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CAPITULO PRIMERO 

PROGRESION H1STORICA DEL DIVORCIO 

1.- El divorcio en la antiguedad 

1.- DERECHO HEBREO 

El pueblo hebreo, en la antiguedad, conoció el divorcio, 
en forma peculiar y de acuerdo con sus costumbres y las Ideas que 
formaron su cultura. 

La famll la caracterfstlca estaba sujeta al régimen pa--
trlarcal, admitiéndose la poi lgamla a condición de que el varón pu 
diera proveer el mantenimiento, vestido y débido concuygal de sus
cons·ortes. -

Una de las formas de disolución del vTnculo matrimonial 
fue el repudio. ConsistTa en una declaración razonada de las cau
sas por las cuales se pretendTa Ja disolución vincular:. En el ca
so particular del varón, éste podía repudiar a su mujer si ésta no 
reunía las cualidades o atributos que había creído tenía al despo
sarse con ella. 

Con Ja finalidad ·de otorgarle mayor seriedad y de obl 1-
gar a quien Jo pretendiera, a su razonable utilización, el varón·
que repudiaba a su mujer no podfa unirse en nuevas nupcias con la 
mujer repudiada. 

Existían algunos casos especiales que no sólo eran cau-
sas de repudio, sino además tenían seftaladas sanciones específicas¡ 
ellas eran: cuando la mujer al llegar al matrimonio no era virgen, 
o bien en Jos casos en que una vez celebrado el matrimon·lo era 'sor 
pr:endlda en adulterio. En el primer caso, la ley mosaica estable:" 
cía que fuera sacada a la puerta de la casa de su padre y apedrea
da hasta morir por los hombres de su ciudad, y en el segundo caso, 
si los adúlteros eran sorprendidos en el lecho, ambos deberían mo
rir.(1) 

2.- DERECHO CANONlCO 

Las primeras Interpretaciones que se hicieron a los textos del nue 
vo testamento, fueron controvertidas. Por una parte existió una -= 
corriente que consideró que el evangelio de San Mateo aceptaba el 
divorcio de Jos conyúges, cuando hubiera existido adulterio de aJ:" 
guno de ellos¡ esta corriente la sostienen algunas de las iglesias 
surgidas de la reforma religlosa.(2) 
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Por otra parte, existe una segunda corriente que se apo 
ya en evangelios de San Marcos, y que sostiene la Indisolubilidad 
·del matrimonio. San Agustín, notable pensador católico, se lncli 
n6 con gran fervor ~or esta última tesis. -

Es a partir del siglo XIII donde se define el criterio 
de la Iglesia Católica Romana, en el sentido de que el matrimonio 
consumado es indisoluble, Fernández Clérigo dice: (3) 

11 La propia Iglesia impulsada por la realidad, ha tenido 
que admitir la lmposibil idad de mantener la convivencia de <los se 
res cuya existencia en común se ha hecho imposible, por gravísl-= 
mas y fundamentales razones y se ha visto en la necesidad de esta 
blecer en consideración a dichas realidades el llamado Divorcio -

11 Quod thorum et mutuam Cohabitationem11 , o sea una sepa
ración de cuerpos y de bienes que produce casi los mismos efectos 
·tan criticados- del divorcio, dejando sólo a salvo la indisolubl 
)ldad del vínculo, para mantener incólume la santidad del dogma••-:-

El Derecho Canónico actual, impulsado por la realidad, 
acepta diversas soluciones para casos especiales. 

En primer término distingue entre matrimonio no consuma 
do -ratum-, y matrimonio consumado -consumatum-, entendiendo que
la diferencia existe en la práctica o no de las relaciones sexua= 
les entre los cónyuges. Es criterio generalizado que en el prl-
mer caso se puede conceder el divorcio vincular en virtud de que 
el matrimonio no se ha consumado. -

En el segundo de los casos, o sea consumado el matrimo
nio, no es ya posible el rompimiento vincular, sino que sólo pue
de crearse una disminución de los deberes conyugales, pero en to
do caso subsistiendo el Impedimento para contraer nuevo matrlmo-
nio, y esa disminución de deberes conyugales y esa separación de 
cuerpos y de.mesa puede, a la luz del Derecho Canónico, declarar7 
se en forma perphua, si la causa ha sido el adulterio de uno de 
los cónyuges. (artfculo 1129 del Código Canónico). -

1) De la tesis profesional 11 La Nueva Legislación sobre divorcios 
en el estado de Chihuahua" de 1971 de la U.N.A.M. José M.Peña 

2) Arlas, José.- Derecho de Familia. Editorial Guillermo Kraf Ll 
mltada. Suenos Aires. Argentina. 1949. Pág. 181. 

3) Fernandez Clérigo Luis.- El Derecho de la familia en la legis 
1ac16n comparada.- Editorial Uteha- México- 1947- Pág. 9, -
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3,- DERECHO ROMANO 

Formaci6n y desarrollo del Derecho Romano.- SI se consi
dera el derecho privado de los romanos desde el punto de vista de 
su desenvolvimiento, después de la fundación de Roma hasta el reí':" 
nado de Justlnlano, se pueden distinguir cuatro perfodos: 

lo.- De la ~undaclón de Roma a la Ley de las XII tablas (1 a 3 o -
I+ de Roma) 

2o.- De la ley de las XI 1 tablas al fin de la Repi'.ibl lea ( 3 o I+ a 
723 de Roma) 

3o.- Del advenimiento del Imperio a la muerte de Alejandro Severo 
( 723 a 988 de Roma, ó 235 de la Era Cristiana) 

l+o,- De la muerte de Alejandro Severo a la muerte de Justlnlano 
(225 a 565 de la era cristiana) 

Durante el primer perfodo, el Derecho Romano est& toda
vfa en la infancia. Se compone de costumbres antiguas de los pue
blos it&l lcos que fundaron la nueva ciudad. 

En el segundo, determinado por la ley de las XII tablas; 
se desarrolla el Derecho gracias a la interpretación de los pontf
flces y de los jurisconsultos, y adquiere el car4cter de nacional. 
El tercer perfodo marca su apogeo. Felizmente extendido al contac
to de las legislaciones extranjeras, coordinado y adaptado a las -
necesidades de la pr&ctlca por Ingenios eminentes, llega a alean-
zar, bajo los Antoninos, su m&s alto grado de perfección. 

En los primeros tiempos de Roma, el divorcio o disolu--
clón del vtnculo matrimonial era un derecho que tenía el jefe de 
la familia para romper, por su única voluntad, el matrimonio de 
su hijo sometido a su autoridad. (Según Petit ('+)) 

Los emperadores Antonino El Piadoso y Marco Aurel lo, hl 
cleron cesar esta costumbre que se había convertido en un abuso-::-:
fundado en la autoridad paterna. 

Los Romanos conocieron varias causas de disolución del -
matrimonio, siendo éstas: 

a) La muerte de uno de los cónyuges 

l:i) La pérdida del connubium, ósea la capacidad jurídica 
para contraer justas nupcias 

e) El divorcio 

4) Petit Eugenio.- Tratado Elemental de Derecho Romano.- Novena 
Edlcl~n. Edltorial"Naclonal México - 1958.- Pág. 109 
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El divorcio fue conocido por los romanos bajo dos formas: 

a) Sona Gratla 

b) Repudiación 

El divorcio Bona Gratla operaba por la simple voluntad" 
de las partes, partiendo del principio de que el mutuo disenso de· 
be y puede disolver lo que el consentimiento ha unido. 

El .divorcio por repudiación Inicialmente no requerfa de 
la expresión de alguna causa; la ley Julia de Adulterils exigió_-:; 
que quien lo Intentara, notificara al otro cónyuge ante la presen
cia de siete testigos, mediante un acta o simplemente por medio de 
la palabra, su voluntad; en caso de que se hubiera formulado algGn 
acta, Jsta se hacia entregar al otro cónyuge por medio de un manu
ml t Ido. 

11 A partir de la República y sobre todo bajo el Imperio, 
los abusos cometidos por medio del repudio fueron frecuentes y es
to obl lga a los emperadores a hacerlo más dlffci 1, obl lgando a los 
Interesados a precisar las causas legítimas de repudlación 11 • (5) 

Las causas legitimas de repudicaci6n en tiempos de Cons
tantino, fueron seftaladas de la manera siguiente: la mujer podfa -
repudiar a su marido por ser éste reo de homl¿ldio, de envenena--
mlento o de violación de sepulcros; a su vez el hombre podfa repu
diar a su mujer por adulterio, por convertirse en reo de envenena
miento cS por ejercer las artes mágicas. Con pos.terlorldad Justlnla 
no agregó como causa en favor de la mujer, la impotencia de su ma7: 
rldo. 

Los romanos, tan amantes de las formas y de las solemni
dades aún cuando no siempre sus ropajes concordaran con la esencia 
de los actos que practicaban. en el caso del divorcio había formu• 
lado un ritual para consumarlo. En efecto si el matrimonio que se 
pretendfa disolver, habfa sido celebrado 11 con manus 11 y al estable
cerse se había celebrado la ceremonia dedicada al dios JGplter ---
1 lamada 11 Confarreatlo11 , era Indispensable practicar otra ceremonia 
denominada 11 Defarreatlo 11

, en la que había que practicar otra ofren 
da a Júpiter, dios tutelar del matrimonio romano y ademas habfa .-:: 
que emplear de "carta contraria verba". SI el matrimonio se había 
establecido mediante la coemptio o el usus, era necesario para su
d lsolucl6n la 11 Remancipatio 11 , que consistía en una venta aparente
de la c6nyuge, en calidad de esclava y seguida Inmediatamente des 
pués de una "manumisión del fingido comprador". Esta Gltlma forma
de disolución vincular en opinión de Sohm (6) -

"era urr repudio, ya que la mujer no podía motivar·lo ni -
lmped i rl 0 11 , 

5) Petlt Eugenio.- ob cit. pág. 110. 
6) Sohm Rodolfo.- Instituciones de Derecho Privado Romano Kéxlco 

1951. - Pág. 294 6 



En cuanto a capacidad de la mujer cabe seftalar que 
-sta podía practicar el repudio de su marido, pero siempre y cuan 
do no estuviera sujeta a la autoridad de ;;1, sino a la 11 manus 11 del 
padre o jefe de su fami lla. 

Adema§ de la disolución del vínculo matrimonial, el di
vorcio romano tenía otros efectos: 

a) En primer término los cónyu,1es, al quedar libres del 
vínculo, estaban en aptitud de celebrar nuevas nupcias, con la -
salvedad de que el varón lo podía hacer de inmediato y la mujer -
debía de esperar un año a partir de la fecha del divorcio 

b) La patria potestad de los hijos menores se otorgaba 
& los cónyuges Inocentes, quedando en todo caso la educación y la 
alimentación a cargo del padre y sólo en forma subsidiaria de la 
madre, 

c) La dote matrimonial, que en Roma constituía la apor 
taclón de la esposa o de la familia de ésta a los gastos de la vT 
da conyugal, era recibida inicialmente por el marido, pero una --=
ley, que creó la acción denominada rel uxorias, vino a establecer 
el derecho de la mujer viuda o divorciada y en favor del padre de 
la mujer en el caso de que ésta ya hubiese fallecido, para obte-
ner la devolución de los bienes que constituían la dote matrimo-
nlal, En tiempos de Justlniano, ciertas reformas a la ley Julia 
de Adulterils establecieron la prohibición al marido de disponer
la enajenación o gravamen de la dote. -

4.- AZT.ECAS 

El pueblo azteca era, en la época Inmediatamente ante-
rlor a la Colonia, el ~epresentativo del territorio que hoy ocupa 
la nación mexicana. Se considera que el divorcio como disolución 
del vínculo matrimonial era conocido entre los componentes de --
este pueblo. 

