial, suspende s6lo algunas de las obligaciones -

civiles que se expresarán en los artículos relativos de és

te c6digon (77) 

Por otra parte redujo los plazos respecto de la -

procedencia del divorcio volW1tario, además de agregar seis 

causales más que motivan la separaci6n de los conyuges mal

avenidos, siendo las siguientes: 

I. El hecho de que la mujer de a luz durante el

matrimonio un hijo concebido antes de celebrarse el m.atrim.2, 

nio y que sea judicialmente declarado ilegítimo. 

II. El abandono del domicilio conyugal sin justa

causa o a-6n cuando sea justa, si siendo ~sta bastante para

pedir el divorcio, se prolongue por más de un año el aband.2, 

no, sin que el c6n~ruge que lo cometi6 intente el divorcioo 

III. La negativa de uno de los c6nyuges a suminis

trar alimentos al otro conforme a la ley. 

IV.- Los vicios incorreeibles de juego y embria -

guez. 

V. :Padecer cual(luiera de los conyuges una enfer-

mcélarl cr6nice. e incura-ble q_ue sea también contagiosa o her~ 
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di·taria, anterior a la celebración del matrimonio y de que 

no haya. tenido conocimiento el otro cónyugeº 

VI.- La inf~co:l.6n a las ca.pi tuJ.aciones matr!..ino -

niales. 

Estas seis nuevas causales que se agregan al e.e. 

de 1884, vienen a aumentar los motivos por los cuales daba 

lugar la separa.ci6n de los conyuges, sin embargo y en rel:! 

ci6n directa con las mismas, se crearon reglas pa~ deter-

minar a quién se debe otorgar el ejercicio de la patria P.2. 

testad en los divorcios decretados por las causales de di

vorcio .. 

El multicitado e.e. de 1884, en materia de efec

tos que se producen con motivo de la separación de los COB; 

yuges, en cuanto a los hijos, consider6 que el c6nyuge que 

ha dado causa al divorcio es indigno de ejercer la patria.

potestad, confiando ésta al consorte inocente, pero como -

existe la ~osibilidad de que ambos consortes :fueren culpa

bles7 el legislador previó, que para tales casos, si hay -

algún ascendiente en quién pueda recaer ese derecho, el 

cuidado de los hijos debe ser confiado a aquellos, y no h!:, 

biendo se les proveerá de tutor. Al efecto el artículo 245 

de la legislación que se comenta nos dice: 11Artículo 245 .. -

Ejecutoriado el divorcio, quedarán los hijos bajo la patria 

potestad del c6nyuge no culpable, pero si ambos lo fuesen

Y no hubiere otro ascendiente en quién recaiga la patria -

potestad, se proveerá a los hijos de tutor conforme a los-
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artículos ••• " (78). 

Es de notarse,que tanto el c6digo de 1870 como e1 

que comentamos,en sus respectivos artículos,preveen en loB= 

mismos términos a quién de los con;yuges o ascendientes deben 

conferirse el ejercicio de la patria potestad una vez que -

haya causado estado de cosa juzgada la sentencia de divorcio 

de esta manera y tratándose del supuesto de que tanto el p~ 

dre como la madre sean condenados a perder la patria potes

tad,ambos quedan sujetos al cumplimiento de las obligacio-

nes que tienen para con sus hijos consistentes en:la obli~ 

ci6n de suministrar alimentos y todos aquellos gastos que 

se eroguen por concepto de educación Y· atención médica. 

En cuanto a las reglas que determinan a qui~n de

los conyuges se les confiere el ejercicio de la patria pe-

testad una vez ejecutoriado el juicio de divorcio,el artícE; 

lo 248 del c6digo en cuesti6n las prescribe en los siguien

tes términos: "Artículo 248.- El cónyuge que diere causa al 

divorcio,perderá todo su poder y derecho sobre la persona y 

bienes de sus hijos,mientras viva el c6nyuge inocente,a me

nos que el divorcio haya sido declarado con motivo de enfe_;: 

medades;pero los recobrará muerto aquel,si el divorcio se -

ha declarado por las causas 7a,8a y l2a,sefialadas en el ar

tículo 227" (79). 

Al respecto el maestro Ricardo Cou.to comenta, 11 la

ley es implacable contra el esposo responsable del divorcio 

pues no solo lo priva de la patria potestad,sino en general 

de todo poder y derechos sobre la persona y bienes de sus -
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hijos" ( 80) º 

Lai!! cau1Sales a que llace referencia el precepto l,! 

gal con anterioridad citado,en su último párrafo aon las a_! 

rtcia.s,amenazas e :i.njuriae (7a.), la acusaci6n f'aJ.l!'la hecha -

por un c6nyuge contra. el otro (8a) y las infracciones a lao 

capitulaciones matrimoniales (12a). 

Del contenido del precepto multicitado se infiere, 

que dos son las condiciones que ha tenido presente el legi!! 

lador para privar al consorte culpable del divorcio de to-

dos loa derechos respecto de la persona y bienes do suo hi

jos, o sea por una parte ha querido dar al igual que el le

gislador de 1870,'llllB. justa aatiafacci6n al cónyu~e inocente 

haciendo recaer en él todos los derechos que correspondían 

. aJ. cul.pable; y por la <otra, ha tenido en cuenta la m:lla. col! 

ducta del esposo que ha dado causa al divorcio por conside

rarlo indigno de derecho alguno en contra de los seres cuya 

desgracia ha ocasionado por.su mala conducta0 

De la combina.ci6n de ambas consideraciones, resul 

ta,que una vez muertoPel esposo inocente,no hay motivo para 

que el culpable no recobre los derechos que tenía sobre sus 

hijos,pero siempre que la causa que orig1n6 el diTorcio, no 

suponga en él '\Ul8. de~eneración de sentimientos tal, que lo 

haga incapaz de ejercer la patria potestad. 

Del contenido del artículo 248 del ordenamiento -

legal citadoiae deduce que existe tal degeneración de senti, 

mientas en los diTorcios decretados por las siguientes cau

sales: 
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I.- El adul.terio de uno de los c6nyuges4 

II.- El hecho de que la mujer de a luz durante el 

matrimonio un hijo concebido antes del matrimonio y que sea 

declarado ilegítimo. 

III.- La propuesta del marido para prostituir a la 

mujer., 

IV.- La incitación a la violencia,hecha por un c6,n 

yuge al otro para cometer algún delito,aunque no sea de in

continencia carnal. 

v.- El connato del marido o de la. mujer para. co

rromper-a loa hijos o la tolerancia en su corrupci6n. 

VI.- El aba.nd~no del domicilio co~l sin justa 

causa o aún cuando sea jueta,ei siendo ésta bastante para -

pedir el divorcio,se prolonga por más de un afio el abandono 

sin que el cónyuge que io cometió intente el divorcio. 

IX.- La negativa de uno de los c6nyuges a m:1uminis

tra.r al:1,.mentos al otro conforme a la ley. 

x.- Los vicios incorregibles de juego y embria-

XI.- Padecer una enfermedad cr6nica e incurable 

que sea también contagiosa o hereditaria anterior a la cel~ 

b:raci6n del matrimonio y de que no haya tenido conocimiento 

el otro có~e. 

XIII.- El mutuo consentimiento. 

De lo anterior podemos notar que el Legislador de 

1884. di6 demasiada protección al cónyuge inocente,pues como 

se desprende del contenido del precepto que comentamos, el 
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legislador a alguna.a causales de divorcio que no revisten -

un caracter muy grave les da ese ca:rácter,provocando en col} 

secuencia que e1 c6nyuge culpa.ble pierda en forma definiti

va todo poder 'j¡' derechos sobre la perBona y bienei, de su.e= 

hijos,siendo esta medida,a nuestro juicio muy drástica,pues 

como hemos manifestado al analizar al legislación que preo.2, 

de,puede suceder que haya muy buenos padres pero muy malos 
.-. 

esposos con motivo de la incompatibilidad de caracteres, de 

la posición social y econ6mica,de la preparación intelec

·tual,de la diferencia de edades_que existan entre los có~ 

ges, factores determinantes que provocan el rompimiento de 

la relaci6n matrimonial sin que necesariamente se atente -

contra la formaci6n,la moral y educación de los hijos,por 

lo que, y a nuestro juicio,las únicas causales que debieron 

haberse considerado cromo muy graves son las siguientes: el. 

adulterio de uno de los cónyuges, la propuesta del marido -

para prostituir a la mujer,el con.nato del marido o de la m,Y 

jer para. corromper a los hijos o la tolerancia en su corru.:e 

ción, la negativa de uno de los cónyuges a suministrar ali

mentos al otro conforme a la ley y los vicios incorregibles 

de juego y la embriaguez. 

Las cinco causales antes enunciada's son las únicas 

que importan un caracter muy grave por tratarse de ciertos 

hechos il'lmorales y delitos que revelan en la conducta del 

consorte cuJ_pable una degeneraci6n de sentimientos que lo 

hacen indigno de ejercer la. patria. potestad sobre sus hijos 

siendo en consecuencia justo, que el juez en los divorcios 

decretados por esas causales condene al cónyage ou.lpabla a 
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perder en forma definitiva el ejercicio de la patria potes

tad,aún cuando fallesca posteriormente el inocente,en cuyo

caso,deberá otorearse tales derechos al ascendiente que co

rresponda o en su defecto proceda al nombramieto de un tu--, 

tor. 

Por otra parte y tratándose de las causales:el h!t 

cho de que la mujer de a luz durante el matrimonio,un hijo

concebido antes y sea declara.do judicialmente ilegítimo;la

incitaci6n a la violencia hecha por un cónyuge al otro para 

cometer algún delito,aunque no sea de incontinencia carnal; 

el abandono del domicilio conyugal sin justa causa o aún -

cu.ando sea justa si siendo ésta bastante para pedir el di

vorcio,se prolonga por más ~e un año el abandono sin que el 

consorte que lo cometió intente el divorcio,debi6 e1 legis

lador haber sancionado al cónyuge culpable con la suspen--

sión del ejercicio de la :patria potestad,mientras viviera* 

el inocente. 

Por lo que respecta a la causal consagra.da en la

fra.cci6n II del artículo 227 de la legisla.ci6n en cuesti6n

ésta reviste una naturaleza especial,se trata del hecho de

que la mujer de a luz un hijo concebido antes del matrimo-

nio,implica que el ser nuevo a que se refiere la causal que 

nace,no es producto de la relación entre los esposos,sino -

de una relaci6n ilícita injuriosa de la esposa que crea como 

consecuencia,una grave desaveniencia entre los conaortes,no 

solo por el eng<~fio trascendental de que,en virtud de el,la

esposa resulta culpable ante su esposo,sino también por el-
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derecho que incuestionableml:'lnte asiste a éste :para descor!O

cer la legitimidad de un hijo que no es de él.Independients 

mente de lo anterior cabe subra.y&.r que en nw."l;e:ria del ejer·~ 

cicio de la patria potestad,en lo que toca a esta causal,no 

es ar>licable la regla en cuest:l.én por las :::i{jlti.l!ntcs rozo-

nea: el articulo 24.8 del código mul tici ta.do prev6 que el c6n 

yuge que diere causa al divorcio,perderá todo su poder y de 

rechoa sobre la persona y bienes de sus hijos,mientras viva 

el c6nyu~e inocente,a_menos que el divorcio hay~ sido dec~ 

rado con motivo de en:fermedad;pero los recobro.ni muerto 

aquel,si el divorcio se ha declarado por las causales 7a,8a 

y 12 sei'1aladas en el artícul.o 227.Tomando en considera.ci6n

el precepto ya citado,podemos entender que los divorcio de

cretados por la causal que se analiza trae como censecuen-

cia que los consortes culpables pierden en forma definitiva 

el ejercici.2,de la patria poteatad,por tanto a esa causal-no 

es posible aplicar dicha regla,pués si se concibe un hijo -

antes de matrimonio declarado judicialmente ilegítimo,lógi

co es pensar que ese hijo no es del consorte inocente,sino

del culpable y su amante,por tanto,si el esposo inocente no 

es el padre de ese hijo,no tiene ninguna obligación o deber 

de ejercer la patria potestad,siendo ~sta atribuci6n exclu

siva de su m.adre,además si se concibi6 ese hijo antes de m.2; 

trimonio,es definitivo que no ~xista más femilia,circunstaE; 

cia también por la cual es tambi~n inaplicable las reglas -

es esa materia.o 

En relación con la causal de divorcio provista-en 
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la fracción !V del artículo 22'7 de la legislación que se -

analiza, al ig¡ml que la anterior,no reviste la gravedad que 

le atribuye el le~islador de esa época,pués la misma no ti,!! 

ne otro carácter más que ir en contra de loa fines del matr! 

monio,e.l respecto comentamos en el capítulo segundo de este 

trabajo,que el matrimonio ha sido considerado "como el san

tuario de las costumbres y nada más perjudicial para éstas

Y aún para la misma aocieda.d,que no se proteja al esposo -

virtuoso y honrado contra las acechanzas que le tienda. su -

consorte :para arrastrarlo al crimen°.(81).Ahom bien,d.el 

sentido de la causal es notable que la conducta del cónyuge 

culpable no entra.ful en él degeneración de sentimientos que-

atenten contra la formación,educaci6n y moralidad de sus h! 

jos,pues puede ocurrir,como lo hemos estado manifestado que 

el motivo de la desaveniencia sea producto de la incompati

bilidad de caracteres que exista entre loa consortes,de sus 

edades,estudios,cirounatancias que en la gran mayoría de -

los juicios de divorcio,afectan las relaciones matrimonia-

les,siendo justo que en tales casos debi6 de haberse otor~ 

do el ejercicio de la patria potestad al consorte culpable

en el momento que falleciere el inocente y no,como lo disp.2, 

nía el c6digo que analizamos,que sanoionabá al c6nyuge culp_! 

ble a perder en forma definitiva la patria potestadº 

En cuanto al abandono del hogar conyugal,sea jus

tificado o injustificado,hemos comentado en el capitulo se

gundo de este tra.bajo,que dentro de los objetivos que enciJ! 

rra el matrimonio está el que los esposo hagan vida en co~ 
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mún,ayudarse mutua.mente, y el hecho de no cumplir con estas 

obligaciones se traduce en una grave 1nf'racc16n a las prin

cipales condiciones del matrimonio. Partiendo de esta cond! 

ci6n enco11tramos que la conducta del consorte culp.9.'ble no -

lleva implfoi ta, una degenemci6n de sentimientos por tanto

incomprensi ble que el legislador de aquel entonces haya ea.!} 

cionado al consorte culpable a perder en forma definitiva -

el ejercicio de la patria potestad, sin embargo puede com-

prenderse esta sanci6n en atención al contenido proteccio-

nista que el legislador le di6 al matrimonio. 

La causal de divorcio consagrada en la fracción~ 

XI del artículo 227 del e.e.de 1882,tiene una naturaleza e.s!. 

pecial,por tratarse de una causál remedio y no de 'l.llW. cau.-

sal sanción como las anteriores,cuyo princip~l objetivo que 

persigue es el separar al consorte enfermo del cónyuge sano 

y de los hijos, por padecer aquel,una enfermedad cr6nica e

incura.ble,contagiosa y hereditaria quepo~ en peligro la.

salud del consorte sano y de la misma prole,por tales razo

nes consideró el legislador separar a los cónyuges y o·tor-

gar el cuidado y educación de los hijos al 06:nyuge sallo~ 
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La Ley Sobre Relaciones Fa.miliares fué promulgada 

por Don Venustiano Carranza,en su caracter de Primer.Jefe -

del Ejercito Constitucionalista.Entro en vigor mediante de

creto del día 9 de abril de 1917.Esta ley ha sido tachada -

de anticonstitucional,ya que fué expedida exclusivamente en 

uso de las facultades de que se hallaba investido,durante -

el periodo preconatitucional,facultades que cesaron inm.edi!:, 

ta.mente después de haber sido promulgada la Constituci6n de 

los Estados Unidos Mexicanos de 1917.Sin embargo,por la.a 

profundas modificaciones que trajo dicha ley sobre del Der~ 

cho de Familia,así como las consecuencias que su promu1ga.-

ci6n y publicación produjo,continu6 vigente hasta el afio de 

1932,en que fué derogada por el nuevo e.e.de 1928,que entro 

en vigor el primero de octubre de 1932. 

Esta ley a diferencia de otras legislaciones que

tambi~n reconocieron al matrL~onio como contra.to,reform6 ~ 

las antigu.9.s disposiciones que regulaban al divorcio dejan

do atras,la antigua idea can6nica de la indisolubilidad del 

vínculo matrimonial; de igual forma y en relaci6n con loa -
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bienes de los c6nyuges,suprimi6 la noci6n de la sociedad 

universal,duradera por tiempo ilimitado,que solo dejaba de

oubsistir por voluntad expresa de los c6n~es y previa au

·torizaci6n que no debía otorgarse sino por causa grave,con

dici6n que en muchos casos ere. contreria a loa fines de las 

nupcias. Asimismo modificó la idea de la autoridad absoluta 

de uno solo de los consortes con perjuicio de los derechos

del otro;con lo anterior la ley pretendía fomentar la coop~ 

raci6n libre y espontanea de ambos consortcs,en atención a

que ambos contribuyen en esferas insustituibles n los finco 

del matrimonio. 

En la exposición de motivos de la Ley Sobre Rela

ciones Familiares se conaider6 que "no siendo ya la patrie.

potestad una. institución que tiene por objeto:conservar la

unidad de la familia para funciones políticas,sino la regl~ 

mentación de los deberes que la naturaleza impone en benef.;J. 

cio de la prole,se hace necesario reformar las re~las esta

blecidas para el e·jercicio de ese derecho". (82) .. 

También se plasmo,"que encua.nto a la patria potes 

tad,no teniendo ya por objeto beneficiar al que la ejerce y 

teniendo en cuenta la igualdad de derechos entre el hombre

y la mujer,se ha creído conveniente establecer que se ejer

za conjuntamente por el padre y la madre y en defecto deª.!! 

toa por loa abuelos paternos o maternos,pu~s no hay motivo

para excluir de ella a la mujer,que por razones naturales -

se ha sacrificado por el hijo más que el mismo padre y ordi 

no.riamente le tiene más carif10 11 (83).En atenci6n a lo ante--
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rior,el articulo de la mencionada ley defini6 al mo.trimonio

como el contrato civil entre un solo hombre y una sola mu--

jer que los une en vínculo disoluble para perpetuar la esp~

cie y a ayudarse o. llevar el peso a.e la vida.A diferencio...;,_ 

de la definici6n dada por el e.e. de 1884,la Ley mencionada

consider6 al matrimonio como una sociedad legítima disoluble. 

El articulo 75 de dicha Ley,definió al divorcio -

en loa siguientes términos:"el divorcio disuelve el vínculo

matrimonial y deja a los cónyuges en aptitud de contrae~ 

otro 11 .(84) 
Estas ideas están apoyadas en la consideración de

que el matrimonio era un acto jurídico,formado principalme,B

te por la libre expresi6n de la voluntad de los oontrayen--

tes,resul.tando absurdo que debiera subsistir ,esa voluntad,

cua.ndo faltara por completo o.cuando existieran causas que-

hicieran definiti~amente irreparable la desuni6n consumada. 

La Ley Sobre Relaciones Familiares,en ma·teria del

ejercicio de la patria potestad,con motivo del divorcio de-

clarado por las causas previstas en su artículo 76,contemplo 

distintas reglas,que se encontraban preceptuadas en los art! 

tículos 94 y 97 que dispon:í.an:"ejecutoriado el divorcio qu!2_

darán los hijos o se pondrán bajo la potestad del c6nyuge -

no culpable;pero si ambos lo fueren y no hubiere ascendiente 

en quienes recaiga la patria potestad,se proveerá a los hi-

jos de tutor conforme a la :J..ey11 .(85). 

"Artículo 97.-El c6nyuge que diere causa al divor

cio perderá todo su poder y derechos sobre la persona de sus 
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hijos,mientra.s viva el cónyuge inocente;pero los recobrará

muerto este,si el divorcio se ha declarado por las causas -

VI,VII,VIII y IX del artículo 76sLa madre que conserve la ,_ 

patria potestad de sus hijos,la perderá si vive en mancebía 

o tiene un hijo ilegítimo".(66). 

Del contenido del artículo antes invocado,se des

prende que el legislador contemplo dos sanciones a aplicar

se en materia del ejercicio de la patria potestad según se

trate de las causales por las cu.alea se decrete la separa-

ci6n de los conyuges,es decir,tratándose de las causales 

consagradas en el artículo 76 fra.cciones:VI,abandono del h.Q. 

gar con,uga.l; VII,la sevicia,las amenazas e injurias graves 

o ·1os malos tratamientos de un consorte para el otro;VIII,

la acusaci6n calumniosa hecha por un c6nyuge hacia el otro; 

IX,haber cometido U110 de los consortes un delito cuya pena.

sea de dos afios de prisi6n. Por esas causales,el legislador 

sancion6 al c6nyu~e culpable a perder temporalmente el eje_r 

cicio de la patria potestad respecto de las personas y bie

nes de sus hijos,temporalidad condicionada,al lapso de vida 

del esposo inocente,pués a la muerte de éste,automáticamen

te recuperaba el consorte declarado culpable el derecho de

ejercer nuevamente la patria potentad.La sanci6n anterior,

nos hace pensar que el legislador atrli.buyo a las causales -

"nteriormente ci tadns, un carácter grave ,pués la co?'lducta de 

cualquiera de los c6nyuges que encuaaraba en los 

cuatro supuestos,no entrañan una degenera.ci6n de sentimien

tos -tal,que pudieran considerarse perjudiciales para la foz: 

m.n.ci6n y eclucaci6n de los hijos,más sin embargo,el legisla-
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dor determin6 como una soluci6n más idonea para el caso de

aquellos riatrimonios mal avenidos por las causas antes men

cionadas,la separación de los cóny¡1~es en atenci6n a que -

los mismos no cumplen con los fines más esenciales del ma~ 

tri~on:i.o como son: el mutuo re::;peto que deben GUD,rdr,rce los 

consortes,la ayuda mutua que deben brindarse y en general -

todas aquellas atenciones que requiere la mejor conv-ivencia 

en la familia. 