Sobre las causas que podían motivar el divorcio, Torl-
blo Esquive! Obregón, dice: 11 Estaba reconocido el derecho de di
vorcio al hombre y a la mujer; en cuanto al primero lo fundaba el 
que la mujer fuera estéril o pendenciera, Impaciente, descuidada 
y perezosa; eo cuan:o a la mujer no se sabe cuales serían las --
causas aceptadas de separación." (7) 

Por su parte, George Valllant opina: 

11 La mujer a su vez puede liberarse de su marido, cuando 

7) Esquive! Obregón Torlbio.- Apuntes para la Historia del Oerecho 
en México.- Editorial Polis.- México.- 1937,- pág. 365 
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no pueda sostenerla, sea Incapaz de educar a los hijos o la maltr_! 
te ffsicamente, 11 (8) 

A pesar de que el divorcio era conocido y practicado en
tre los aztecas, es uniforme la opinión de que en los tribunales -
su trámite era lento y difícil, el ya citado Esquive] Obregón 
a f 1 rma: 

"Los tribunales dificultaban y retardaban la resolución, 
y cuando al fin, la daban, no decretaban el divorcio, sólo autori
zaban a los esposos a hacer lo que quisieran, pero el hombre y la 
mujer que se habían divorciado y volvían a unirse eran castigados
con la pena de muerte 11 • (9) -

De la relación anterior, además de dejar expuesta la --
idea que las ordenanzas y los tribunales aztecas, pretendieron 
siempre dificultar la separación de los cónyuges, es conveniente -
subrayar la coincidencia con otros pueblos, entre ellos los hebre
os, que castigaban con la pena de muerte al hombre y a la mujer -
que habiendo obtenido la ser3raclón volvfan a unirse. 

Lo cierto es que entre los aztecas no fué el divorcio la 
principal causa de la disolución de los matrimonios, sino que, gu.!. 
rreros por antonomasia, sus hombres, por cientos o por miles y en_ 
todas las épocas, murieron en sus Incursiones. 

11.- EL DIVORCIO EN HEXICO 

En México, es el movlemlento de Reforma el que establece 
la separación de Iglesia y Estado, y con ello sienta las bases pa· 
ra la nueva organlzacl&n civil. En efecto, es en és~a época, cua~ 
do se dicta la Ley de 23 de julio de 1859, que en su artfculo cuaL 
to establecfa: 

11 El matrimonio civil es Indisoluble, por consiguiente -
sólo la muerte de alguno de los cónyuges es el medio natural de dl 
solverlo; pero podr•n los casados separarse temporalmente por al·· 
guna de las causas expresadas en el artículo 20 de esta Ley. Esta 
separación legal no los deja libres para casarse con otras perso-:" 
nas". 

Esta ley forma parte del cuerpo de leyes que se conocle· 
ron como Leyes de Reforma¡ su mérito, es en la medida que deja ya 
a la potestad civil la regulación del matrimonio, aan cuando lncu:" 
rre en el error, acorde con su tiempo, de llamarlo contrato y de -

8) Valllant George.- La civilización azteca.- Fondo de cultura ec.2. 
nómica. 1944. México. pág. 142. 

9) Esquive! Obregón Torlblo ob. cit. pág. 365 
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que de hecho tan s61o admite el divorcio no vincular o divorcio -
i'mp rop lo. 

Con posterioridad y bajo el mandato del Presidente Lerdo 
de Tejada, el 25 de septiembre de 1873 se promulga un decreto, que 
reforma la Constltuci6n General de la Repúbl lea (de 1857), y en -
sus preceptos se hace resaltar que el matrimonio, ademSs de ser un 
contrato civil, es de la exclusiva competencia de los funcionarios 
y autoridades del fuero civil. 

La Ley de 14 de diciembre de 1874, dictada como reglamen
tarla de la reforma citada, no aceptó el divorcio vincular. 

l.- CODIGO CIVIL DE 1870 

Este C6dlgo continúa con la tendencia seguida por ordena
mientos anteriores, ya que establece en su artfculo 239: 

"Arttculo 23!L- El divorcio no disuelve el vínculo del ma 
trlmonlo, suspende s61o algunas de las obligaciones civiles, que 7 
se expresar•n en los art1culos relativos de este C6digo 11

• 

Se continúa asr sosteniendo la indisolubilidad del matrl-
monlo. 

Como causas de separación este ordenamiento senalaba las 
siguientes, en su artrculo 240: 

1,- El adulterio de uno de los cónyuges. 

11.- La propuesta del marido para prostituir a una mujer, 
no sólo cuando el mismo marido lo haya hecho directamente, sino -
cuando se pruebe que ha recibido dinero ó cualquiera otra remuner~ 
clón con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones -
11 rcltas con su mujer. 

111.- La Incitación a la violencia hecha por un cónyuge -
al otro para cometer algún delito aunque no sea de incontinencia -
ca rna 1. 

fv.- El conato del marido ó de la mujer para corromper a 
los hijos, o la connivencia en la corrupción. 

V·.- El abandono sin justa causa del domicll io conyugal, -
prolongado por mas de dos anos. 

VI.- La sevicia del marido con su mujer o la de ésta con 

VII.- La acusación falsa hecha por un cónyuge al otro. 
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Además de las causas anteriores, existen otras. El ar
tfculo 244, dice que habiendo pedido alguno de los cónyuges la se 
paracl6n y no probado la causa, el otro tiene derecho a sol !citar 
la siempre que transcurran cuatro meses desde el momento en que 7 
el primero, hubiere hecho dicha declaración. 

Además, la lectura de otros preceptos parece indicarnos 
que existía como causa de separación el mutuo consentimiento. 

El artículo 250, establece que el divorcio (no vincular• 
que es e 1 único que reconoce), no podía ped 1 rse has ta t ranscurr I
dos dos años de celebrado el matrimonio. 

El 247 del mismo ordenamiento dispone que en toda peti
ción de divorcio, el matrimonio que pretendiera separarse no debe 
ría tener más de 20 años de constituido, ni la mujer más de 45 de 
edad. 

La separación debería ser orden de un juez: el artículo 
246 señala que la separación de hecho no producía efecto jurídico 
alguno y que para todos los fi~es legales se consideraba como ma
trimonio no separado. 

El artículo 284 nos desconcierta en su contenido, ya que 
parece partir del principio de que todas las separaciones se pacta 
ban por mutuo consentimiento, pues de otra manera consl.deramos se7 
ría 1mposible cumpl Ir con la exigencia que establece, de acompañar 
al escrito inicial una escritura que prevea la situación de los hi 
jos y la administracl6n de los bienes durante el tiempo de la sepa 
ración. -

Acorde con el criterio de protección al matrimonio, este 
precepto señalaba un largo procedimiento, en el cual el juez tenía 
como función conciliar los intereses de los cónyuges en confl lcto 
y tratar de evitar la separación. 

Dictada la resolución definitiva, la separación no podía 
exceder del término de tres años, según lo establecía el artículo 
257; concluído este plazo, los cónyuges podían Insistir en su pre
tensión con el agravante de que el procedimiento en este caso du
pl lcaba todos sus términos, convirtiéndose así en un proceso más -
lento y de camino más difícil. 

Pretendiendo en todo tiempo la reconcil !ación de Jos eón 
yuges, el artículo 260, establecía el derecho de éstos para unirse 
cuando así lo estimaran conveniente e, inclusive, el artículo 264 
establecía como presunción legal de reconci 1 iaclón, el hecho de -
que existiera cohabitación conyugal entre los solicitantes de Ja -
separación 6 entre los separados. 

Con lo anterior se conforma el panorama general de como 
10 
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el C6digo Civil de 1870 para el Distrito Federal regulaba el divor 
clo no vincular o separaci6n de cuerpos, como una soluci6n dentro
de su Epoca de vigencia de las dificultades y desavenencias surgi
das en el matrimonio. 

2.- CODIGO DE 1884 

Este C6digo continuaba sin aceptar el divorcio vincular 
de los c6nyuges y en su artfculo 226, repite la definici6n que -
contiene el artfculo 239 del C6digo Civil de 1870. 

Al formular el catSlogo de causales de separaci6n, intr~ 
duce algunas que son en esa ipoca nuevas en el Derecho Mexicano, 
y por ·esa raz6n consideramos conveniente hacer la.reproduccl6n de 
los preceptos que las contienen: 

Attfculo 227.- Son causas legítimas de divorcio: 

1.- El adulterio de uno de los c6nyuges. 

11.- El hecho de que la mujer di a luz durante el matri
monio un hijo concebido antes de celebrarse el contrato, y que j~ 
dlclalmente sea.declarado llegftlmo. 

111.- La propuesta del marido para prostltufr a su mujer, 
no s61o cuando el mismo marido lo haya hecho dlrectamene, sino -
cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneracl6n 
con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones llíci 
tas con su mujer. -

IV.- La incltac16n o la violencia hecha por un c6nyuge -
al otro para cometer algún delito, aunque no sea de Incontinencia 
carnal. 

V.- El conato del marido o de la mujer para corromper a 
los hijos o la tolerancia en su corrupci6n. 

VI.- El abandono del domlclllo conyugal, sin justa causa, 
o aún cuando sea con justa causa, si siendo ésta bastante para pe 
dlr el divorcio, se prolonga por más de un ano el abandono sin que 
el c6nyuge que lo cometi6 Intente el divorcio. 

VII.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de -
un cónyuge con el otro. 

otro. 
VI 11.- La acusación falsa hecha por un c6nyuge contra el 

IX.- La negativa de uno de los cónyuges a ministrar al 

11 

¡ 
! 
¡ 
! 
' 1 
t 

1\ ¡ 
,¡ 

'f 
! 
tj 



"': 

otro alimentos conforme a la Ley. 

X.- Los vicios incorregibles de juego o embriaguez. 

XI.- Una enfermedad crónica e incurable que sea ta•bl¡n 
contagiosa o hereditaria, anterior a la celebración del matrl110nio 
y de que no haya tenido conocimiento el otro cónyuge. 

XII.· La Infracción de las capitulaciones matrl11onlales. 

XI 11.· El mutuo consentimiento. 

Como otros distintivos especiales de esta legislación -
cabe seftalar los siguientes: 

A) Estableció ya no sólo la reconciliación como en el -
Código anterior sino, adem,s, en su artículo 240, dió este efec· 
to al perdón expreso o t3cito, que podía conceder cualquiera de 
los cónyuges. 

B) La obligación del cónyuge culpable y a su vez el de
recho del inocente, para que una vez declarada ejecutoriada una 
sentencia se obligara al condenado a vivir con el Inocente. Sin 
que se pudiera posteriormente y por los mismos hechos pedir el -
divorcio. fsto es algo absurdo, que se establece en el artículo 
243, y que no se encuentran argumentos para fundamentarlo y si -
abundan los que pudieran esgrimirse par.a condenarlo. 

C) La duración de separación de cuerpos ya no tiene nin 
gún m3ximo, rompiendo así el artículo 235 con la disposición deT 
Código anterior. 

D) Al mismo tiempo, este Código disminuye los términos 
y lo rebuscado del procedimiento. 

3,- DECRETO DE 29 DE DICIEHBRE DE 1914 

Se hace una especial mención de este Decreto de la épo
ca preconstitucional, porque en sus preceptos se encuentra por -
primera ocasión reconocido el rompimiento del vínculo matrimonial 
en nuestro país. 

E 1 Decreto, de acuerdo con su texto, reforma 1 a fracción 
IX del artfculo 23 de la Ley del 14 de diciembre de 1874, que ya 
hemos citado con anterioridad, haciendo expresa abolición de la -
separación de cuerpos, que los códigos anteriores habían reconoci 
do en su artículo 1• dice: -

"El matrimonio podrá disolverse en cuanto al vínculo, ya 
sea por el mutuo consentimiento de los cónyuges cuando el matrim.2 
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nlo tenga mas de tres aftos de celebrado ó en cualquier tiempo -
por causas que hagan Imposible o indebida la realización de los 
fines del matrimonio, o por faltas graves de alguno de los cón
yuges que hagan lrrepar:áble la desavenencia conyugal". 