Por lo que respecta. a las restantes causales de -

divorcio a que se refiere el articulo 97 de la Loy Sobre R~ 

laciones Familiares estas son las siguientes: 

I.- El adulterio de cualquiera de los c6nyuges. 

II.- El hecho de que la mujer de a. luz un hijo,du

rante el m.a.-trimonio, concebido antes de celebrarse e1 acto y 

que judicial.mente sea declara.do ilegítimo. 

III.- La perversi6n moral de alguno de los cónyuees 

demostrada por actos del marido para prostittur a la mujer

no solo cuando lo haya hecho directamente,sino también cua.11 

do haya recibido cualquier remuneración con el objeto expr~ 

so de que otro tenga relaciones ilícitas con ella;por la i_u 

citanción o la violación de uno de los cónyuges al otro para 

cometer algún delito,aunque no sea de incontinencia carnal; 

por el conato de cualquiera de ellos para corromper a los 

hijos o la simple tolerancia en su corrupci6n,o por algún -

otro hecho inmoral ·t;an grave como los anteriores. 

IV.- Ser cualquiera de los cónyuges incapáz para -

llenar loa fines del matrimonio,o sufrir sifilis,tuberculo-
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sis,enajenaci6n nental incurable,que sea además contagiosa

º hGr0dito.ria. 

Y.- El abandono injustificado del dom:i.cilio cony,.:::: 

gal por cualquiera. de los consortes clurante seis rneses con

secutivos. 

X.- El vicio incorregible de la embriaguezº 

XI.- Cometer un c6nyuge contra la persona o los 

bienes del otro,un acto que seria punible en cualquier otra 

circunstancia o tratándose de persona distinta de dicho co~ 

sorte,siempre que tal acto tenga señalado en la ley una pe

na que no baje de un año de prisi6n. 

Tratándose de los divorcios disueltos por lasºª:!:!: 

sales antes enunciadas,el legislador,como segunda sanci6n,

conden6 al c6nyuge culpable a perder en forma definitiva t.9. 

do el poder y derecho sobre la persona y bienes de sus hi-

jos. Lo anterior significa que la autoridad legislativa atrj_ 

buy6 a las causales consagradas en las fracciones I al V,X, 

XI del artículo 76 de la ley en cuesti6n,el caracter de muy 

graves,motivo por el cual se condenaba al consorte culpable 

a perder total y def'initivamente el ejercicio de la patria.

potestad respecto de sus hijos,sanci6n que a nuestro juicio 
\ 

no se justifica tratándose de los matrimonios disueltos por 

las causales consagradas en las fracciones:II, IV, V, XI Y= 

XII del artículo 97 de la ley que se analiza,por lo que --

acontinuaci6n comentamos:· 

En lo que respecta a los efectos que se producen

en relaci6n con el ejercicio de la patria potestad,tratánd.9. 

se de los matrimonios disueltos por la causal de divorcio -
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contemplada en la fracción II del multicitado artículo 97,

son inoperantes debido a que el hijo a que se refiere la 

causal de referencia,concebido antes de matrimonio y que es

declarado judicialmente ileg:ítimo,no es del consorte inocea 

te sino del culpable y por tal motivo el primero no es·tá -

obligado a hacerse cargo del menor ni mucho menos de la --

obligaci6n de suministrar alimentos. Por otrá. parte,la cau

sal hace menci6n a la concepci6n de un hijo antes de matri

monio,lo que significa que los futuros esposos no han fonn~ 

do una familia,circunstancia por la cual no puede hablarse

de otorgamiento de la patria potestad respecto de hijos que 

aún no existen,por lo que y en consecuencia únicamente debía 

de haberse ordenado la separaci6n de los conyuges y la rep§r 

tición de los bienes que formen el patrimonio familiar. 

La fracci6n IV del artículo 76,es una causal que

en atenci6n a su contenido y naturaleza no reviste el cara_g_ 

ter de una causal sanción sino de una causal remedio,por -

tratarse del p~decimiento de enfermedades cr6nicas e incurª 

bles ,conte.c:iosa.s y hereditarias por cualquiera de los cony2; 

e;es siendo de int,:¡r~s público,proteger a la especie y evi-

tar el contagio;r,or lo anterior salta a la vista que la ra

zón es de salubridad pública,sobre todo por que su finali-

dad es inpedir la transr'.lisión hereditaria de enfermedades,

es por eso ~ue el leGislador previendo tan grave circunsta2 

cio. conside.r6,que la m8dida más eficaz para proteger al cÓ_!! 

yuee sano y sus hijos,es la separación de los consortes,sin 

oue esto i [lpli~ue necesari2.mente uno. sanción, sino más bien, . 
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u.na medida preventiva. en beneficio y cuidado de la proles -

La causal consistente en el abandono del hogar,~ 

consagrada en la fracci6n V del artículo 76 de la ley que -

comentamos,ea otra causal de divorcio que el legislador de

aquella ,poca le atribuyó un caracter muy· grave,oaracter ~ 

que no se justifica,dado que la natu..."'aleza de la causal no-

implica la comisi6n de un delito o de un acto inmoral,sino

por el contrario,incumplimiento de obligaciones c9nyugales

que se traducen en la negativa de hacer vida en- comtm,nega~· 

tiva de socorrerse mutua.mente,entre otras,presupuestos pri

mordiales que encierra. el matrimonio. 

Cabe mencionar que pueden existir muy buenos pa-

dres pero muy malos esposos como consecuenci_a de la incomP!!: 

tibilidad de caracteres de los conyuges por razón,de sus -

edades,estudios,posici6n,costumbres,factores que en defini

tiva influyen directamente en el seno de la familia y, que en 

ocasiones atañen directamente en el seno de la fe.milia,por

lo que,los consortes,abandonan el domicilio conyugal. Por -

tales motivos consideramos que la sanción procedente en.los 

divorcios decretados por esta causal en relaci6n con el c6~ 

yuge culpable,debe ser la perdida de la patria potestad....

mientras viva el c6nyuge inocente. 

La fracción XI del artículo 76 en cuestión,es 

otra. de las causales de divorcio que no debió haberse san-

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 a los abusos que en la administración de los -
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bienes,pudiere cometer uno de los esposos en perjuicio de-, 

los intereses de la familia;sin embargo consideramos que la 

intenci6n del legislador fue buena aunque no deja de ser SJ! 

maro.ente proteccionista,provocándose en consecuencia que la

permanencia de la unión conyugal dependa de hechos que tan

solo afectan a los bienes,como si se tratara de una común y 

ordinaria sociedad de bienes,la cual se rige y dirige por -

el bajo y misero inter~s del lucro material. En tal virtud, 

no se justifica la sanci6n tan drástica que impone la ley -

en cuesti6n,sino por el contrario,debi6 haberse sancionado

al consorte culpable con la p,rdida temporal del ejercicio

de la patria potestad,por el hecho de haber desaparecido la 

posibilidad de que exista en la comunidad conyugal,la debi

da protecci6n entre los esposos para la realización de los

fines del matrimonio como son la ayuda mutua y colaboraci6n 

reciproca de los consortes para soportar la carga de la vi

da. 
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CAPITULO CUARTO 

LOS EFECTOS DEL DIVORCIO, EN RELACION con EL EJERCICIO DE LA 

PATRIA POTESTAD EN EL CODIGO CIVIL VIGEIITE. 

4 .. 1 !~l,!e,!s_d~l_Az:t.!cJll.2 _g8.3. ,ge! Q.Q._d~ !9g8.!. 
,,• 

Existe un principio general de derecho en la may,2 

ría de los c6digos civiles que admiten el divorcio vincular, 

este principio consiste en privar al c6nyuge culpable del -

ejercicio de la patria potestad. De igual forma y tratándo

se del divorcio decretado con motivo del padecimiento de en 

fermedades cr6nicas e incurables, coinciden las legislacio

nes civiles en conceder la guarda y custodia de los hijos a 

los consortes sanos. 

El artículo 283 del e.e. para el Distrito Federal 

hasta antes de ser reformado, contenía preceptuadas tres r_g, 

glas fundamentales en materia del ejercicio de la patria P.2 

testad, con motivo de la disoluoi6n del vínculo matrimonial, 

las cuales analizaremos por separado en el siguiente orden: 
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Primera.- Tratándose de determinadas causas de d.!, 

vorcio, el legislaclor sancion6 al culpable a J)erder en :for

ma. definitiva el derecho a ejercer la patria po·testad, con

cediendo este derecho al consorte inocente y en su defecto 

é:i.l ascendiente que corresponda, y a falta de estos al tu:tor 

que se designe. 

Segunda.- La segunda regla consiste en privar al 

cir, por determinadas causas de divorcio, no tan graves co

mo a las que se refiere la fracci6n I del artículo 283 del 

código civil en vigor "el consorte declarado culpable es -

cancionado a perder el ejercicio de la patria potestad mieJa 

tras viva el cónyuge inocente, pues a su muerte recobra nu~ 

va.mente ese derecho. 

Tercera.- Por lo que respecta al divorcio motiva

do por las causales relativas al padecimiento de alguna en

fermedad crónica e incurable, contagiosa o hereditaria, el 

legislador como medida de protecci6n y salubridad reatrin-

gi6 el derecho de la patria potestad al cónyuge enfermo, -

con el fin primordial de prevenir y evitar contagios en pe,r 

juicio de los hijos. 

De lo anterior salta a la vista preguntar lo si-

g,-rl.ente ¿debe privarse siempre al cónyuge culpable del ejeJ:: 

cicio de la patria potestad?.En capítulos precedentes hemos 

puesto de manifiesto que existen dos clases de divorcio, de 

los cuales a uno de ellos se le denomina divorcio sanción, 

porque en la 
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pable diferentes penas entre las cu.a.les figura la pérdida de 

la patria potestad, ésta última no es oiempre conveniente 

con relación a los hijos, pues puede ocurrir y en ocaciones 

acontece con frecuencia, que a pesar de que uno de los con

sortes haya incurrido en cualquiera de las causales a que -

se refiere el artículo 267 del e.e. en vigor, no siempre i_m 

plica esa situación que el consorte culpable no tenga la C.!! 

pa~inad nP.~egaria para ejercer debidamente la patria potes

tad. Asimismo, en ocaciones sucede que el c6nyuge inocente, 

no obstante sus virtudes o preparación carece de la capaci

dad para educar, defender y guiar a los hijos, por lo cual 

sería más perjudicial a éstos que queden en su custodia,-

sin intervenci6n de ninguna otrapQrsona. 

Continuando con lo preceptuado en el artículo 283 

del código que analizamos, deben ser causas de divorcio muy 

graves, determinados delitos o hechos inmorales que justif1 

quen la sanción tan drástica de privar, en forma definitiva 

el ejercicio de la patria potestad al c6nyuge culpable. --

~or el contrario, las restantes causales de divorcio ~ue no 

implican esa gravedad respecto al consorte culpable solo d-2 

bería sancionársele a perder la patria potestad temporalme_!! 

, te, es decir, mientras viva el consorte inocente, sin emba_! 

go y como lo manifiesta el maestro Rojina Villegas, existe 

un criterio diferente, o sea, "sin que haya una verdadera -

raz6n, sino por el contrario, una arbitrariedad manifiesta, 

el artículo 283 señala casos en los cuales un cónyuge pier

de 1R pRt~ia pnt~stad, haciendo intervenir tanto causas muy 
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graves, o que no presentan esa gravedad, y a su vez, toma en 

cuenta diversidad de causas unas graves y otras de menor gr~ 

vedad, para que durante la vida del c6nyuge inocente se pri

ve al culpable de esa patria potestad" (87). Por lo antes e_! 

puesto consideramos que el criterio del legislador es arbi-

trario, por lo que pasamos a demostrarlo: 

4.1.1 Primera Regla del Artículo 283. 

Artículo 283.- 11 La sentencia de divorcio fijará la situación 

de loe hijos con:forme a las reglas siguientes: 

Primera regla.- Cuando la causa de divorcio estuviere com--

prendida en las fracciones I, II, III, IV, V, VIII, XIV y XV 

del artículo 267, los hijos quedarán bajo la patria potestad 

del c0nyuge no culpable. Si los dos fueren culpables, queda

rán bajo la patria potestad del ascendiente que corresponda, 

y si no lo hubiere, se nombrará un tutor" (88). 

Si analizamos el porqu, de la sanción de privar en 

forma definitiva al consorte culpable de ejercer la patria -

potestad, aún cuando falleciere el inocente, salta a la ·vis

ta la siguiente conclusión: las causas de divorcio deben im

plicar para los hijos un grave peligro, de tal naturaleza -

que en ningún momento ese c6nyuge deba ejercer jamás lapa-

tria potestad. Al respecto y tratándose de los juicios de d! 

vorcio que se decreten con motivo de la comisión de actos 1,g 

morales ejecutados por los padres para corromper a sus hijos, 

en estos casos nunca podrá el cónyuge responsable recobrar -
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la patria potestad, porque si la conducta lleva implíci·ta 

la fj_nalidad de pervertir a los hijos, por esto, y aunque -

muriera el c6n~ruge inocente no debe otorgarse al culpable 

el derecho a ejercer la patria potestad, siendo preferible 

en todo momento otorgarlo al ascendiente que corresponda., y 

a falta de ellos la designaci6n de tutor. 

En aquellas causas que se refieren a los hábitos 

de juego de la embriaguez o el uso inmoderado e indebido y 

persistente de drogas enervantes, son -otros mo.tivos indisc.1a, 

tibles por los cuales el padre o la madre no están en cond_! 

ciones de ejercer la patr.ia potestad sobre sus hijos, en -

virtud de que los vicios, sean de juego, de alcoholismo o -

de drogas, se apoderan de tal forma del sujeto, que le imp_! 

de poder educar al hijo. En este sentido, el maestro Rojina 

Villegas comenta, "la. raz6n de ser en la. patria potestad es 

que haya una educaci6n adecuada pues más que derechos, se -

imponen obligaciones y responsabilidades" (89) .. 

En anteriores capítulos, hemos señalado que la P.! 

tria potestad no es la del estilo Romano, que se otorgaba= 

en interés del padre, sino por el contrario, es una función 

social ·de gran trascendencia, de gran responsabilidad que 

fundamentalmente implica obligaciones más que derechos, y 

solo por las obligaciones se otorgan los derechos. Al efec

to podemos citar como ejemplos el hecho de que se tiene la 

obligaci6n de educar y evidentemente el derecho de educar; 

los padres también tienen la obligaci6n de corregir al hijo 

así como el derecho de castigarlo; etc. Todas esas obligaci2 
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nes traen aparejado el derecho de realizar el acto que se -

impone como obligatorio y ,por lo tanto, ante los vicios e!! 

tá incapacitado tanto mental como físicamente el padre o la 

madre, para ejercer la patria potestad. 

Existe otra causal que entraña la misma gravedad 

que las anteriores, es decir, la propuesta del marido para 

prostituir a su mujer, causal de divorcio que en razón de -

su propia naturaleza, es 16gico pensar que pudiese el con--. 
' ~- et. 

sorte culpable tratar de corromper a los hijos, aún· cuando 

no hubiere la causa específica de corru.pci6n, por la presU;!?; 

ci6n de el consorte inmoral que trat6 de prostituir a su,e!! 

posa e intente también corromper a sus hijos. 

La causal consistente en el adulterio de cualqui!?, 

ra de los cónyuges, también reviste una ~vedad tal que el 

cónyuge declarado culpable debe ser condenado a perder, en 

forma definitiva:, el derecho a ejercer la patria potestad, 

sanci6n que antes de la reforma del artículo 283 atinadamen 

te el legislador preceptuaba. Cabe mencionarse que la grav~ 

dad de esta causal redunda en las consecuencias que se pro

ducen con motivo de la infidelidad de los consortes, así el 

adulterio de la esposa implica su deshonra que la hace per

der a aquella, su incolumidad tan necesaria para conservar 

su prestigio de esposa y madre, aspecto importantísimo para 

la buena educación y formación de los hijos. Asimismo y con 

motivo del adulterio de la esposa, a menudo se introducen 

en el domicilio conyugal hijos de otros padres que no son 

del esposo y que, sin embargo, se consideran co~o hijos 
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de este, introduciéndose así, descendientes extrafios en la 

familia ocacionando en muchos casos la usur:paci6n injusta =· 

de los derechos de sucesión que corresponden a los hijos l~ 

gítimos de matrimonioe Por el contrario el adulterio del e~ 

poso debidamente comprobado, constituye un insulto gr-ave p~ 

rala madre de sus hijos, que en la mayoría de los casos 

arrastra su honor por el fango, llevando una vida licencio

sa que hace comprender a todos el menosprecio hacia la mu-

jer que lleva su nombre ocacionando, en consecuencia, la~ 

ruptura de la armonía doméstica y el abandono de obligacio

nes matrimoniales que se traducen en el abandono del hogar 

y la negativa de suministrar alimentos tanto para la esposa 

como para sus hijos. 

Fuera de las causales anteriormente menciona.das, 

el delito cometido contra tercero, que no sea político, pe

ro sí infamante y que tenga una pena mayor de dos affos de -

prisi6n, no afecta directamente a los intereses de los hi-

jos, ea decir, no existen razones suficientes para justifi

car la sanci6n tan extrema de privar al consorte culpable -

de ejercer la patria potestad, cuando muera. el c6nyuge ino

cente, el mismo criterio debe ser aplicable tratándose de 

la causal consagrada en la fracci6n VIII del ar·tículo 267 

del c6digo civil en vigor que se refiere al abandono del h.2, 

gar conyugal por más de seis meses. 

En el caso especial de la fracci6n VIII que hacía 

perder al c6nyuge culpable la patria potestad en forma def! 

nitiva, el legislador no era claro, pues incurre en incon--
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gruenc:i.as, por que ante la miema causal, regulada en la fra_g, 

ción IX, el lc[sislndor si autoriz6 que el consorte cu).pable 

recobrará e1 derecho a ejercer la :vatria potestad, aún cua_!! 

do muriera. el inocente. :En ta). virtud, la fracción IX se r~ 

fiere al hecho de que cualquierli. de los oc:pc;;,os que se sep~ 

ren con causa justificada del hogar conyugal, y en un lapso 

de un año no entable su demanda de divorcio, siendo enton-

ces, que durante los primeros seis meses posteriores al té_! 

mino a que se refiere la causal en cuestión, se consideraba 

perdonada la misma por ministerio de ley, de esta manera el 

cónyuge que se separó debe regresar al hogar conyugal, pues 

su negativa da lugar a que empiece a contar el término de -

separación del hogar injustificado que a los seis meses, d~ 

rá al otro cónyuge causa para pedir el divorcio. Lo ante--

rior demuestra que ·tratándose de causales análogas que im-

plican en esencia separación injustificada del hogar conyu

gal por más de seis meses como en el supuesto de la frac--

ción VIII del artículo 267 del c.c.,el legislador otorgó --

sanciones diferentes a situaciones jurídicas similares, ci_! 

cunstancias que resultan incongruentes. 

4.1.2 Segunda Regla del Artículo 283. 

A fin de comprender mejor las incongruencias a -

que nos hemos referido al analizar la fracci6n que antecede 

pasare~os a continuación a comparar las causales de divor-

cio en las QUe el consorte culpable recobra el derecho de -

ejercer nuevamente la patria potestad en el momento que fa-
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11,ez~a el consorte inocente. 

La segunda regla del artículo 283 anteriormente -

señalaba: "Cuando la causa de divorcio estuviere comprendi

da en las fracciones IX,X,XI,XII,XIII y XVI del artículo --

257, los hijos e:_uedo..rG.n baje 1 A. p2.tria potest9.d d0l c6n;yu..ge 

inocente, pero a la muerte de éste, el c6nyuge recobrará la 

patria potestad. Si los dos cónyuges fuesen culpables, se -

suspenderá el ejercicio de la patria potestad, hasta la 

muerte de uno de ellos, recobrándola el otro al acaecer és

ta. Entre fa.nto los hijos quedarán bajo la patria potest~d

del ascendiente que corresponda y si no hay quién la ejerza, 

se designará tutor" (90). 

Las causales consistentes en la acusación calum.-

niosa (~'III) las sevicias, amenazas e injurias graves (XI), 

así como la comisión de un delito por un cónyuge contra 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 que las que tomó el le

gislador al sancionar la fracción AIV relativa a la comisi6n 

de un delito contra terceras personas. ll'Iás aún y tratándose 

de la patria potestad, tiene mayor importancia y trascende!!; 

cía el delito cometido por un c6nyuge contra el otro y no -

el cometido por un consorte contra terceros. 

Desde el :punto de viste. hu::no.rw, resulta ser :::iejor 

padre o madre para educar y proteger a sus hijos el consor

te que cometió un delito contra terceras personas y no el 

que cometió un delito cnnt~a su c6nJruge. A este respecto, 
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el jurista Rojina Villegas cuestiona 11 ¿como es que cu::;.ndo -

se trata de delitos de un c6nyuge contra el otro, q_ue está

demostrando desde el punto de vista famiJ.:i.ar, que no le in

·teresa a ese cónyuge culpable la concordia en la familia,= 

la solidaridad, solo se le priva de la patria po·bestacl mie,E; 

tras viva el inocente; y en cambió, se le prive definitiva

mente de la patria potestad por haber cometido un delito -

contra terceros que merezca una pena mayor de dos años de -

prisión? 11 • ( 91). 