Disuelto el matrimonio los cónyuges pueden contraer una 
nueva. unión legftima 11

• 

4.- LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917 

Como corolario del Decreto del 29 de diciembre de 1914, 
el propio Venustlano Carranza, con fecha 29 de enero de 1915, re 
formcS el CcSdlgo Civil para el Distrito Federal, que en dicho tlem 
po se encontraba en vigor y que fuera expedido en el afto de 18847 

Posteriormente, con fecha 9 de abril de 1917, dictó la 
Ley Sobre Relaciones Famll lares, el Ciudadano Primer Jefe del -
Ejirclto Constitucional lsta Don Venustlano Carranza, Ley que ha 
sido atacada como Inconstitucional, ya que las facultades extra
ordinarias de que se hallaba Investido dicho caudillo, se consi
dera que cesaban al entrar en vigor la nueva Constitución y que, 
en todo caso, esta Ley deberra haberse dictado conforme a los -
procedimientos legales que Ja misma Constitución ya establecía. 

La Ley Sobre Relaciones Famll lares ya formula un catAlo 
go de las causas por las cuales se podfa solicitar el divorcio.
El artfculo 76 dice: 

Son causas de divorcio: 

1.- El adulterio de uno de 1o·s cónyuges. 

11.- El hecho de que la mujer dé a luz durante el matri
monio un hijo concebido antes de celebrarse el contrato y que ju
dicialmente sea declarado Ilegítimo. 

111.- La perversión moral de alguno de los cónyuges, de
mostrada por actos del marido para prostituir a la mujer, no sólo 
cuando lo haya hecho directamente, sino también cuando haya reci
bido cualquiera remuneración con el objeto expreso de que otro -
tenga reláclones ilícitas con ella~ por la incitación a la viole~ 
cla de uno ·de los cónyuges al otro para cometer algún del lto, aun 
que. no sea de Incontinencia carnal; por el conato de cualquiera de 
ellos para corromper a los hijos o la simple tolerancia en su co
rrupclcSn o por algún otro hecho inmoral tan grave como los ante
riores. 

IV.- Ser cualquiera de los cónyuges incapaz para Henar 
Jos fines del matrimonio, o sufrir sífilis, tuberculosis, enaje
nación mental Incurable o cualquiera otra enfermedad crónica in
curable que sea, además contagiosa o hereditaria. 

13 
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V.- El abandono injustificado del domiciHo conyugal por 
cualquiera de los consortes, durante seis meses consecutivos. 

VI.- La ausencia del marido por más de un año, con aban
dono de las obligaciones inherentes al matrimonio. 

VII.- La sevicia, las amenazas 6 Injurias graves o los -
malos tratamientos de un cónyuge para el otro, siempre que éstas 
y aquellas sean de tal naturaleza que hagan Imposible la vida en
común. -

VI 11.- La acusación calumniosa hecha por un cónyuge con
tra el otro por delito que merezca pena mayor de dos años de pri
sión. 

IX.- Haber cometid'o uno de los cónyuges un del 1 to por el 
cual tenga que sufrir una pena de prisión ó destierro mayor de dos 
años. 

del 
cia 
que 
año 

X.- El vicio incorregible de la embriaguez. 

XI.- Cometer un cónyuge contra la persona o los bienes -
otro un acto que sería punible en cualquiera otra circunstan-' 
ó tratándose de persona distinta de dicho consorte, siempre -
tal acto tenga señalada en la Ley una pena que no baje de un 
de p r l s i 6n. -

XII.- El mutuo consentimiento. 11 

Esta Ley continúa estableciendo como hacía el Código Ci
vil de 1884, las audiencias que por Ley deberían celebrarse en t~ 
do juicio de divorcio, 

El artículo 82 de la Ley redujo a un año el plazo que de 
bería transcurrir desde la celebración del matrimonio para sol icI 
tar el divorcio por mutuo consentimiento. 

Además de las causas que establece el artículo 76, que -
ya hemos transcrito, la misma Ley, en su artículo 78, señala que_ 
existe causa de divorcio por el conato de corrupción de los hijos 
real izado por cualquiera de los dos esposos y, además, el articu
lo 79 crea una causa autónoma que puede dar origen a la disolu--
c i ó n de 1 m a t r i mo n i o , a 1 i n d i ca r q u e e 1 h echo de q u e un o de 1 os - -
cónyuges haya intentado el divorcio o la nulidad sin que haya ob
tenido sentencia favorable, da derecho al otro esposo para que -
tres meses después lo pida. 

Conforme a lo anterior la Ley Sobre Relaciones Familia-
res estableció catorce causas de divorcio en total, siendo trece 
de ellas contenciosas y una, el mutuo consentimiento, resultado~ 
del acuerdo de los esposos. 14 
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En cuanto a los efectos del divorcio, de acuerdo con el 
contenido del artículo 75, vemos que: 

"El Divorcio disuelve le vínculo del matrimonio, y deja 
a los cónyuges en aptitud de contraer otro". 

Dictada la sentencia de divorcio el cónyuge varón podía 
de Inmediato contraer nuevas nupcias, pero la mujer debería espe
rar 300 días, contados desde la fecha en que se suspendió la co-
habi taci6n. Esta regla general tenía una excepción que se aplica
ba como sanción, referida a aquellos casos en que el divorcio se 
concedía fundado en el adulterio: el cónyuge declarado culpable -
debería esperar dos 3ftos para celebrar nuevo matrimonio. 

5.- CODIGO CIVIL DE 1928 

El mencionado C6d(go Civil cuya elaboración qued6 bajo 
la dlreccJón d• los senores Lic. Angel García Pena, Ignacio Gar
cía r¡11ez, Francisco H. Ruíz y Fernando Moreno, en su capítulo 
X Intitulado 11 Del divorcio" regula en los artículos del 266 al -
291 Inclusive, las causas, derechos y deberes que se originan·-
con motivo de la disolución del vínculo matrimonial. No prcifün
dlzaremos en este tema ya que lo trataremos en el curso de la -
tes l s. 
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CAPITULO SEGUNDO 

1 .- LA FILIACION Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS 

1.- Concepto.- La fl 1 lación puede cons lderarse como un -
hecho natural o como un hecho jurídico. 

Como hecho natural la filiación exis~e siempre en todos 
los Individuos: se es siempre hijo de un padre y de una madre. 
No así jurfdlcamente. El derecho necesita asegurarse primeramente 
de la paternidad o maternidad para reconocer efectos jurfdicos al 
hecho de la procreación. 

La procreación produce un sujeto de derecho con deberes 
y obl lgaciones en relación a los individuos que lo rodean y con -
el Estado. Asimismo, se produce una relación especial entre pro
creantes y procreado con deberes y obligaciones. 

Para el Derecho la procreación significa seftalar la exis 
tencla de un vfnculo de famLlla. Este vfnculo de familia puede ti 
ner un doble origen; pues puede provenir del nacimiento en el se= 
no de una pareja unida por el vfnculo jurfdico del matrimonio o -
bien de una pareja que no lo ha celebrado. En el primer caso esta 
mos en presencia de lo que tradicionalmente se ha denominado fi= 
1 laclón legitima, en el segundo de lo que se llama filiación 11e
g1tlma o extramatrlmonlal. Al lado de estos dos tipos de filia-
ción encontramos otra mis que no tiene su antecedente en la pro-
creación biológica sino en un procedimiento jurfdico denominado -
adopción y que da lugar a la filiación adoptiva. 

Antes de adelantar más sobre el tema que nos ocupa por -
considerarlo asr conveniente anotamos la definlci6n elaborada por 
Planiol y Ripert: 

11 Podemos definir la filiacicSn diciendo que es el lazo -
de descendencia que existe entre dos personas una de las cuales -
es el padre o la madre de la otra. En el lenguaje corriente la -
filiación comprende toda la serle de intermediarios que unen de-
terminada persona a tal o cual antepasado por lejano que sea: pe
ro en el lenguaje del derecho la palabra tiene un sentido mucho -
más restringido entendiéndose exclusivamente la relación inmedia
ta del padre o de la madre con el hijo. Esta precisión se justlfi 
ca porque dicha relación se produce idéntica asimismo para todas
las generaciones. la Relación de filiación toma también los nom~ 
bres de paternidad y maternidad según que se consideren en rela-
ción con el padre o la madre 11 .(10) 

10) Planlol y Ripert.- Tratado Práctico de Derecho Civil Francés. 
Editorial Cultural Habana Cuba.- 1939. pág. 112. 
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2.- DIFERENTES CLASES DE FILIACION 

Ateniéndonos a la regulac16n que de la filiación hace -
nuestro C6dlgo Civil podemos distinguir 3 clases de fil !ación: Fi 
llac16n matrimonial. Filiacl6n extramatrimonlal y Filiación Adop-:' 
tlva. 

Rechazam.os las expresiones filiación legítima y filiación 
ilegftima que durante mucho tiempo se usaron pero que constituían 
de por sí un baldón para el hijo que no había nacido de matrlmo---= 
nlo. pues el solo hecho de denominarlo ilegítimo podía considerar
se como un atentado contra su dignidad. Debemos de recordar la -
lntencl6n del legislador de 1928 de "borrar la odiosa diferencia -
entre los hijos legftlmos y los nacidos fuera de matrimonio¡ se -
procur6 que unos y otros gozasen de los mismos derechos, por esa 
Irritante Injusticia que los hijos sufran las consecue~clas de lai 
faltas de los padres y que se vean privados de los mas sagrados -
derechos únicamente porque no nacieron de matrimonio, de lo cual -
ninguna culpa tienen" conforme se dice en la exposición de moti--
vos. 

Un afamado jurista espa~ol, De Azcárate, había dicho para 
entonces ya, con mucho tino, que los ilegítimos no son los hijos -
sino los padres. Por eso preferimos utilizar la terminología de -
hijos nacidos de matrimonio y de hijos n~cidos fuera de matrimonio 
sin calificar la legitimidad de tal filiación. 

Filiación matrimonial.- Resulta del nacimiento del hijo -
de dos personas que se encuentran unidas en matrimonio y siempre y 
cuando el hijo haya sido concebido en término hábil. Sobre esta -
cuestión volveremos más adelante. 

Flllac16n extramatrimonial.- Resulta del nacimiento de -
hijo entre personas que no están unidas en matrimonio o bien cuan
do el hijo no fué concebido en término hábil. 

Filiación adoptiva.- Es resultado del procedimiento de -
adopcl6n, mediante el cual un menor o un incapacitado que no fué -
procreado por una pareja o por un individuo pasa a considerarse -
legalmente como hJjo de aquella, o de éste. 

El Maestro Flores Barroeta comenta: "De manera principal 
en los sistemas jurídicos tradicionales que han seguido el molde -
del C6digo de Napoleón, en la actitud deliberada de otorgar recen~ 
cimiento jurídico solamente en forma plena a la filiación matrimo- ¡· 
nial, llamada legftima por dicho de legislaciones, y desconocer -- ! 
casi en. forma absoluta en Derecho, todo efecto a la extramatrlmo-- ¡

1 nial, llamada por las mismas legislaciones natural o Ilegítima. Se 
afirma que Napoleón expresaba que ya que los padres han Ignorado a ¡ 
la Ley al unirse fuera de sus preceptos, el Derecho no tiene para ¡

1
_ 

que ocuparse de los hijos producto de su unión. Pero modernamente, 
por fortuna, se ha comprendido que la culpa de los padres no debe 
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en justicia imputarse a los hijos, y los C6digos tienden a recono
cer en forma cada vez más amplia efectos jurídicos a la filiación 
de los hijos concebidos fuera de matrimonio, si no es que algunos
como el nuestro del Distrito y Territorios Federales, equipara en 
forma plena los efectos jurídicos correspondientes a ambas espe -
c ies de fil iaci6n, manteniendo la distinción solamente en· razón de 
la diferente forma de establecimiento de una y de otra, debido al 
problema fundamental de prueba de la paternidad. 11 (11) 

3.- PROGRESION HISTORIA DE LA FILIACION EN MEXICO 

a) CODIGO CIVIL MEXICANO DE 1870 

Este Código conserva la clasificación tradicional de los 
hijos, es decir, habla de hijos 11 naturales 11 , sacrílegos 11 , 11 mtince-
res11, etc. 