La causal preceptuada en la fracción XII dol art_í 

culo 267 del e.e. que se refiere a la negativa de u..~o de -

los cónyuges a suministrar alimentos, debe ser motivo justi 

ficado para condenar al consorte irresponsable a :perder la

patria potestad, en virtud de q_ue el matrinonio i::2:;:,crta és

ta obligación, lo c1.i.al, su incumplimiento entraña una inju

ria grave, que resrela en quién la cometa mucha perversidad

de sentimientos, toda vez que la negs,tiva de dar alinentos

significa la condenación 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 sólo comprenden -

la comida sino el vestido, la educación, la habitación y la 

asistencia médica. 

En merito de lo anterior y desde el punto de vis

ta lógico jur{dico, resulta incongruente el anterior siste

ma seguido en el código civil para s2.ncion2.r tan drástica-

mente al cónyuge culpable a perder definitivamente lapa---

tria potest2.d. Todo lo anterior nos lleva a pensar que en -
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de corrupción de hijos, de intento de prostitu:l.:r a la espo

sa, del adulterio, de negativa a sv2!linistrar alimentos y -

los vicios incorregibles, debe privarse para siempre de la

patria potestad al cónyuge culpable, sin q_ue deba recobra_! 

la a la muerte del inocente. 

Tercera regla del Artículo 283. 

Por lo que respecta a la tercera regla del artíc]; 

lo 283 que a la letra dice: 11 :En el caso de las fracciones VI 

y VII del artículo 267, los hijos quedaran en poder del có~ 

yuge sano, pero el consorte enfe:r.r;io conservará los demás d~ 

rechos sobre la persona y bienes de sus hijos" (92). 

l\~uy acerts.do fue el legislador al prevenir lo es

tablecido en la norma que antecede, pues el enfermo no pie_! 

la patria potestad, aunque el cuidado de los hijos se rese_! 

vará al cónyuge sano sin otro fin que el de evitar un posi

ble contagio que en algunos casos es muy difícil de alejar, 

en estas causales salta a la vista el interés tutelado q_ue

por razones de salubridad pública trata de impedir la tran~ 

misión hereditaria de enfermedades, en pejuicio de los hi-

jos. 
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4.2. Co::i.snt0·.rios a las P..efo~G.s dE.l .A.rtíc'U.lo 28< del - ..;. - -

Por Decreto Presidencial de fecha 23 de diciembre 

del año pró~imo pasado se reformo el artículo 283 del e.e.-

en vigor y, dada. la bportancia que reviste para el presen

te trabajo, a continuación nos evocaremos a analizar el nu~ 

vo texto comparándolo con el anterior. · 

~l texto del anterior articulo 283 a la letra de

cía: "La sentencia de divorcio fijará la situación de los -

hijos conforme a las reglas siguientes: 

Priemra..- Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida 

en las fracciones I,II,III,IV,V,VIII,XIV y XV del artículo-

257, los hijos quedarán bajo la patria pote3t3.d del cónyuge 

no culpable. Si los dos fueren culpables, ~uedaran bajo la

patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no lo 

hubiere se nombrará tutor. 

Segu...'lda.- Cuando la causa de divorcio estuviere cor:.prendida 

en las fracciones IA,X,XI,XII,XIII y J~I del artículo 267,

los hijos ~uedaran bajo la p~tria potestad del cónyuge ino

cente, p,;,ro a la muerte de este, el cónyuge culpable reco-

brará la patria potestsd. Si los dos conyuges fuesen culpa

bles, se suspenderá el ejercicio de la patri~ potest~d hasta 

la ~uerte de uno de ellos recobrándola el otro al acs.ecer -

ésta. Entre tanto los hijos cuedarán bajo la patria potes-

tad del ascendiente QUe corresponda y si no hay quién la -

ej3rza se desiG:1ará tutor. 
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Tercera.- En el caso de las fracciones VI y VII del artícu

lo 267, los hijos quedarán bajo el poder del cónyuge sano,

pero el consorte eme!'I!l.o conservar& los de::r1ás derechos so-

bre la persona y bienes de sus hijos" (93). 

En el conteniao aeJ. a..c-Giculo que se comen.ta, se -

aprecia q_uc el legisls.dor, de aquel entonces, diferenció -

las 16 causales y la naturaleza de cada una de ellas. Cabe

mencionarse, que el criterio del legislador a principios de 

siglo fue muy casuístico en relación con los efectos que se 

producen una vez disuelto el vínculo matrimonial, situación 

que salta a la vista, dado que a las diferentes causales de 

divorcio, les fueron atribuidas sanciones distintas en fun

ción de su gravedad, pues las consagradas en la primera re

gla del artículo 267 fusron consideradas muy graves y en -

consecuencia al consorte culpable se le condenaba a perder

en forllla definí tiva la patria :Potestad .. 

Para el caso de las causales a que se refería la

segunda regla, unicamente se sancionaoa al esposo culpaole

a :Perder temporalmente la patria potestad, sanción que im-

:Plicaba, QUe esas causales revestían una gravedad menor a -

las anteriores. 

Por Último, las contenidas en la tercera regla -

del multicitado artículo reformado, por su propia y espe--

cial naturaleza no i3plican gravedad alguna y por lo tanto

no r10tivan la suspensión o pérdida total de la patria pote§_ 

tad como sanción. 

El anterior texto del artículo 283 a pesar de sus 
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fallas de técnica jurídica, reflejaba la intención protecci.Q. 

nista que perseguía el legislador, de precisar la gravcdad

de cada mm de ellas, y en función ele las mismas sef:ialaba -

los efectos q_ue se producen con motivo clel clivorcio vincu-

lar, respecto clel ejo~cicio de la p~til- ~0t~-t~d. 

El nuevo texto del artículo 283 del e.e. dispone: 

"La sentencia de divorcio fijará la situación de los hijos, 

para lo cual el juez gozará de las mas a~plias facultades -

para resolver en todo lo relativo a los derechos y obliga-

ciones inherentes a la patria potestad, su perdid::1, cuspon

sión o limitación según el caso y en especial a la custodia 

y al cuidado de los hijos debiendo obtener los elementos de 

juicio para ello. El juez observara las nor.t.!l::1s del presente 

código para los fines de llamar al ejercicio de la patria -

potestad, a quién legalmente tenga derecho a ello, en su c.9: 

so, o de desig:nar tutor" ( 94). Sobre el par·~icular ce.be co

mentarse lo siguiente: el párrafo del texto que a la letra

dice "el juez gozará de las más m1.plias facultades para re

solver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inhe

rentes a la patria potestad 11 ••• ,in.plica dos situaciones que 

dependiendo del plano en que se observen significan benefi

cio o p2rjuicio, es decir, el ;;:,nterior texto del artículo -

que se comenta, señalab~ específicamente las reglas a se--

guir para determinar a cual de los conyuges se le otorgaba

el ejercicio de la patria potectad y en que condiciones se

privaba de la wisma, bien temporalmente o definitivamonte.-

Por lo oue respecta al nuevo texto; las reglas en materia -
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de la patria potestad dejan de precisarse y, por el contra:: 

rio, al juzgador se le atribu,_yen facultades ilimitadas para 

resolver en esa materia. Esta supresión de reglas implica 

que el juzgador puede suspender tempora1mente o privar en 

forma definitiva al cónyuge culpable del ejercicio de la p~ 

tria potestad, tratándose de cualquier causal de divorcio,

pues tiene facultades ilimitadas para apreciar a su libre -

albedrío, la procedencia e improcedencia la demanda de di-

vorcio, las causales invocadas y todas aquellas pruebas apo~ 

tadas por cUD.lQuiera de los conyuges, lo que trae como con

secuencia, que en la medida de los compromisos adquiridos -

con cvalquiera de las partes o sus representantes legales,

en esa medida es como resolvera en.materia del ejercicio de 

la patria potestad. Cabe aclarar que la intención de la re

forr:i.a es buena, no obstante que por la falta de ética de a]; 

gunos juzgadores y abogados postulantes desvirtuaran sus fi 

nes. A manera de conclusión consideramos que con el fin de

evitar se atribuyan facultades ilimitadas al juzgador para

resolver en materia de la patria potestad, el nuevo texto -

del artículo 283 debió haber señalado: cuando el vínculo m~ 

trimonial se disuelva por las causales contenidas en las 

fracciones I,III,v,:;:11 y TI del artículo 267, los hijos de

ben ouedar siempre bajo la patria potestad del cónyt17e ino

cente, a su nuerte b~jo la potestad del ascendiente que co

rresponda y en su defecto bajo tutela. Para el caso de las

causales II,IV,VI,VII,VIII,IX.:X:.::I,XIII,XIV,:;.,::vr y TIIII, el 

juez gozará de las f2-cultades necesarias :para obtener los -
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elementos de juicio necesarios para resolver en todo lo re

lativo a la pérdida temporal, suspensión o limitaci6n de la 

patria potestad. 

4. 3. l. - España 

En el derecho civil español, en materia del ejer

cicio de la patria potestad con motivo de la disolución del 

vínculo matrimonial, el artículo 73 en su apartado 2° del -

e.e. español, citado por los profesores Luis Diez Picazo y

Antonio Gullon, dispone, como efectos de la ejecutoria de -

separación, "el q_uedar o ser puestos los hijos b9.jo lapo-

testad y protección del cónyu.ge inocente. En rel~ción con -

el anterior precepto, el artículo 169 establece q_ue el pa-

dre y en su caso la madre perderá la potestad sobre los hi

jos cuando en sentencia firme de divorcio asi declare, mie_!?; 

tras duren los efectos de la misma" (95). 

Sobre el particul~r el jurista Eorrel y Soler se

ñala, "con relación al cuidado de los hijos, el e.e. eopa-

ñol establece distinciones basad~s en la inocencia o culpa

bilidad de cada uno de los conyuges en la causa que motiv6-

el divorcio, surgiendo de esa flanera las si,:;nientes hipóte

sis: 

la. Cuando uno de los conyu0es es inocente y el otro culpa

ble los hijos, sin distinción, deben ser puestos bajo lapo 

testad y protección del inocente, sin distinción de edad ni 
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sexo de aquellos. 

2a. Ctl...'"l,ncio ambos consortes sean decla:t~dos culpables, los 

hijos no quedan en poder de los padres sino que se les nom

bra tutor. No obstante, si en la ejecutoria del juicio del 

divorcio no se dispone lo contrario, los hijos de SJubos se

xos menores de siete años quedar-é.n bajo la potestad de su -

madre" (96). 

En este sentido, el código civil español no dice 

expresamente que están bajo el cuidado de ninguno de sus p~ 

dres, por consiguiente, la tutela se extiende a los infan-

tes aunque estén bajo custodia de la madre lo cual tiene i.!J!, 
portancia en cuanto al usufructo y administraci6n de sus 

bienes. 

. . i 

El artículo 73 del c6digo en comentario, prece:p-

túa que si al juzgarse sobre la separaci6n no se hubiere di!l 

puesto otra cosa, la madre tendrá a su cuidado en todo caso 

a los hij.os menores de siete afí.os. Esta norma. que establece 

el cuidado de los menores en favor de la madre, aún cuando 

ésta sea culpable, tiene el carácter de principio general, 

el cual sólo puede dejarse sin aplicaci6n en casos muy exce22 

cionales. 

Cu.ando el c6nyuge culpable haya sido condenado a 

la pérdida de la patria potestad puede recuperarla, según -

el c6digo civil espafiol, cuando fallezca el consorte inoce_!?; 

te. A la muerte del c6nyuge inocente, dice el código, volv!?. 

rá el culpable a recobrar la patria potestad. 

La patria :potestad caso e 
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el cónyuge culpable, está condicionada a que la causa que 

dio origen a la ruptura del vínculo matrimo:nial no afecte a 

la formación moral de los hijos. r:n ·tal virtud el e.e. esp~ 

ñol expresa que a la muerte del cónyuge inocente, el culpa

ble recobra la patria potestad y sus derechos cuando la ca]; 

sa de divorcio hu'biere sido el adulterio, los malos tratos

º las injurias graves dirigidas al otro cónyuge. Si la causa 

fuere distinta se provee de tutor a los hijos. 

Esta distinción, apunta el profesor Soler "seco!!]; 

prende porque en el primer caso, el código presUI:1e que, no

pudiendo persistir la causa de divorcio, no existe peligro

en q_ue se confíen los hijos al cónyuge que hal)Ía sido culp~ 

ble; y.en el segu,.~do caso subsistiendo el peligro, los hi-

jos se co11sti tuyen 'bajo tutela" (97). 

Indepsno.ientemente de lo anterior, advierte el f1 

nal del artículo 73 del e.e. español, la privación de la p~ 

tria potestad y de sus derechos no exige al consorte culpa

ble de cu;nplir las obligaciones que impone la Ley con rela

ción a los hijos, lo cual debe entenderse sin perjuicio del 

es.so, que el inc1.1JI1plim.iento de dichas obligaciones o de al

guna de ellas hubiere pasado a otra persona como seria el -

tutor en su caso. 

La seuar~ción de los consortes da lugar a la impQ 

sición de tutores a los hijos menores de edad no emancipa-

dos legalmente. Los supuestos de la tutela se fincan en la

culpabilidad de ambos consortes separ.?.dos y en la extinción 

de la p~tria potestad del cónyuge inocente, cuando el culp~ 



ble no la recobre por afectar, la causa. de divorcio, la fo,r 

mación moral. de los hijos. Los jtiristas Picazo y GullÓn === 
) 

afirman que, aunque el código habla unicamente de proveer -

de tutor e. los hijos 1 hay que entender que se constituye el 

organismo tutelar completo. La constitución de la tutela, -

en el caso de culpabilidad de ambos padres, y para el caso 

del Derecho anterior a 1958 era automática y necesaria, ca 

ahora discrecional del juez, por consiguiente, no obstante 

la culpabilidad de ambos padres, el juez valorando cada su

puesto en interés de los hijos podrá ordenar la continua--
\ 

ci6n de la patria potestad del padre o la atribución de la 

misma a la madre. 

En lo referente a los efectos que en materia del 

ejercicio de la patria potestad se generan con motivo del 

divorcio vincular, la legislación civil ~rancesa sanciona 

de la siguiente manera: el cónyuge culpable no es privado -

de la patria potestad pero sufre una disminución del ejer~ 

cicio de la patria po~estad a título de sanción. 

Las sanciones a que pasaTemos a referirnos, para 

su mejor comprensión, las dividiremos en tres puntos: 

a) PERDIDA DEL DERECHO DE GOCE LEGAL.- El artícu

lo 318 del e.e. francés, citado por los hermanos Mazeaud e11 

su obra Lecciones de Derecho Civil, dispone, "el cónyuge 
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cibir los ingresos de sus hijos menores de 18 años" (98). 

Lo anterior significa q_ue el derecho pertenece al c6nyuge 

inocenteº Al respecto los juristas Mazeaud nos dicen: ºel 

derecho de goce legal es un derecho pecuniario, pero inti-

rnarnente uiüdo a la pe,, 1,ria poi.;es ¡,""u, por ello resulta pi·,~.: c

rible no separarlo de ella y mencionar, entre las sanciones 

relativas a la persona, la caducidad de este derecho" (99). 

b) PEPJJITIA Dl~L DERECE:O DE GUARDA D:'.'.: LOS HIJOS.- -

El artículo 302 del e.e. francés preceptua, los hijos serán 

confiados al esposo q_ue haya ob"tenido el divorcio, lo que 

significa que el consorte culpable es condenado a perder, en 

principio, la guarda de los hijos, pues el tribunal q_ue co

noció del juicio puede decretar otra disposición en ese se!}; 

tido. 

Conjuntanente pierde también el privilegio a dis

frutar de los beneficios familiares, q_ue son proporcionados 

a las personas q_ue les confieren la carga de los hijos. 

El artículo 303 del e.e. en cita, señala: "el c6E; 

yuge al q_ue se le hayan retirado la guarda, conserva el de

recho de vigilar el mantenimiento y la educación de los hi

jos" (100). Al respecto comentan los hermanos I\1!azeaud, q_ue

el consorte que co~serve la guarda y custodia de los meno-

res debe escuchar las opiniones respecto a la forma de la -

educación de los hijos y de los estudios proseguidos. 

Indepcndie~te~ente de que el c6nyuge culpable no

tiene conferido la cuarda y custodia de los hijos, tienen -

el derecho de vigilancia que se traduce en mantener corres-
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dentro de las modalidades que al efecto establezca el trib,ll 

na.le 

L~ vigilancia de los hijos por aqu~l de los con-

sortea declarado culpable en el juicio de divorcio, más que 

ser un derecho es una obligaci6n, asimismo, cada c6nyuge e§_ 

tá obligado a cooperar en los alimentos y educaci6n de los 

hijos en la medida de sus posibilidades, obligaci6n que no 

concluye con la mayoría de edad de los hijos, sino ~asta 

que hayan cesado sus estudios. 

c) PERDIDA DE LA ADTUNISTRACION LEGAL .. - La Legis

laci6n civil de Francia, establece que el régimen de la ad

ministra.ci6n legal subsiste pese al divorcio y hasta la --

muerte de uno de los c6nyuges. El artículo 389 del c6digo -

en cita dice: 11En caso de divorcio, la administraci6n pert!!_ 

nece a aquel de los esposos a quién esté atribuida la guardo, 

aunque el tribunal puede decidir de o·tro modo" (101) .. Es de 

hacerse notar que el legislador de Francia no tuvo otra in

tenci6n que establecer por regla general, que el consorte -

condenado a perder el ejercicio de la patria potestad, ea -

también sancionado a perder la administraci6n legal ali--

gual que la guarda y custodia de los hijos. 

Existe una excepci6n a esa regla general, que se 

establece en el artículo 302 que dispone: "los hijos serán 

confiados al esposo que haya obtenido el divorcio, a menos 

que el tribunal, a petici6n de la familia o del Ministerio 

Piiblico, y a la vista de los informes recogidos como aplic~ 
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ción del artículo 238 párrafo 3°, disponga: para mayor con

veniencia de los hijos, que todos o algunos de ellos sean -

confiados al cuidado del otro esposo, o de una tercera per

sona" (102). 

~l precepto anterior revela el espíritu protecci.Q. 

nista del legislador francés, de velar en .todo momento por-

el interés y bienestar de los hijos, más que por el interés 

personal de los padres, en tal virtud las mas a~plias facul 

tades a los tribunales, que les permiten atribuir el dere-

cho d§gu.arda de los hijos y la administración legal al cón

yuge culpable o disociar esas dos prerrogativas. De igual 

forma se le confieren poderes discrecionales para confiar 

la guarda de los hijos a terceros, en particular a los abue 

los. 

Esa potestad discrecional que tiene conferida el

tribunal esta condicionada a la solicitud de la familia o -

del L1inistorio Público. 

La expresión "familia", designa a los miembros de 

la familia consider~ttos aisladamente y no al consejo de fa

milia que no tiene que ser convocado. Generalmente son los

misnos padres quienes provocan esas medidas. 

Los profesores Ripert y :3oulanger, en su Tratado

de Derecho Civil expresan, que dentro de las atribuciones -

que tiene el Tribunal conferidas para tomar cualquier medi

da util en interés de los hijos, éstas recaen principalmen

te en cinco puntos: "l. El tribunal puede conferir la tene_g 

cia al esposo, contra el que se pronunció el divorcio, por-
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ejemplo, cuando se trata de un hijo menor de edad, este se-

confiere al cuidado de la madre culpe.ble. 

2. Puede dividir la tenencia de los hijos entre el padre y

la madre, por ejemplo, a tri 1JUy(::ndo al padre la guarda y cu.§_ 

todia de los hijos y a .La. 11..;,Clr_e la de 12.s hijas. 

3. Puede también confiar los hijos a los abuelos o ponerlos 

bajo la custodia de una institución educativa. 

4. Puede reglamentar las visitas de los hijos a sus p2dres, 

el número de dias consagrados a cada uno, el empleo del--~ 

tiempo en vacaciones. 

5. Por último, la Corte de Casación reconoce al Tribu:r1.0,l -

hasta el derecho de prohibir conpletamente al padre o a la

madre que vean a su hijo" (103). 
Por lo que toca a los efectos del divorcio en m2,

teria del ejercicio de la patria potestad con motivo de lu

muerte de unb de los esposos, los efectos terninan de ple~o 

derecho, en consecuencia el cónyuge superstite, que es en 

adelanto el único que ejerae la patria potestad, recupera 

inmediatamente la tenencia de los hijos quB con anteriori-

dad no detentaba. En este sentido Ri~ert y Tioulanger hacen

notar que la regla legal es deplorable, pues a menudo serie 

mejor dejar al niflo bajo la tenencia de sus abuelos, cuando 

la causal por la cual el cónyuge culpable fue privado del 

ejercicio de la pu.tria potcst::-,,d, fuera atentatoria de los 

intereses de los hijos en tal virtud la ley debería otor--

gar a los tribunales el derecho de decidir acerca de la te-

nencia de los hijos, después de la muerte de uno de los c6n 
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;;ruges" (104) • 

4-3.3 - Alemania -

En Alemania al igual que en la le6islación de 

nuestro país, sola~ente se edmite la disolución del matrim2 

nio cuando éste no pueda cumplir la nisión que como celula

del orden social y estatal le incumbe. 

La Ley de Wiatrir'lonio de 1948, clasifica a las caE; 

sales de divorcio desde un doble punto de vista, es decir,

si presuponen o no una conducta culposa, o bien si otorgan

automáticamente un derecho de divorcio, operando de modo a~ 

soluto y sin sujeción a condiciones; u operan, por el con-

trario, de uodo relstivo y condicionada, solamente cuando= 

en el caso estina el juez que concurre la perturbación del= 

matrimonio. 