Dice Mateas Alarcón: el voto de la castidad y el orden sa 
cerdotal no eran ya Impedimentos de matrimonio, ni la prostitucióñ 
de la mujer, por lo que ya no podía haber técnicamente hijos 11 sa-
crflegos11 ni 11 mtinceres 11 (12) 

Cabe observar que el Código conservó la tradicional dls-
criminaclón respecto a los hijos extramatrimonlales y en especial 
para el hijo espurio cuya legltimaci6n fue prohibida. (Artfculos-:: 
352 y 355) 

En el artfculo 314 del ordenamiento de 1870, se conside-
raban hijos 11 legftimos 11 los nacidos después de 180 d"ías contados -
desde la celebración del matrimonio; los hijos nacidos dentro de -
los trescientos dfas siguientes a la disolución del matrimonio ya 
provenga ésta de nulidad del contrato o muerte del marido. -

Ahora bien, podía ser desconocido un hijo cuando hubiera 
sido fTslcamente imposible al marido tener acceso con su mujer en 
los primeros ciento veinte días de los trescientos que precedleroñ 
al nacimiento, o cuando el nacimiento se le hubiera ocultado o hu
biere acaecido durante su ausencia de más de diez meses (Artículo_ 
315) • 

Los casos en que el marido no podía desconocer la legiti
midad del hijo nacido dentro de los ciento ochenta días de celebra 
do el mátrlmonlo señalados por el Código 1870, los encontramos re:: 
producidos posteriormente en el artTculo 328 del Código Civil Vi-
gente. 

11 ) 

12) 

Planiol y Rlpert.- Tratado Elemental de Derecho Civil.- Volu-
men IV. Editorial José M. Cajica Jr.- Pág. 113. 
H.Hateos Alarcón.- Estudios sobre el C6digo de 1870, con anota 
clones relativas a las reformas Introducidas por el Código de-
1884.- Tomo 1.- Pág. 160. · -
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En el artículo 329 se prohibe "transacción o compromiso -
en arbitrios" sobre la filiación legftima. 

Por otra parte, el artículo 330 permite a los padres re-
conocer a sus hijos y a éstos consentir en ese reconocimiento. 

Pudiendo haber transacción o arbitramento sobre los dere
chos pecuniarios deducidos de la fil iaclón legalmente declarada -
sin que las concesiones respectivas impliquen la adquisición del -
estado de hijo legítimo (Artículo 331). 

El Artículo 332 establece un sistema sucesivo de pruebas 
para la fil laclón legítima. En primer lugar encontramos que esta 
se esblace "por la partida de naclmiento11 ; en segundo lugar median 
te "la posesión constante del estado de hijo legítimo", (pero si":' 
se controvertía la validez del matrimonio de los padres, "debería 
presentarse el acta de matrimonio"). 

La posesión de estado para que surtiera efecto como un -
medio de prueba de la fil (ación legítima debía reunir elementos:·-
11Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que preten
de ser su padre, con anuencia de éste"; "Que el padre lo haya tra
tado como a un hijo legítimo proveyendo a su subsistencia, educa·
clón y estableClmiento11 y "Que no haya sido reconocido constante-
mente como hijo legítimo de otro, por la familia de éste y en Ja -
sociedad". (Artículo 335). 13) 

En el artículo 337 prevé el caso del hijo que no tuviera 
la posesión de estado de hijo legítimo y la pretendiera, en cuyo -
supuesto debería acreditar el matrimonio de su madre con la perso
na de quien pretendiera ser hijo legitimo, su nacimiento durante -
la epoca del matrimonio o bien dentro de los trescientos días sl-
guientes a la disolución. 

Oe la lectura de los artículos 365, 366 y 368 se despren
de que el reconocimiento de los hijos podía ser voluntario o forz~ 
so segOn que resultara de un acto espontáneo o de una sentencia d~ 
finltlva y ejecutoriada~ 

Podía reconocer al hijo uno de los padres o ambos de co-
~On acuerdo, prohibiéndose para el caso de reconocimiento separado, 
al padre o a la madre que lo hicieren, que manifestaran el nombre_ 
del otro progenitor y asimismo exponer circunstancia alguna por la 
cual pudiera conocérsele y debiendo testarse de oficio las palabras 
que contuvieran tal declaración; se prohibe además, al funcionario 
o notar.lo fntervinlente consentir la violaci6n de esa prohib;ción 
y en su caso se le advertía de "imponerle la pena 11 de destitución= 
de su empleo, sin perjuicio de las que le correpondieren conforme_ 
a la Ley Penal, que eran las establecidas para el delito de false
dad y la indemnización de daños y perjuicios. 

(13) H. Hateos Alarcón.- Obra citada. Tomo l. Pág. 265. 
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En cuanto a los efectos del reconocimiento, sólo se sur
ten respecto de quien lo hace. 

En relación al hijo que iba a ser reconocido, su consen
timiento se requería si se trataba de un mayor de edad, o el del 
tutor que tuviera, o el del que para el caso se le designara, de
ser menor, pudiendo reclamar en este postrer supuesto contra su-= 
reconocimiento al llegar a su mayoría de edad (Artículo 380). 

El Código de 1870 en su artículo 370 prohibía "absoluta
mente la investigación de la paternidad de los hijos nacidos fue
ra de matrimonio", "tanto en favor como en contra del hijo 11 , Sin 
embargo en el artículo 371 permite el ejercicio de la acción cuan 
do el hijo estuviera en posesión de su estado de hijo legítimo y~ 
por otra parte, el artículo 385 establece excepción también para 
los casos de rapto o violación, cuando la época del del lto colncT 
diera con la de la concepción. -

La investigación de la maternidad en cambio estaba permi 
tida aunque debía haber para la concesión de tal acción dos clr--= 
cunstancias a saber: la posesión de estado de hijo natural, y que 
la persona a quien el hijo le reclame el reconocimiento no'estu-
viera unida en vínculo matrimonial, en el tiempo en que se pidie
re tal reconocimiento. (Artículo 372). 

La acción de la Investigación de la maternidad, así como 
la de la investigación de la paternidad debían intentarse en vida 
de los padres, pero si éstos habían muerto durante la minoridad -
de los presuntos hijos, estos podían ejercitar la acción antes de 
cumplirse cuatro a~os de su emancipación o de su adquisición de -
la mayoría de edad. (Artículo 386). 

b) CODIGO CIVIL DE 1884 

El Código Civil de 1884, se limitó a reproducir los pre
ceptos del Código Civil de 1870. 

Las diferencias más importantes, en lo relativo a la fl-
1 iación, son las siguientes: 

El Código de 1870 en cuanto a los hijos nacidos de la -
viuda que contrajere segundas nupcias dentro de los trescientos -
días siguientes a la muerte del marido, estableció en su artícu
lo 324 las reglas para determinar su fi 1 iac ión. 

1º.- Se presumía hijo .del primer marido al nacido dentro 
de los ciento ochenta días Inmediatos a la muerte de dicho esposo, 
debiendo el que negare la legitimidad en este caso, probar la lm
pos lbil ldad física de ser hijo de tal marido. 
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2~- Se presumfa hijo del segundo marido cuando nacfa 
después de 210 dfas contados desde la celebración del segundo ca
samiento. 

El articulo 300 del C6dlgo de 1884 corrigió la omisión -
de su antecedente estableciendo una tercera regla para el caso de 
que el hijo naciera después de 210 dfas siguientes a la muerte -
del primer ma~ldo y antes de 210 días contados desde la celebra·· 
clón del segundo matrimonio siendo en este caso el hijo natural. 

Otra diferencia la encontramos en el artfculo 327 del Có 
digo de 1870 en relación con el artículo 303 del Código de 1884.
En el primero se reputaba nacido el feto que desprendido entera-7 
mente del seno materno nacía con figura humana y vivía 24 horas 
naturales y dentro de este lapso se presentaba vivo al Registro • 
C i Vi 1. 

El articulo 334 del Código 1870, dice que los hijos nacl 
dos de personas que hubieren vivido públicamente como marido y mÜ 
Jer y que ambos hubieren fallecido o por ausencia o enfermedad no 
pudieran manifestar el lugar en que se casaron, no se les podrfa 
disputar su legitimidad por falta de presentación del acta de ma~ 
trimonlo si se probara su legitimidad por la posesión de estado -
de matrimonio •. En cambio, el artículo 309 del Código de 1884 di
ce que la posesión de estado no debfa de ser contradicha por el -
acta de nacimiento. 

El artículo 356 del Código de 1884, establece los dere-
chos de los hijos reconocidos, como son percibir una pensión al 1-
mentlcla por causa de la muerte del padre o de la madre o de am·
bos si los reconocieron, siempre que el reconocido fuera menor de 
veinticinco años tratándose de varan o bien que estuviere Impedi
do para trabajar, o siendo mujer si no contraía matrimonio y vl-
vfa honestamente su derecho era permanente. Esta solución nos p~ 
rece más justa que la "legítima" concedida a los hijos naturales_ 
por el Código de 1870. 

La adopci6n no fué reglamentada por los Códigos que co--
mentamos. 

c) LEY SOBRE RELACIOWES FAMILIARES 1917 

Esta ley cas-1 borró las diferencias entre los hijos de -
matrimonio y los extramatrimoniale~. 

La clasificación de los hijos en esta Ley, se reduce a -
legítimos y naturales, suprimiendo a los espurios. 

El hijo natural, de acuerdo con el artfculo 186, es 11 T,2. 
do hijo nacido fuera de matrimonio". Podían ser legitimados, por 
tanto, todos los hijos nacidos fuera de matrimonio. (Artfculo 176) 
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Novedosa fué esta Ley, al establecer la lnstitu~i6n de 
la adopc16n en su artfculo 220, que la define conio "Él acto le-=
gal por el cualuna persona mayor de edad ac~pta a un m~noT como 
hijo, adquiriendo respecto de él todos los derechos que un padre 
tiene y contrayendo todas las responsabllida~es qu~ el mismo r~
porta, respecto de la persona de un hijo natural" •. 
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d) CODIGO CIVIL DE 1928 

i.- LOS HIJOS DE MATRIMONIO 

"Tener una filiación legítima, es haber nacido de las re 
laclones sexuales de dos esposos. Para establecer esta filiaclóñ, 
es preciso poder demostrar, primero, que se ha nacido de una mujer 
casada: este hecho es el de la maternidad legítima¡ Segundo.- Que 
haya sido engendrado por el marido de esta mujer: este hecho es el 
de la peternidad legítima". (14) 

Para probar la maternidad legítima, no se presentan mayo· 
res problemas, por ser susceptible de revelación en hechos exter-
nos visibles, como es el embarazo y el parto. 

Los legisladores careciendo de medios probatorios para -
fijar la paternidad, se han visto en la necesidad de recurrir a·· 
las presunciones. Siendo la presunción una consecuencia que la •• 
Ley .saca de un hecho conocido, el hecho de que una mujer ha dado • 
luz a un hijo, si esa mujer está casada, hace a la ley presumir •• 
que tal hijo es obra de su marido. Dicha presunción ha sido toma· 
da de la máxima de los romanos "Pater is est quod justae nuptlae • 
demonstrant 11

, la c·ual tiene su fundamento en la obligación de la· 
esposa de guardar fidelidad a su marido y en la estabilidad y regu 
larldad de las relaciones sexuales de los cónyuges. -

El maestro Rojina Vlllegas al respecto dice: "Se tiene·· 
que partir para esta presunción que admite prueba en contrario, de 
la honestidad y fidelidad de toda esposa. SI no partiese de este 
principio, se impondría al hijo de la mujer casada una prueba lmp2: 
sible, tendría que demostrar que fué precisamente engendrado por· 
el marido de su madre; esto serfa sencillamente desquicia~ el or·· 
den familiar. Seda poner en duda la fidelidad de la esposa, y·· 
arrojar sobre el hijo una prueba que, aún cuando a base de una in
vestigación indirecta, partida siempre de Imputar lnfldel ldad a· 
la madre sin que hubiese un problema planteado por el marido. Es_ 
decir, sin un desconocimiento o Impugnación de la legitimidad por_ 
parte de éste". (15) 

En nuestro Código Civil vigente, encontramos este crite-
rlo al establecer la presunción de paternidad legítima, misma a la 
que haremos referencia a continuación, A la especie el artfculo -
324 dice: 

(14) Rafael Rojlna Villegas.- Compendio de Derecho Civil. Primera 
Edición, Editorial José Porrúa e Hijos. México. 1962. P.ig. 440. 

(15) Rafael Rojina Vi llegas. ob. cit .• pág. 445. 
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"Se presume hijos de los c6nyuges: 

1 .- Los nacidos después de ciento ochenta dfas contados 
desde la celebración del matrimonio. 

11.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dTas -
s lgulentes a la dlsoluci6n del matrimonio, ya provenga ésta de nu 
1 idad del contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este tér 
mino se contará en los casos de divorcio o nulidad, desde que de:::: 
hecho quedaron separados los cónyuges por orden judicial". 

Siguiendo el estudio de la presunción de la paternidad -
legítima, nuestro C6digo ha presumido que los hijos también son -
de matrimonio, si se contraen segundas nupcias antes de los tres
cientos dTas (Artículo 158) posteriores a la dlsoluci6n del prl-
mer matrimonio, computándose este término en los ~asos de dlvor-
c lo o nulidad desde que se interrumpió la cohabitación, tomando en 
consideración las siguientes reglas, establecidas en el artTculo 
334: 

1.- Se presume que el ~ijo es del primer matrimonio si -
nace dentro de los trescientos dlas siguientes a la disolución -
del primer matrimonio y antes de ciento ochenta dfas de la cele-
braci6n del segundo. 

11.· Se presume que el hijo es del segundo marido si na
ce después de ciento ochenta dTas de la celebración del segundo -
matrimonio; aunque el nacimiento tenga lugar dentro de los tres-
cientos días posteriores a la disolución del primer matrimonio. 

Esta presunción encuentra su prueba en contrario en el -
mi s mo a r t r cu 1 o: 

11 El que negare las presunciones establecidas en las dos_ 
fracciones que preceden, deberá probar plenamente la imposibilidad 
frsica de que el hijo sea del marido a quien se atribuye". 

1.1.- LAS PRUEBAS DE LA FILIAC ION DE LOS 
HIJOS MATRIMONIALES 

Nuestro Código establece un sistema sucesivo de pruebas 
para establecer la filiación matrimonial, ocupando la primacra,:: 
la partida de nacimiento aunada al acta de matrimonio de los pa-
dres; en segundo lugar la posesión constante de estado de hijo de 
matrimonio y, por último, todos los medios de prueba que la Ley -
autoriza. (Artículo 340 y 341). 

111.- LOS HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO 

El Legislador Mexicano de 1928, ha tratado de terminar -
con las diferencias entre hijos matrimoniales e hijos nacidos fue 
ra de matrimonio. En su"Exposición de Motivos 11 dice: 
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"Por lo que toca a los hijos, se comenzó por borrar la· 
odiosa diferencia entre hijos legítimos y los nacidos fuera de ma 
trimonlo; se procuró que unos y otros gozacen de los mismos dere7 
chos, pues es una Irritante Injusticia que los hijos sufran las· 
consecuencias de las faltas de los padres, y que se vean privados 
de los mas sagrados derechos únicamente porque no nacieron de ma· 
trlmonlo, de lo cual ninguna culpa tienen". La lntenci6n del le· 
glslador expresada en la exposición de motivos resulta un tanto· 
fallida con la Inclusión, por una parte, del capftulo.111 del tí· 
tulo IV, l lbro primero, al que se Intitula de la falta de recono· 
cimiento de loshljos naturales, pues esta callficacl6n de natura· 
les a los hijos Implica su categorización dentro de un grupo al • 
que tradicionalmente se le ha visto como ·de calidad inferior a la 
de los hijos nacidos de Matr.lmonlo y, por otra parte al hacer re· 
ferencla a la legltlmacl6n, lo cual Implica la existencia de hl·· 
jos Ilegítimos, puesto que solamente puede legitimarse aquello -
que no es legítimo; lo que ya es legítimo no requiere legitima--· 
clón. 

Tamb!En se refiere el C6dlgo a otras clases de hijos. -
Asf por ejemplo en el artículo 62 menciona a los hijos adulteri·· 
nos, en el 64 a los incestuosos. Estimamos que esta referencia • 
no contraría el espíritu del C6dlgo ni lesiona la calidad del hl· 
jo, pues en estos preceptos no se autoriza el empleo de tales tér 
minos para cal !ficar a cierta especie de hijos, lo que si serta-: 
contraria al espfrltu del Código, sino que a través de ellos lo -
único que se hace es establecer la aclaraci6n que tanto unos como 
otros pueden ser reconocidos. En el caso del hijo adulterino 
bien se expresa por el artículo 62 que podr& asentarse el nombre 
del padre ya sea soltero ó casado si así lo pidiere, en cambio no 
podr3 asentarse el nombre de la madre cuando sea casada y viva -
con el marido, a no ser que Este haya desconocido al hijo y haya 
o exista una sentencia ejecutoria que declare que el hijo no es-; 
suyo; lo anterior tiene como aplicación que de acuerdo con la pre 
suncl6n Pater Is est quod justae nuptlae demostrant el padre del
hijo habido por una mujer unida en matrimonio necesariamente ten-= 
dr3 que ser el marido, razón por la cual no puede asentarse precl 
samente el nombre de otro distinto de éste, pero el Código no des 
conoce la posibilidad de que efectivamente el marido no sea el pa 
dre y por eso cuando esa situación est& perfectamente esclarecida 
a travEs del desconocimiento que hace el. progenitor y de la sen-
tencla que recae estableciendo que verdaderamente no es el presun 
to progenitor, es posible que pueda ser reconocido como hijo de-; 
otra persona distinta de aquél. 

Por otra parte, la referencia que hace el Código al hijo 
incestuoso sólo es para aclarar que ~ste puede ser reconocido con 
Ja aclaracl6n de que no debe asentarse en el acta precisamente -
que es hijo Incestuoso. 

La presunción 11 Pater es est quod justae nuptiae demós--
trant,11 establecida para la filiación paterna de los hijos legf--
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~lmos no tiene caso tratándose de los hijos nacidos fuera de matrl 
•onio, su paternidad no puede presumirse ya que las relaciones .ex':' 
tramatrimoniales no se dan con regularidad, ni existe obligacl6n -
de fidelidad de la mujer al esposo como en el caso de las u~iones 
matrimoniales por tal motivo s6lamente el reconocimiento de quie
nes lo engendraron puede determinar la fillaci6n deJ hijo. 

IV.- El RECONOCIMIENTO 

El maestro Rojina Villegas define al reconocimiento de -
la manera siguiente: 

"El reconocimiento es un acto jurídico unilateral o plu
rilateral, solemne, irrevocalbe, por virtud del cual se asumen, -
por aquel que reconoce y en favor del reconocido, todos los dere
chos y obligaciones que atribuye la filiación". (16) 

Nuestro Código ha plasmado en su articulado respecto a -
la filiación natural qut; "la filiación de los hijos nacidos fuera 
de matrimonio resulta, con relación a la madre, del solo hecho del 
nacimiento. Respecto del padre, sólo se establece por el recono
cimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternldad11 

(Artfculo 360). 

En el artfculo 365 encontramos que: "Los padres pueden 
reconocer a su hijo conjunta o separadamente11 • -

Para el caso de realizarse separadamente el reconoclmien 
to de un hijo, "no podrán revelar en el acto de dicho reconoci·--=
miento el nombre de Ja persona con quien fué habido, ni exponer -
ninguna circunstancia por donde aquélla pueda ser Identificada. -
Las palabras que contengan la revelación se testarán de oficio, de 
modo que queden absolutamente ilegibles". Dice el artfculo 370, 
añadiendo el 371: "El Juez del Registro Civil, el Juez de Primera 
Instancia, en su caso, el notario que consientan en la violación 
del artículo que precede, serán castigados con la pena de destitÜ 
ción de empleo o inhabilitación para desempeñar otro, por un tér':" 
mino que no baje de dos ni exceda de cinco años 11 • Los artfculos 
transcritos fueron establecidos por el legislador, creemos, para
evi tar perturbaciones en la tranquilidad de los hogares. -

Del principio personal del reconocimiento se infiere que 
sólo produce efectos para quien lo hace. Dice el artículo 366. -
11 El reconocimiento hecho por uno de los padres produce efectos -
respecto de él y no respecto del otro progenitor." De donde re-
sulta que el reconocimiento sólo del padre hace prueba únicamen
te de la filiación paterna y el reconocimiento hecho por la madre 
sólo prueba la filiación materna. Entonces la filiación del hi-

(16) Rojina Vil legas Rafael.- ob. cit. pág. 482. 
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Jo nacido fuera de matrimonio respecto de su padre y madre se e!_ 
tablecerA cuando ambos lo hayan reconocido. 

Trat.ndose del hijo de una mujer casada, no podrá ser 
reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido; sino 
cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria se 
haya declarado que no es hijo suyo (Artfculo 374). A esto ya nos 
referimos con anterioridad. 

Pero, la mujer casada podrá f'econocer, sin el consentl-
mlento del marido, a su hijo habido antes de su matrimonio; no -
tendrA derecho, sin embargo, a llevarlo a vivir a la habitación -
conyugal, si no es con el consentimiento expreso del esposo (Artf 
culo 372), -

Resultado asf, la mujer casada queda equiparada parcial
mente al marido, toda vez que el artfculo 373 dice: 

"El marido podrá reconocer a un hijo habido antes de su 
matrimonio o durante éste; pero no tendrá derecho de llevarlo a 7 
vivir a la habitacl6n conyugal, si no es con el consentimiento e~ 
preso de la esposa". 

En principio, el reconocimiento es lrrevocalbe, prlncl-
plo que encontramos en el artTculo 367. "El reconocimiento no es 
revocable por el que lo. hizo, y si se ha hecho en testamento, --
cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el reconoclmien
to11, 

El carácter lrrevocalbe del reconocimiento tiene su ex-
cepal6n en' el artfculo 363 "El reconocimiento hecho por .un menor_ 
de edad es revocable". Se justifica la actitud del legislador al 
permitir esta excepc16n porque considera la Inexperiencia del me
nor, propicia para que sea enganado o sufra error, por lo que le_ 
es posible corregir estos vicios a su mayor edad. Agrega el mismo 
art.fculo: 11 Pudlen~o Intentar la revocación hasta cuatro anos des 
pués de la mayor edad". -

"Artrculo 369.- El reconocimiento de un hijo nacido fue
ra del matrimonio deberá hacerse de alguno de los modos sigulen-
tes: 

1.- En la partida de nacimiento ante el Juez del Regls-
t ro C 1 Vi J, 

11.- Por acta especial ante el Oficial. 

111.- Por escritura públ lea. 

IV.- Por testamento. 

v.- Por confesión judlela-1 directa y expresa". 
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V.- LEGITIMACION 

Definición.- 11 La legitimación es un beneficio por el ".'-
cual se confiere ficticiamente, el carácter de hijo legTtlmo, con 
todas sus consecuencias, a los hijos concebidos fuera de matrimo
n i 0 11 • ( 1 7) 

Según nuestro Código, en su artículo 354, 11 El matrimonio 
subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos de matri' 
monio a los hijos nacidos antes de su celebración". • -

En principio la legitimación debe hacerse durante la vi
da del, hijo, muerto éste, no es posible la legitimación porque -
no se puede otorgar un carácter a quien no existe. 

Sin embargo se establecen excepciones a dicho principio, 
cuando el hijo ha muerto al celebrarse el matrimonio de los pa·-
dres, y ha dejado descendientes, beneficiándose a éstos; 

Pueden ser legitimados los hijos no nacidos, si el padre 
al casarse declara que reconoce al hijo de quien la mujer está e~ 
cinta, o que lo reconoce si aquella estuviere encinta (Art1culo -
359). 

Para que el hijo goce del derecho a la legitimación, los 
padres deberán reconocerlo expresamente antes de la celebración -
del matrimonio, en el mismo acto de celebración o durante él, ha
ciendo en todo caso el reconocimiento ambos padres, conjunta o·
separadamente. (ArtTculo 355). 