El profesor Heinrich Lehmann, en su obra Derecho

de Familia, señala, que en lo referente a los efectos que -

produce el divorcio respecto del ejercicio de la patria po

testad ocurre lo si["J.iente: "por lo que a la patria potes-

tad atañe, no hay razón que mueva a modificar las disposi-

ciones legales en lo relativo al derecho y el deber de cui

dar del p~trimonio del hijo. Conserva el padre, en princi-

pio, la patria potesfo.d, el cuidado del patrimonio y la re

presentación legul, asi como el derecho de disfrute sobre -

el patrimonio del. hijo" (105). 

Con motivo de la reforma r;ue sufre la ley en lo 
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relativo al cuidado deJos hijos, a consecuencia de la diso

luci6n del vínculo matrimonial; no existe posib:!.lidad de 

ejercitarse la patria potestad en común. La L.M. de 1948 rg. 

suelve el problema no muy beneficioso a los intereses de los 

hijos, otorgando el ejercicio de la pe.tria po·testad al cón

yuge declarado inocente en el juicio. Enneccerus, Kipp y~ 

Wolff en su obra Derecho de Familia indican que 11 el cuidado 

de la persona del hijo, cuando se declara. exclusivo a uno 

de los c6nyuges, corresponde_ al c6nyuge inocente, pero el 

padre conserva el derecho a representar al hijo aunque sea 

él la parte culpable. Si ambos c6nyuges han sido declarados 

culpables el cuidado de los hijos de menos de seis años y -

el de las hijas corresponde a la madre y el cuidado de los 

hijos de más de seis años al padre" (106). Independiente::1.c, 

te del principio general, el Tribunal de Tutelas, por ca1.1-

sas especiales o en caso de una situaci6n extraordinaria de 

la cual resulte peligrosa para los intereses del hijo, la -

aplicaci6n de 1os principios, puede dictar otras normas, e~ 

to es, transferir en todo o en parte el cuidado del hijo al 

otro consorte. Esa facultad que le confiere la Ley en suª.!'. 

ticulo 1635, s6lo puede poner$e en juego en base a la misma, 

siendo ineficáz un acuerdo de las partes por el. que se llame 

al Tribunal de referencia a tomar una decisi6n. 

La decisi6n la toma de oficio y atendiendo en fQr 

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

claraci6n de culpa significa importancia. 

En ese sentido Heinrich Lehmann nos dice, ne1 le-
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gislador parte de la presunción de que el cónyuge culpable 

sent un modelo poco edificante para sus hijos. Habr~, pues, 

que destruir la presunci6n. El confiar el cuidI1do a la ma-

dre cuJ.pabl® puede obedecer a razones como la edad juvenil 

del hijo, que precisa cuidados femeninos" (107). 
El artículo 74 prevé que si ninguno de J_os c6nyu

ges ofreciese garantía alguna que asegure una buena educa--

ción ordenada, el Tribunal de Tutelas podrá en todo momento 

conferir el cuidado de la persona del hijo a un tutor. So-

bre este aspecto, también se ha contemplado la posibilidad 

de celebrar un acuerdo válido entre los padres, que en mu-

chos casos es la mejor garantía para una regulaci6n que re.!¡!, 

ponda más al ·beneficio de ·los intereses de los hijos. Esta 

estipulación no siempre es válida, dado que el acuerdo entre 

los esposos significa unicamente una propuesta a considera.1: 

se por el Tribunal de Tutelas. 

La L.I.r. en su artículo 79 fracci6n I, conmina a 

los c6nyuges para que dentro de un plazo de tres semanas, 

a contar desde la firmeza de sentencia de divorcio, sometan 

al Tribunal de Tutelas el eventual acuerdo por escrrito. Si 

no se entregaba la propuesta dentro del plazo otorgado o é.!¡!, 

te no merecía la ace1rtaci6n por el tribunal, éste decidía 

en atención al bien de loe hijos. 

Dentro de las atribuciones que le confiere la Ley 

al Tribunal de Tutelas, está la consistente en revocar en -

todo momento la decisión adoptada, cuando lo considere ben,! 

fico en interés del hijo o de los hijos. 
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Si el Tribunal que conoció del juicio de divorcio 

dictó una medida cautelar en atención a la guarda y custo-

dis de la persona del hijo 9 aquella permanecerá en vigor en 

tanto el Tribunal de Tutelas no decida otra cosa. :En el as·-

pecto de:~ ~c~~esentaci6~ lc~~l de los ~enor~- Lije~, 6sta 

no puede ser objeto de resolución cautelar, conservándolo -

el padre normalmente hasta en tanto adopte una decisión el

Trib~Lnal de Tutelas. 

La adjudicación del cuidado de la persona del hi

jo comprende no solo el cuidado de hecho, sino tanbión su -

representación. Si se le atribuye a la madre el cuidado de

la persona,determinará la profesión del hijo y habrá de dar 

su consentimiento para el matrimonio de la hija. 

Cuando se trate de un asunto que afecta tanto a -

la persona como al p:i,trimonio cleberán cooperar a,nbos conso_!: 

tes, si hubiera divergencia de opinión, el Tribunal de Tut.9. 

las decidirá lo que mejor convenga a los intereses de los -

hijos. 

Si se extingue la ps.tri::: potestad por el fallec~ .. -

miento del cónyu.ge ciue tiene la guarda y custodia de los hj_ 

jos, concluirá cualquier raedida adoptada por el Tribunal ae 
Tutelas, y en consecuencia, la otra parte adquiere el dere~ 

cho a cuidar de los hijos sin limitación alguna. 

El articulo 7 4 de la Ley de :.,a trililonio no ti ene -

la intención de retirar el derecho al cuidado de la persona 

de los hijos, con más extención de lo gue exige el inter,s

del cónyuge a quién le fue confiado. Al tenor de la frac---
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ción IV del precepto en cita, puede el Tribunal de Tutelas

privar a un cónyuge de¡ derecho al cuidado de la persona, -

cuando considere perjudicial al interés a.e los hijos; en -

tal caso podrá nombrar un tutor. 

Al cónyuge a quién no compete el cuidado de la -

persona del hijo, no se le impide por ello el trato perso-

nal con el mismo. El derecho al trato personal es una conse 

cu~ncia del cuidado de la persona, el resto que se·' conserva 

de la patria potestad. Sobre el particular Enneccerus, Kipp 

y Wolff afirman, "que el derecho a tratar personalmente con 

el hijo, es un derecho subjetivo absoluto, eficaz contra tQ 

do tercero, constituyendo un resto del cuidado de la perso

na. del hijo que queda al conyuge. El trato es un concepto -

perfectamente claro, pero se ha de destacar que no pre"supo

ne una uniforme actuación activa de ambas partes y, por lo

tanto, no hay a este efecto ningún limite de edad" (108)º 

El Tribunal de Tutelas puede regular el trato con 

más detalle. Puede suprimirlo por un periodo det0:rminado en 

tiempo cuando ello, por razones especiales, sea aconsejable 

para el bien del hijo, por ejemplo: para evitar que se inc1 

te al hijo contra el conyuge a quién competa el cuidado de

la persona, o para impedir otros influjos perjudiciales del 

c6n;;ruge a quién no competa dicho cuidado. En tal virtud, el 

Tribunal de Tutelas solo interviene cuando concurra abuso -

o desacuerdo de los padres, y considerará siempre en primer 

término el bien del hijo. 
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4&3.4 - Suiza y I.iéxico -

La legislación civil de Suiza a diferencia de los 

ordena~ientos antes comentados, es una de las le~islaciones 

caracterizadas por su sistema especial en materia de los -

efectos que se producen con motivo del divorcio, respecto -

de la p2,tria potestad. 

Conjuntamente analizaremos el sistema seguido en-

México. 

Para determinar en poder de cual de los conyuges

quedarán los hijos para su custodia, el juez debe consultar 

previamente a los padres de los hijos y en caso de ser nec~ 

sario a la autoridad tutelar y, posteriormente, decidirá lo 

que considere más beneficioso a los intereses de los meno-

res. En atención a lo anterior podrá privar al cónyuge cul

pable de ejercer la patria potestad, aunque y tratándose de 

un caso especial, después de haber oído a los padres, esti

ma que es más conveniente a los intereses de los menores -

que permanezcan al lado del.aonsorte culpable, podrá. privar 

del derecho al cónyuge inocente o podrá otorgarla a los --

ascendientes que correspondan si asilo reclama el bienes-

tarde los menores. ~n este sentido el artículo 156 del e.e. 

suizo preceptua: "en csso c1e divorcio o de separac:Lón de -

cuerpos, el juez adopta las medidas necesarias concernien~ 

tes a la potestad paterna y le.s r.,,le.ciones personales entre 

padre e hijos, después de haber oído al padre y a la madre, 

y si considera necesario a la autoridad tutelar. Aquel de -
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loe p~(res - ~uif~ los ~1:ca ~o han sijo ccn::i~dos, debe,~ 

si::1 e=~:·.:r···o, co!·:::riiJi_,_ir sc~.:-:J.:.1 su3 f::;.c~11tc .. ü.e3 a los gr;.s-:;os 

~:.~;.tcr..i "'-1i -::1 ~o (~. s :.o=: :--icEo:::'e :-: • ~ienc ts::!bié~ el C.erccí'~o de 

co::'l::ervc.r co:i. el:'..os l·,:s rel~ciones lY,rson:J.les indicaéü.,s por 

lr.s circu.."'.!é:ti:.ncL'.s" (109). :Je lo 2.ntc•ior se deduce, que en 

el ci t::.clo precs·:,to, no se :::--_e.ce msnción alSU,.'lG. de q_ue el --

juez nscesarif:!.-: .. :e:--ite debe. otorgar la :pG tria :poteztr,.d al con

sorte inoce~te, 0020 acontece en otr¿s le6islaciones. A di-

283 cele.e. en vi~or, regía en nuestra legislación el :pri_2 

cipio general c0i1sistente en otorgar el ejei•cicio de la pa

tria pot\'nt::d al cón:ruge inocente, y cono sa:i.ción se conde ... 

naba al co.:--,sorte c·.;.l_p:3.--ble a perderlo bien te::1.poralmente 

bi'.';:t: en ::o:c:!l.a de:fi!li tiva, se_;ún se tratara de la causal de

divorcio, disposición q_ue de nanera terminante negaba a la

autcridad juzgo.dora dict~r cualcuier providencia contraria

al siste;;:i8. i:::i.r,er-:;.tivo te la ley. Por el contrario, el nuevo 

tsxto rlel ti..:r-t;!c-.:-_8 c:ur: ~_.::: c::,~_e:;:1t2.., ro::1:9e c6n ese princi!)io, 

otorrc.~do al juzga.dar f2.c-...J.1t:,.des ilir.1.i tt,de.s pa~ resolver 

en ~ateri::i. del ej::;rcicio c1e lapo.tria potestad con :.:i.otivo 

de la disolución cel vínculo uatrimonial, lo que significa

Q_Ue hoy en día, le intención clel lccisl?.dor esta encaninada 

miu.nte::, co::i.o cc".lrre en :::'.l~"ls.s lP.,7,islaciones europeas. 