"SI el hijo es reconocido por el padre y en el acta.de -
nacimiento aparece el nombre de la madre, no es necesario que la 
misma lo reconozca expresamente, para que la legitimación surta~ 
los efectos legales". 

Lo mismo puede decirse del padre si la.madre es quien re· 
conoce al hijo y aparece en el acta el nombre d·el padre, con lo -
cual se evitan actividades superfluas, dada la situación creada.
(ArtTculo 356). 

(17) Rafael de Pina.- Elementos de Derecho Civil Mexicano. 
Editorial Porrua. México. 1968. Pág. 359, 
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11.- PATRIA POTESTAD 

1. Deflnlcl6n.- Etimológicamente significa poder ó auto
ridad que los padres tienen sobre los hijos menores; pero esta -
Idea es completamente vaga y general desde el punto de vista Jurí 
dlco, toda vez que carece del fundamento legal de lo que es en --=
realidad esta lnstltucl6n en el campo del Dere.cho. 

Para el Maestro Rafael de Pina, (18) 

"La Patria Potestad es el conjunto de facultades que su
ponen tamblEn deberes, conferidas a quienes la ej~rcen en relación 
a las personas y bienes de los sujetos a el la, con el objeto de -
salvaguardarlos en la medida necesaria." 

Bonnecase, (19) eminente jurista francés, nos dice: 

11 La Patria Potestad es el conjunto de prerrogativas y -
obl lgaclones legalmente reconocidas, en principio, al padre y a -
la madre, parcialmente a los ascendientes, y subsidirfamente a 
los terceros, respecto a los hijos menores, considerados tanto en 
sus personas como en sus patrimonios". 

Nos parece más completa y exacta la definición de Bonne
case, excepto que en nuestro Derecho se ejerce sólo por los prrige 
nitores y subsidiariamente por los abuelos paternos y maternos,':" 
segOn rezan los artfculos 414 fracciones f, 11, 111 y 418 de nues 
tro C6dlgo Civil y vigente, más no por terceras personas, además
de que debe se~alarse que la patria potestad se ejerce sobre los
h ijos menores no emancipados. 

Finalmente la definición es Incompleta, porque sólo se -
refiere a los hijos de matrimonio, en cuyo caso la patria potes-
tad corresponde al padre y a la madre, más no hace mención a los 
hijos extramatrlmonlales, respecto de los cuales el Derecho Mexi':' 
cano establece que la ejercerá el progenitor que primero hubiere 
reconocido (Art. 381 del Código Civil de 1928) ó ambos cuando el
reconocimiento fuere simultáneo. (Artículo 380 del mismo ordena-~ 
miento). 

BREVE EVOLUCION DE LA PATRIA POTESTAD 
EN EL DERECHO FRANCES CONTEMPORANEO 

2.- CODIGO NAPOLEON DE 1804 

El Código Napoleón no previó en un principio el abuso de 

.(18) De Pina Rafael "Derecho Civil Mexl·cano 11 ob, cit. Pág. 375, 

(19) Bonnecase "Elementos de Derecho Civil 11 Vol. 
M. Cajica Jr, Puebla, Pue. 1945. Pág. 427. 
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la Patria Potestad y, por consiguiente, no tom6 las providencias 
necesarias para proteger al hijo de ese abuso, abandonándolo en -
manos de padres que en muchas ocasiones se condujeron criminalmen 
te. Durante mucho tiempo la única defensa de esos hijos fué la~ 
lntervencl6n de los tribunales, que se reconocieron a sí mismos -
el derecho de hacer valer su autoridad contra los abusos de pa--
dres indignos; pero cuando se vl6 que esa arma era ostensiblemen
te Insuficiente, ~l legislador comenzó a infl lgi r golpes sistemá
ticos a la antigua inviolabilidad de la patria potestad, que se -
repitieron sin orden ni concierto, ya que las diferentes disposi
ciones dictadas se yuxtaponen e interfieren, convirtiendo la mate 
ria en una de las más complicadas del derecho francés. (20) -

3,- LEY FRANCESA DEL 24 DE JULIO DE 1889 

Fué la Ley del 24 de Jul lo de 1889, (21) dlc'tada en pro
tección de los hijos maltratados o moralmente abandonados, la que 
vino a corregir la omisi6n, estableciendo la posibilidad de la-• 
pérdida de la Patria Potestad. Esta pérdida debía ser obllgatoric 
o facultativa para el tribunal, segün·la responsabilidad que re-
sultara a los padres; pero con suma rigidez dispuso también que -
implicaba la prlvaci6n de todas las prerrogativas de la Patria P,2. 
testad, abar¿ando a todos los hijos de la persona afectada, fue-
ran presentes o futuros y aún los habidos de un matrimonio ulte-
r ior, 

Pero el Legislador Francés ya se encontraba preocupado -
por la necesidad de regular materia tan importante, para corregir 
los extremos en que cayeron los padres en relaci6n con la persona 
y bienes de ~us hijos, y los errores de los legisladores anterio
res. 

4.- LEY FRANCESA DEL 19 DE ABRIL DE 1898 

Se dicta entonces la Ley del 19 de abril de 1898 (22), -
destinada a proteger menores víctimas de los abusos cometidos por 
sus progenitores, que permitió al Juez decretar la privación par
cial de la Patria Potestad, reduciéndola al simple ejercicio del_ 
derecho de guarda, ahora únicamente respecto del hijo víctima del 
del 1 to. 

(20) Harcel Planiol y Jorge Ripert, Tratado Práctico de Derecho -
Civil Francés. ob. cit. Pág. 387. 

(21) Jul lán Bonnecase, La Filosofía del Código de Napoleón aplica.
d• al Derecho de Familia. Pág. 314. 

(22) J, Bonnecase. Obra citada, Pág. 325. 
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5.- LEY FRANCESA DEL 3 DE ABRIL DE 1903 

Luego se expide Ja Ley del 3 de abril de 1903 ~ue repri
me la trata de blancas, condenando a sufrir la pérdida de la Pa-
tria Potestad al padre o la madre culpables de corromper al hijo, 
en lo que se refiere precisamente a éste. 

6.- LEY FRANCESA DEL 15 DE NOVIEMBRE DE 1921 

La Ley del 15 de noviembre de 1921 ya dispone que en caso 
de pérdida de Ja patria potestad de pleno derecho por parte del -
padre, Ja madre o Jos parientes que enumera en su artículo 3º po
drán ocurrir al tribunal competente, el que decidirá si en inte-
rés del hijo debe aquélla ejercer los derechos Inherentes a Ja pa 
tria potestad, conforme lo dispone su artículo 4º. Sin embargo~ 
cuando un tribunal represivo dicte condena ordenando tal priva--
clón podrá resolver en la sentencia sobre la persona que deba en
trar al ejercicio de Ja patria potestad, Para el caso de prlva-
clón facultativa de todos o de parte de los derechos del padre, -
dispone Igualmente que el tribunal que Ja decrete determinará en 
su resolución Jos derechos de la madre sobre Jos hijos nacidos o
por· nacer, agregando que si el padre privado de la patria potestad 
contrae un segundo matrimonio, Ja nueva esposa puede en caso de -
supervivencia de hijos, solicitar al tribunal que se Je atribuya 
la patria potestad sobrJ los mismos. -

Tanto la Ley de 1889 como Ja de 1921 establecen Ja nece
sidad de que se orga~lce la tutela legítima al decretarse la pri
vación de la Patria Potestad. (23) 

111 .- PROGRESION HISTORICA DE LA PATRIA 
POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO 

J,- CODIGO CIVIL DE 1870 

El Código Civil Mexicano de 1870 estableció en su artíc~ 
to 416 que la patria potestad se perdía cuando el que la ejercie
ra era condenado a alguna pena que importara la pérdida de ese d~ 

·recho y en los casos de divorcio, cuando uno o ambos cónyuges hu
bieran sido considerados culpables, en cuyo supuesto el ejercicio 
de la patria potestad pasaría al cónyuge inocente o se abriría la 
tutela legítima, respectivamente; en defecto de esta última ten-
dría Jugar la dativa. (Artículos 268, 546, 555 y 556). 

En Jos casos en que uno de los cónyuges fuera condenado 
por sentencia civil a perder la patria potestad, su ejercicio pa~ 
saba como hemos dicho, al cónyuge inocente; pero si éste moría, -

(23) Jul lán Bonnecase, Elementos de Derecho Civi 1. ob, el t. Pág. 
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el privado podía recobrarla nuevamente tan sólo cuando el divor
cio se hubiera decretado: 

11 1.· Por la incitación a la violencia hecha por un cónyu 
ge al otro para cometer algún delito, aunque no fue 
ra de incontinencia carnal. 

2.- Por el abandono del domicil fo conyugal sin causa ju~ 
tificada por más de dos años. 

3,- Por sevicia de un cónyuge respecto del otro11 , (Artí
culos 271y240 Fracciones 111, V y VI). 

El propio Código establecFa otra causa facultativa de -
pérdida de la patria potestad en su artFculo 417, al disponer que 
Jos Tribunales podrTan privar de ella a los padres o'· modificar su 
ejercicio, en caso de que estos trataran a los hijos con excesiva 
severidad, no los educaran, les impusieran preceptos inmorales o 
les dieran ejemplos corruptores. 

Estableció este Código también, que la madre o abuela -
que dejaran de oír el dictamen del consultor o consultores que el 
padre estaba autorizado a nombrar testamentariamente para seguri
dad del hijo, podrfan ser privadas de la patria potestad en jul-
cio contradictorio, con audiencia del Ministerio PObllco, debien
do abarcar dicha privación toda la autoridad que ejercieran sobre 
sus hijos o nietos, respectivamente, a Instancia de dichos consul 
tores; pero el acto en que hubieran omitido escuchar el menciona
do dictamen no se anularFa por ese sólo motivo. (ArtFculo 423). 

2.- CODIGO CIVIL DE 1884 

El Código Civil de 1884 reprodujo en su artFculo 389 las 
disposiciones del 416 del Código anterior, estableciendo las dos_ 
hipótesis de pérdida de pleno derecho y pérdida facultativa de la 
patria potestad; pero en su artículo 248 (equivalente al 271 de -
su an&logo precedente) aclaró que si el divorcio había sido decr~ 
tado por causa de enfermedad, el cónyuge que lo hubiera motivado_ 
no quedarFa privado de la patria potestad, excepción lnexlstente_ 
en este último. 

Reiteró también en su artículo 245 (correlativo del 268 
del Código de 1870) que en caso de pérdida de la patria potestad: 
y a la falta de cualquiera de los ascendientes llamados a su ejeL 
clcio debía abrirse la tutela legítima, con las variaciones que -
ya hemos Indicado al estudir esta institución, (ArtFculos 446, --
447 y 458). 

Modificó también con acierto, a nuestro ver, en su artí
culo 248 del que ya hemos hecho mención, los motivos para que fa-

32 



lleclendo el c6nyuge Inocente recobrara el ejercicio de la potes
tad paterna el culpable. pues este artrculo re•ite a las fraccio
nes VII. VIII y XII del 227. que con •uchas •odificaciones equiva 
le al artrculo 2~0 del C6dlgo de 1870. Los •otivos que seftal6 pa 
raque se realizara el supuesto lndicado•consisten que el dlvor-= 
clo se hubiera decretado: 

11 1°.- Por Ja sevicia. a•enazas o las injurias graves de 
un c6nyuge respecto del otro.- 2°.- Por la acusacl6n falsa hecha
por un c6nyuge contra otro.- 3º.- Por lnfracci6n de las capitula::' 
clones 11atriMoniales11 • 

Respecto• la guarda. educaci6n y direcci6n ~e los hijos, 
el artículo 390 es una fiel reproducci6n del ~17 del Cb~igo ante
rior. por lo que repetl11<>s aquí los co•entarlos que dedica•os a -
dicho precepto. 