:~n el .::.rtículo 157 cel co2.cnto.do c. e. suizo, se 

establece q_ue el juzgador tiene co1:feridas fe.cul t;;.des para

no:.lificar cualq_,;.ier ::;irovidencia c:ue hu"oiere to:n.J.do, mb ---



158 . 

cuando se tratara del ejercicio de la patria potestad. Para 

mejor cumpr~usi6a citaremos como ejemplo, la circunstancia 

del fallecimiento de los padree, su ausencia indefinida, au 

enajenación me:i:rtal, la comisión de 'Wl clelito o su adicci6n 

a las drogas; situaciones que en forma alguna atentan o 

constituyen un peligro para la moralidad o bienestar de los 

hijos. En nuestra legislaci6n adjetiva civil, existe un pr_! 

cepto similar al de la legisla.ci6ri suiza que dispone: artí= 

culo 94.- "Las resoluciones judiciales dictadas con el ca-

rácter de provisionales pueden modificarse en sentencia in

terlocutoria o en la definitiva. 

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en n_! 

gocioa de alimentos, ejercicio y suspensión de la patria P2 

testad, interdicción, jurisdicción voluntaria y las demás -

que prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse~ 

cu.ando cambien las circunstancias que afectan el ejercicio 

de la acci6n que se dedujo en el juicio correspondiente'! 

(110). 

A manera de conclusión nos atrevemos a señalar, -

que en términos genera.les, las legislaciones europeas en -

principio disponen que el ejercicio de la patria potestad -

le corresponde al cónyuge inocente, sin embargo, y en la m~ 

dida que lo reclama el interés de los hijos, el juzgador PQ 

drá. dictar nuevas providencias respecto al cuidado y proté~ 

ción de los menores en favor de terceras personas, que en -

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

I.- La instituci6n de la patr-la potestad,no deb~ 

considerarse su ejercicio como un poder que detentan los 

padres respecto de sus hijos y bienes de los mismos,sino 

como una institución protectora de los hijos y sus bienes

cuyas finalidades estén encaminadas a la. crianza y educa-

ci6n de los menores. 

IIo- La patria potestad debe entenderse como la -

institución que da cohesión al grupo fam.iliar,que nace de

la. relación paterno filial,es decir,la procreación impone

ª cargo de los progenitores la ineludible obligación de -

educarlos y criarlos debidamente,no aaí,la existencia del

vínculo matrimonial~ 

III.- El contenido de la patria potestad es emine,a 

temente de orden natural,moral y social,en consecuencia,el 

conjunto de prerrogativas conferidas a los padres para C"\l!!! 

plir tan dificil ministerio en interés de sus hijos,encie

rra mas obligaciones que derechos aunque existe una indisQ 

luble ligazón entre ambos conceptos,de igual forma. y en== 

atención a su propia natu.ra.leza,no puede ser renunciable,-
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tranferible y prescriptible. 

!Va= El otorgamiento de la patria potestad a uno= 

de los cónyuges,con motivo de la d:l.soluci6n clel vínculo !ll!:;; 

trimonial, siempre debe con:ferirse en función de los inte

reses de los hijos, de tal manera que la mención de decla

rarse a un c6nyuge culpable y al otro inocente,no constitJ! 

yen elementos suficientes y deter.m.ina.ntes para considerar-,-

al có~·rru.ge inocente, el más apto para ejercer ese derechoo 

V.- En los c6digos civiles de 1870 y 1884,se re

gul6 el divorcio por separaci6n de cuerpos,sea por mutuo -

consentimiento o bien como divorcio necesario por determi

nadas causas que generalmente implicaban. delitos, graves -

hechos inmorales e incumplimiento de obligaciones matrimo= 

niales, encontrándose entre estos, unicamente diferencias= 

de grado .. 

VI.- El código civil vigente, al igual que la Ley 

Sobre Relaciones Familiares, reprodujo la necesidad de di

solver el víncuJ.o·matrimo:nial,dejando a los consortes en -

aptitud de contraer nuevas nupcias,en virtud de que los m,!! 

trimonios mal avenidos, en los cuales uno de los c6nyuges

es indigno de continuar siendo el titular del ejercicio de 

la patria potestad, constituye un mal necesario que es pr~ 

ciso remediar,por los pésimos ejemplos que produce en per

juicio de la educaci6n y formaci6n de los hijos. 

VIIs- Las distintas causales de divorcio contempl!!:, 

das en las diferentes legislaciones civiles,anteriores a -
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la vigente,revisten la misma naturaleza, en cuanto que ca

da uno de esos códigos preceptuaron como motivoB de di_vor-

cio ciertos delitos, graves hechos il1morales 1 conclucto,FJ -

contrarias al estado matrimonial o incumplimiento de obli= 

gaciones conyugales, ciertos vicios y ciertas enfermada=-= 

des. 

VIIIo- En virtud de que cada una de las causales de-

cuenéia generan efectos diferentes con relaci6n al ejerci

cio de la patria potestad, consideramos que las consisten

tes en: el adulterio, la propuesta del marido para prosti

tuir a su esposa, el intento o la corrupci6n de los hijos, 

la negativa a suministrar alimentos, los hábitos de juego, 

embriagu~z y el uso inmoderado de drogas enervantes, son -

las -6nicas causales de divorcio que deben considerarse muy 

graves, por los perjuicios que generan en detrimento de 

los intereses de los hijas. 

IX.- Las restantes causales, con la excepción de

las consideradas como causales remedio, revisten el carác

ter de menos graves y difieren con las anteriores, en rel_Q; 

ci6n eón la desestabilidad familiar que ocacionan, por la

violaci6n a los fines del matrimonio. 

Las causales consideradas remedio,éstas las con~ 

tituyen aquellas en:fermedades crónicas, hereditarias, con

tagiosas e incurables, cuyo objetivo principal del Legisl_Q; 

dor no es otro que el de separar al cónyuge sano e hijos -
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del enfermo por motivos de salubridad pública. 

X.- En todo ju:lcio de divorcio necesario como -

providencia precautoria, debe establecerse el principio: 

de que sea el Juez quién designe a la persona aún cuando 

sea extrana, bajo cuya guarda han de quedar los menores, 

a~entos a la causa por la cual se haya demandado el divor

cio, el carácter y la educaci6n de los c6nyuges, edad y --

XI.- El c6digo de 1870 en su artículo 271, prece.12 

tu6 las reglas a seguir, para determinar a quién de los -

c6nyuges se le suopendía o privaba definitivamente del eje.!: 

cicio de la patria potestad.Las reglas partían de la natu

raleza jurídica de cada una de las causales de divorcio, -

así el primer grupo lo formaban aquellas causas que hacían 

imposible o indebida la realizaci6n de los fines del matri:, 

monio~por las cuales el Legislador sancion6 al consorte 

cul1:rable uon la suspensi"én del d-erecho a ejercer la patria 

potestad. En lo que respecta al segundo grupo de causales

constituido por ciertos delitos, gr-aves hechos inmorales,

que revelan en el autor indignidad, degeneraci6n moral y -

vergonzosa,directamente en perjuicio de los hijos, el Le-

gislador sancion6 al consorte culpable a perder en forma -

definitiva el ejercicio de la patria, sanción que nuestro

juicio fué muy acertada. 

XII.- En el código de 1884, en su artículo 248 se

estableci6 las reglas para determinar en poder de quién de 
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los cónyuges deberían quedar los hijos de los matrimonios

mal avenidos. Al igual que el código de 1870, el Legislador 

también partió de la naturaleza de cada una de las causa-= 

les, regulando en el primer grupo, aquellas que hacen imp~ 

sible i indebida la realización de los fines del matrimonio. 

El segundo lo integraban las causales que suponían en la .,., 

conducta del consorte culpable una degeneración de senti-

mientos, constituían ocho causales, de las cuales tres de~ 

bieron considerarse del primer grupo, por no revestir la -

gravedad de las del segundo grupo, que consideraban al es

poso culpable, indigno de ejercer la patria potestad, es-

tas causales son_: el hecho de que la mujer de a luz un h! 

jo concebido antes del matrimonio, la incitaci6n a la vio

lencia hecha por un c6nyuge al otro paru cometer un delito 

y el abandono del domicilio conyugal sin causa justifica-

da. El tercer grupo lo formaban las causales consideradas

como-remedio, que son las enfermedades incurables, conta-

giosas y hereditarias. 

XIII.- La Ley Sobre Relacionas Familiares,respecto 

de los efectos que produce el divorcio para el ejercicio 

de la patria potestad, al igual que las legislaciones pre

cedentes, parti6 de la naturaleza de cada una de las caus!?: 

les para determinar si se sancionaba con la suspensión o -

la pérdida definitiva del derecho. En tal virtud el Legis

lador consideró como causales graves, sancionadas con la -

pérdida temporal de la patria potestad: el abandono del h2 



gar conyugal,las sevicias, amenazas e injurias, la acusa-

ción calumniosa y la comisión de un delito, por cualquiera 

de los cónyuges contra terceras personas. Por el contrario, 

consideró como causales muy graves y ~ancionadas con la 

pérdida de la patria potestad en forma definitiva, sanción 

que a nuestro Juicio no se justifica respecto de las si--

guientes causales: el hecho .de que la mujer diere a luz un 

hijo concebido antes del matrimonio; ser cualquiera de los 

cónyuges incapáz para llenar los fines del matrimonio por

razón de enfermedades crónicas incurables; el abandono in

justificado del hogal c6nyugal y el hecho de que uno de -

los cónyuges cometa contra la persona o sus bienes un del.! 

to. 

XIV.- En el código civil de 1928 en vigor, al igual 

que la Ley Sobre Relaciones Familiares, hasta antes de la

refor.ma del artículo 283, continuaba rigiendo el antiguo 

principio de derecho, de otorgar la guarda y custodia de 

los hijos al consorte declarado inocente en el juicio de 

divorcio, en base a tres reglas. La primera sancionaba al

c6nyuge responsable con la pérdida definitiva del ejercicio 

de la patria potestad, ésta era incongruente, pues regula

ba tanto causales muy graves y causales de menor gravedad

atribuyéndoles en ambos casos la misma sanción. La segunda 

regla, que sancionaba al consorte culpable a perder e1 de

recho a ejercer la patria potestad mientras viviera el es

poso inocente, era más acertada, pues las causales que la-
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integraban con la excepción de la regulada en la fracción

XII del artículo 267 del e. e. , que debi6 formar parte de -

la primera regla, implicaban desa:veniencias conyugales, in 
compatibilidad de carácteres, que en definitiva afectan e~ 

elusiva.mente a los esposos e :i.ndircrntamente a los hijose 

Al igual que en las anteriores legislaciones ci

viles, la tercera regla contemplaba dos causales de divo~ 

cio consideradas como remedio, por tratarse de aquellas e,!! 

ferm.edades contagiosas, incurables, hereditarias, que por-. 

su propia naturaleza no implicaban gravedad alguna y por -

tanto no daban lugar a sanciones sino a medidas de preven

ción, muy acertadas, pues el bien jurídico que tutelaba el 

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