Asl•ls•o, su articulo 397 establecl6 en favor de los as
cendientes la •is•a posibilidad de renuncia al derecho de patria 
potestad o a su ejercicio que establecía el ~2~ del C6digo de 18]0 
y la mis•a i•posibilldad de recobrarla que contenía el ~25 de --
aquel ordena•lento est¡ iMplícita en su articulo 398. 

Reprodujo en su artículo 396 las disposiciones relatlvas 
a la p&rdlda de la patria potestad respecto de la Madre o abuela_ 
que no oyeran el dlcta•en del consultor o consult~res. exactaMen
te en la mls•a forMa que lo disponía el artículo ~23 del C6dlgo -
anterior. 

3.- LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES 

Por su parte, la Ley Sobre Relaciones Familiares coMpara
da con el C6dlgo de 188~ 1 .en la Materia que nos ocupa. acusa las_ 
siguientes reproducciones y modificaciones: 

Resumi6 en su articulo 260 las dos fracciones del 389 -
del C6dlgo. no modificando •'s que los nú•eros de los arttculos a 
que aqu&I re•itía, que en este caso. vienen a ser los 9~ y 99. Su 
artículo 9~ reprodujo el 2~5 del C6digo 188~. con la diferencia -
de que en vez de especificar los nu•erales que regulan la tutela_ 
legftlMa, ordena que si no hay ascendientes en quien recaiga la -
patria potestad se provea a la tutela conforme a la Ley. 

Substituy6 con su artfculo 97 el 2~8 del C6digo 1 ordenan 
do, como éste, que el c6nyuge que diera causa al divorcio perderla 
todo su poder sobre"la persona y bienes de los hijos mientras vl•i 
viera el c6nyuge inocente, pero que los recobraría Muerto &ste, -
si el divorcio se hubiera decretado por las causas VI. VII, VIII 
y IX, contenidas en su artículo 76. Dichas causas son las sigulen 
tes: 33 -
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ta.- La ausencia del marido por mas de un afto, con aban
dono de las obligaciones Inherentes al matrimonio. 

2a.- La sevlcia, las amenazas o Injurias graves o los m.! 
los tratamientos de un c6nyuge para el otro, siempre 
que 'stos y aquéllas sean de tal naturaleza que ha· 
gan Imposible la vida en comGn. 

3a.- La acusaci6n calumniosa hecha por un c6nyuge contra 
otro, por delito que merezca pena mayor de dos aftos 
de prisión. 

4a.- Haber cometido uno de los c6nyuges un delito por el 
cual tenga que sufrir una pena de prlsl6n o destle· 
rro mayor de dos aftos. 

COD lGO DE 1928 

La fraccl6n 1 del artículo 444 del Código Civil vigente 
dispone que la patria potestad ~e pierde, cuando el que la ejerza 
es condenado expresamente a la pérdida de ese derecho, o cuando -
es condenado dos o mSs veces por delitos graves. 

El primer supuesto encuentra su complemento en los con-
fusos artículos 202 y 203 del C6dlgo Penal¡ la pena de prlsl6n -
puede ser de tres dTas a un afto, y la multa de veinticinco a qui
nientos pesos, pudiendo ademSs decretarse el cierre definitivo -
~el establecimiento en caso de reincidencia. 

Estas se aplican a los padres o tutores, que consientan 
que sus hijos o menores bajo su guarda se empleen en cantinas, ta 
bernas y centros de vicio. El artículo 203 agrega expresamente ~ 
que la sanción que seftala el anterior se aumentará con la prlva-
clón de todo derecho a los bienes del ofendido y de la patria po
testad~ cuando el delincuente sea ascendiente, padrastro o madras 
t ra de 1 menor. -

Contiene también una disposición expresa en el mismo sen 
tido el articulo 335 del Código Penal, que dispone que al que •• ":' 
abandone a un nifto Incapaz de cuidarse a sf mismo o a una persona 
enferma, teniendo obligación de cuidarlos, se le aplicarán de un 
mes a cuatro años de prisión, si no resultara daño alguno, priváñ 
dolo además de la patria potestad o de la tutela si el del lncuen":' 
te fuera ascendiente o tutor del ofendido. 

Otra causa de pérdida de la patria potestad está contenl 
da en el· artículo 336 del mismo Código Penal, que ordena que al -
que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su cónyuge, -
sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, se ~ 
le aplicarán de uno a seis meses de prisión y privación de los de 
rechos de familia. 34 -



Una causa •Ss la establece el artículo 3'3 del propio Có 
d(go que veni•os Mencionando, confor•e al cual los ascendientes o 
tutores que entreguen en una casa de expósitos a un nifto que esté 
bajo su potestad, perderln, por ese sólo hecho, los derechos que 
tengan sobre la persona y bienes del expósito (entende•os que sin 
perjuicio de las sanciones que determina el artículo 3'2 del •is
mo Código). 

En el segundo supuesto contenido en la fracción 1 del -
artículo 444 del Código Civil, que se refiere a la pérdida de la 
patria potestad, cuando el que la ejerce es condenado dos o •Ss = 
veces por d~litos graves, quedan comprendidas las condenas pena-
les a que-se haga acreedor por cualquiera de los delitos sexuales 
cometidos contra la persona de sus descendientes, que en el Códi
go penal anterior se castigaban expresa•ente con la pérdida de la 
Patria Potestad, adem&s de las correspondientes sanciones corpora 
les y económlcas. El actual Código Penal no se refiere a ésta -= 
pérdida. 

Cabe anotar respecto de la fracción 11 del artículo 4,4, 
la tercera regla del artículo 283 establece, que en los casos en 
que el divorcio se decrete por padecer uno de los cónyuges sífi-
1 is, tuberculosis, cualqu(era otra enfermedad crónica o incurable 
que sea contaglosa o hereditaria, o por la i•potencia incurable -
que sobrevenga al marido después de celebrarlo, o también porque 
cualquiera de los consortes padezca enajenación mental incurable~ 
los hijos quedar&n en poder del cónyuge sano, pero el consorte en 
fermo conservar& los dem&s derechos sobre la persona y bienes de
los hijos. 

La 111 fracción del artículo 444 del Código Civil de ---
1928, proclama que cuando por las costumbres depravadas de los pa 
dres, malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera com-= 
prometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, -
aún cuando esos hechos no cayeren bajo la sanción de la Ley Penal, 
también se perder& la patria potestad. 

Es una acertada disposición la que indica que cuando los 
padres tengan costumbres depravadas que pudieran comprometer la -
salud, la moral ldad o la seguridad de los hijos, deban perder la 
patria potestad sobre ellos sus progenitores. 

Una deficiencia de nuestra juventud es la falta de res-
ponsabi l idad, que encuentra su origen en el desacierto de la di-
r:ección y educación paternas. Y.a antes nos hemos referido al pr,!?_ 
blema que confrontan personas de todos los sectores de la pobla~
clón por este motivo, y podríamos asegurar, sin temor a ~quivoca.r. 
nos, que ésta es la génesis de la desadaptación social de la ju-
ventud, que se engendra a su vez en la falta de dirección moral -
que los padres deben a sus hijos. Falta de responsabilidad como_ 
hijos, como estudiantes, frente a sí mismos y para con sus seme--
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jantes (tomados individual•ente o en sus for•as de asociaci6n) 
y carencia casi absoluta de una ética elemental son las causas de_ 
que los j6venes de hoy no cumplan debidamente el papel que les C!!... 
rresponde en la tarea colectiva. 

Ya hemos visto a través de éste estudio que la patria po
testad est& constituída por nu•erosos deberes que podrían agrupar
se en orden decreciente de importancia en varias especl'es. L• pri
mera y más i•portante de estas especies, es la que co•prende los -
deberes de los padres respecto a la persona de los hijos y dentro 
de ella, el deber fundamental es el de atender sus necesidades blo 
16gicas, esto es, darles habitación, vestido y ali•entaci6n, que':' 
se comprenden en lá obligación genérica de proporcionar ali•entos, 
que establecen los artículos 303 y 308 del Código Civil, •is•a --
que, adem&s~ abarca el deber de dar educación primaria y un oficio, 
arte o profesión honestos y adecuados al sexo y circunstancias per 
sonales del hijo. -

la religión, con sus normas sin sanción material, v• per
diendo su antigua fuerza para formar moralmente a los hombres, so
bre todo en sus primeros aftos. por razones que no es del caso exa
minar; entonces, corresponde al Estado hacer mayores especlfica--
ciones en forma de leyes, en este aspecto, como lo hemos venido re 
pi tiendo, que es el ·conjunto organizado de las condiciones socia-':" 
les, gracias a las cuales puede la persona humana cumplir su des-
tino natural y espiritual. (24) 

IV.- EFECTOS OE LA PATRIA POTESTAD 

11 la patria potestad se ejerce sobre la persona y los bie
nes de los hijos 11 (Primera parte del artículo 413 del Código Civil 
Vigente). Consecuentemente, los efectos de esta Institución debe-
mos analizarlos: en primer lugar. en cuanto a la persona de los -
hijos y, en segundo lugar, en relación con sus bienes. 

1.- RESPECTO DE LA PERSONA DE LOS HIJOS 

Ahora bien, en relación con las personas de los hijos en
contramos las siguientes consecuencias: 

1.- 11 Los que ejercen la Patria Potestad son legítimos re
presentantes de los que están bajo ella 11 • (Primera parte del artf
culo 425 del Código Civil de 1928). 

El derecho de representación concedido por la ley a quie
nes ejercen la Patria Potestad, faculta a los ascendientes para --

24) Le Fue, de los, Fadburch, Caryle, Los Fines del Derecho. Bien 
Común, Justicia, Seguridad-Trad. De Daniel Kuri Brefta, Ed. -
Jus, Héxico, 1944, P&g. 73, citado por Rafael Preciado Hern&n
dez, Lecciones de Filosofía del Derecho, P&g~ 209 Nota 4. 
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representar tamblb a los hijos en juicio, (Artículo 427 del Códi
go Clvl1 y lt5 del Código de Procedimientos Civiles), 11 Pero no po-- • 
dra celebrar nlngGn arreglo para terminarlo sino es con el consen
timiento expreso de su consorte y con la autorización judicial --
cuando la ley lo requiera expresamente" y, "por los que no se ---
hallen en el caso del artículo anterior, comparecerán sus represe~ 
tantes legítimos, o los que deban suplir su Incapacidad." 

2.- EFECTOS CON RELACION DE LOS BIENES DEL HIJO 

Al ocuparse de la patria potestad con relación a los bie 
nes de los hijos, el Código Civil vigente hace una cuidadosa de-= 
terminación de éstos efectos, por lo que pensamos que al ser el -
articulado tan explícito no requiere mayor análisis. Sin embar-
go, con objeto de hacer una sistematización de éstos efectos los 
hemos dividido en tres grupos: -

A) Administración y usufructo de los bienes; 

B) Garantías en favor de los bienes del sujeto a la pa-
tria potestad, y 

C) Intervención judicial. 

A) Administración y usufructo de los blenes.- Los bienes del hijo, 
mientras esté bajo la patria potestad, son de dos clases: los que 
adquiera con su trabajo y los que adquiera por cualquier otro 
título. Los de la primera clase, pertenecen en propiedad, adminis 
traclón y usufructo al hijo (artículo 428 del Código Civil). -

La mitad del usufructo de los bienes que el hijo adquie
ra por título distinto del trabajo corresponde a las personas que 
ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si los hijos adquieren -
bienes por herencia, legado o donación y el testador o donante ha 
dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a 
un fin determinado, se estarA a lo dispuesto (artículo 430 del -= 
mismo ordenamiento). 

Los padres pueden renunciar a su derecho a la mitad del 
usufructo, haciendo constar la renuncia por escrito, o de cual--
quler otro modo que no deje lugar a duda. Esta renuncia del usu
fructo hecha en favor del hijo por los padres en legal forma, se 
considera legalmente como una donación. -

En todo caso, los réditos y rentas que se hayan vencido -
antes de que los padres, abuelos y adoptantes entren en posesión -
de los ·bienes cuya propiedad corresponde al hijo, pertenecen a és
te, y en ningún caso ser&n frutos de que deba gozar la persona que 
esté en el ejercicio de la patria potestad. 

El usufructo de los bienes, concedido a las personas que 
ejerzan la patria potestad, lleva consigo las obligaciones que 
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expresa el Capítulo 11 del Tftulo Octavo, Libro Primero del C6dlgo 
Civil y, adem&s, las impuestas a los usufructuarlos, con excepcl6n 
de la obll.gacl6n de dar fianza, fuera de los casos siguientes (que 
seftala el artículo 434 del C6dlgo Civil): 

11 1. Cuando los que ejerzan la patria potestad hayan sido 
declarados en quiebra, o estén concursados. 

11.- Cuando contraiga ulteriores nupcias. 

111.- Cuando su administracl6n sea notoriamente ruinosa 
para los hijos. 

El derecho del usufructo concedido a las personas que 
ejercen la patria potestad se extingue (artfculo 438 del C6dlgo 
Clvll): 

1.- Por la emanclpac16n o la mayor edad de los hijos ••• 

11,- Por la pérdida de la patria potestad. 

111.- Por renuncia. 

B) Garantfas en favor de los bienes del sujeto a la patria potes-
Ud.- Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gr!. 
var los bienes Inmuebles y los muebles preciosos que correspondan 
al hijo, sino por causa de absoluta necesidad o de evidente bene-
flclo, y previa autorlzacl6n judlclal. 

Tampoco pueden celebrar contratos de arrendamiento por -
m&s de cinco aftos, ni recibir renta anticipada por m&s de dos; ven 
der valores comerciales, Industriales, tftulos de rentas, acciones 
frutos y ganados, por menor valor del que se cotice en la plaza -
el dfa de la venta; hacer donacl6n de éstos, ni dar fianza en re-
presentaci6n de los hijos (artfculo lt36 del C6digo Civil). 

Las personas que ejerzan la patria potestad tienen obll
gacl6n de dar cuenta de la admlnlstracl6n de los bienes a los hi-
jos, y deben entreglrselos tan pronto como se emancipen o lleguen 
a la mayor edad. (artfculo ltlt2 del C6digo Civil). -

C) lntervencl6n Judicial.- Los jueces tienen la facultad de tomar 
a Instancia de las personas Interesadas, del menor cuando hubiere: 
cumplido catorce aftos, o del Ministerio PGblico, las medidas nece
sarias para Impedir que, por la mala admlnlstracl6n de quienes 
ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se derrochen 6 se_ 
disminuyan. (artfculo ltltl del C6digo Civil) 

La lntervencl6n judicial autorizada para los casos a que 
se ha hecho referencia, que son los expresamente admitidos por el_ 
legislador, requiere siempre un requerimiento expreso al juez, no_ 
estando permitida la lntervenci6n de oficio. 



3.- FIN, SUSPENSION Y PERDIDA DE LA PATRIA 
POTESTAD 

Según la sistemhlca seguida por el Código Civil Mexica
no, la patria potestad se acaba, se suspende o se pierde, 

Se acaba la patria potestad por la realización de cler-
tos acontecimientos naturales, como la muerte del que la ejerce o 
la emancipación o mayorra de edad del menor sometido a ella. 

Se suspende cuando no la puede ejercer el ascendiente ~ 
por incapacidad o por haber sido condenado a una pena que lleve -
consigo la suspensión de ese derecho. 

Se pierde cuando la ley dispone que el ascendiente quede 
privado de ella por la comisión de un delito o por la falta de --
cumplimiento de los debere~ que aquélla le Impone resp~cto de sus_ 
hijos. 

El artículo 443 de nuestro Ordenamiento Civil, se~ala de 
una manera clara los modos como se acaba la patria potestad, a los 
cuales podemos llamar naturales, porque son efecto de causas que -
provienen de la naturaleza, como la muerte del padre y el desarro· 
1 lo de las aptitudes del hijo para gobernarse por sr mismo y admi
nistrar sus bienes. 

Dicho precepto dice: 11 La patria potestad se acaba: 

1.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra per
sona en quien recaiga; 

11.- Con la emanclpacipaclón; 

111.- Por la mayor edad del hijo". 

Se suspende la patria potestad, cuando el padre ~stá pr! 
vado inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, cuando es -
sordomudo y no sabe 1 ler ni escribir y, ROr último, cuando es 
ebrio con~uetudlnarlo o habitualmente hace uso lnm6derado de dro-
gas enervantes. 

La suspensión es obvia, porque en estos casos siendo In
capaz quien ejerce la Patria Potestad y por tanto no pudiendo con
ducl rse a sr mismo, resulta también inhábil para ofrecer educación 
y dirección a sus hijos. Pero no es éste el único caso en que se_ 
suspende la patria potestad, ya que también ha lugar a la suspen-
s ión si es declarada en forma la ausencia del progenito.r y, final
mente, por sentencia condenatoria que imponga como pena esta sus-
pensión. 
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Finalmente la patria potestad puede perderse. Esta pér 
dida de la patria potestad obedece tanto a la lntencl6n de proteger 
al hijo como a la de sancionar la conducta viciosa o negligente del 
padre que puede resultar perniciosa para la prole. El artfculo 444 
del C6dlgo Civil expresa los casos en que la Patria Potestad se 
pierde: 

11 Artfculo 444.- La patria potestad se pierde: 

1.- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a -
la pirdlda de ese derecho, o cuando es condenado dos 6 mis veces -
por delitos graves; 

11.- En los casos de divorcio, teni'endo en cuenta lo que 
dispone el artículo 283; 

111.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres 
malos tratamiento o abandono de sus deberes pudiera comprometerse 
la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando --
esos hechos no cayeran bajo la sanción de la ley penal; 

IV.- Por la exposición que el padre o la madre hicieren 
de sus hijos, o porque los dejen abandonados por mh de seis meses 11 

Para completar esta exposición diremos que ·la patria po-
. testad no es renunciable. Esto se debe a que la .patria potestad 

lmpl lea no solamente derechos sino tambi¡n ~eberes y si bien toda 
persona puede, en principio, renunciar los derechos que posee, en 
cambio no puede l lberarse de las obligaciones por su sol~ ma~lfes
taclón de voluntad, lo cual es natural, puesto que las obligacio-
nes las tiene frente a otro, dada la estructura bi1ateral del de-
recho. En este caso los titulares de los derechos ·corielativos de 
las obligaciones dimanantes de la patria potestad son los hijos. 

No obstante la irrenunciabilidad de la patrl potestad, -
el Código Civil permite a ciertas personas excu~arse de su ejerci
cio. Esta excusa· tiene como fundamento.la circunstancia de que a 
quien le corresponde el ejercicio de la patria potestad no se eri-~ 
cuentra en condiciones fTsicas de poder desempeftar idóneamente es
ta func16n, lo cual en Gltima instancia redundarfa en p~rj~ici-0 de 
quien está sujeto a ella. Asf, el artfculo 448 establece los casos 
en que puede haber lugar a esta excusa: 

11 Artfculo 448.- La patria potestad no es·renunciable; P!. 
ro aquellos a quienes corresponda ejercerla pueden excusarse: 

1. - Cu ando tengan 60 allos e ump 1 (dos; 

11.- Cuando por su mal estado habitual de salud no pue--
dan atender debidamente a su desempeifo. 11 



CAP 1 TULO TERCERO 

OBLIGACIONES ALIMENTARIAS 

1.- Definici6n.- La palabra alimento, viene del latín 
"al imentum, ale re" alimentar, nutrir; en sentido recto slgnifiéa -
las cosas que son necesarias para el sustento. 

Es por lo dicho antes que, jurídicamente hablando, los -
alimentos comprenden, comida, vestido, habitac16n, gastos de enfer 
medad y educación del Individuo; tal se desprende del artículo 30! 
del Código Civil, articulo que podemos dividir en dos partes: 

a) Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la ha 
bitaci6n y la asistencia en casos de enfermedad y, 

b) Respecto a los menores, los alimentos comprenden, ade 
más los gastos necesarios para la educación primaria
del allmentista, la obligaci6n de proporcionarle al-· 
gún oficio, arte o profesión honestos, y adecuados a 
su sexo y circunstancias personales. -

2.- AMTECEDENTES HISTORICOS 

Los distintos tratadistas y códigos han hecho diferentes 
clasificaciones de los alimentos, siendo la de mayor interés la -
que los distingue en CIVILES Y NATURALES, entendiéndose po~ civl-
les los que se deban tomando en cuenta siempre y principalmente -
las necesidades y posición del acreedor alimentarlo y las posibili 
dades y recursos del obligado a prestarlos, comprendiendo éstos,:
además de lo necesario para la existencia material del individuo, 
los gastos para su educación y para proporcionarle oficio y profe:" 
si6n. Los naturales son Jos que compendían los gastos más indls-
pensables para el individuo, sin relacionar la cuantia de ellos a 
la posición del alimentado ni a las posibilidades del alimentante:-

3.- CARACTERES DE LA OBLIGACIOM ALIMENTARIA 

Los alimentos, por constituir el medio de subsistencia -
de la persona, deben ser cuidadosamente protegidos por la Ley. Es 
to hace que estén revestidos de ciertas características que les re 
sul tan indispensables para que puedan cumplir su importante func16n 
Las caracteristicas que la doctrina cita como más frecuente para -
los alimentos, son las que en seguida se listan: 

lmprescriptlbl 1 idad.- Dada la naturaleza de los al imen•
tos, la acción para reclamarlos es imprescriptible, pues permanece 
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vigente durante todo el tiempo que se tenga derecho a ellos. De -
ahí que el artículo 1160 del Código Civil establezca de manera ca-· 
tegórica: 

"Artículo 1160.- La obligación de dar alimentos es im--
prescriptible". 

Cabe distinguir entre la obligación de dar alimentos y -
los alimentos ya debidos. La imprescriptibi 1 ldad solamente ampara 
a la acción para reclamar los alimentos y no así a la percepción -
de aquellos que ya se vencieron, pues en este último tiene aplica
c 1 ó n e 1 a r t í c u 1 o 1 1 6 2 , con fo r me a 1 cu a l toda p re s t a c i ó n pe r i ó d i ca 
no cobrada a su vencimiento queda prescrita en cinco años. -

De esta manera, quien tenga derecho a percibir alimentos 
podrá reclamarlos en cualquier momento, pero respecto de los que -
ya se vencieron solamente tendrá derecho a que le sean ministrados 
los que se le adeuden a partir de los últimos cinco años. 

lnembargabilidad.- SI la pensión alimenticia constituye 
el medio de vivir del acreedor alimentario, sería ir contra su pro 
pía naturaleza el permitir que se le privara de ella, pues privar~ 
lo de la suma que se le proporciona por ese conceptri, sería como -
privarlo de la vida. Tal ca:-ácter sei\ala el artículo 2787 del Có
digo Civil, al consagrar la inembargabllldad de la renta vitalicia 
que los asegura en cuanto basten para cubrir las necesidades del -
al imentista. 

No Comp~nsabilidad.- La persona obligada a prestar los -
alimentos no puede oponer al acreedor allmentlsta un crédito que -
ésta le estuviera adeudando, pues si pudiera hacerlo se eludirfa -
fácilmente la obligación alimentaria que es vital para el indlvi-
duo. 

Por ésto, si una de las deudas fuere por alimentos no -
puede oponerse la compensación. 

lntransmisibilidad.- La obligación de ministrar alimen-
tos es Intransmisible, pues se otorgan siempre en atención a la -
persona y sus necesidades. Esta característica de los alimentos -
está íntimamente vinculada con la irrenunciabilidad de ellos. En 
ambos casos vemos que de admití rse la posibll idad de la transmi--~ 
sión ó de la renuncia de los alimentos se frustraría el propósito 
del legislador de proporcionar un medio que permitiera sobrevivir
ª la persona que tiene derecho a ellos. 

Divisibilidad.- Anteriormente se afirmaba que la obliga
c1on alimentarla era indivisible y se negaba su divisibilidad argu 
mentando que la deuda alimentaria ten fa por objeto la conservaciói 
de la vida del al !mentado, por lo que tenía que prestarse por ente 
ro y no por partes, ya que la vida no puede conservarse fragmenta~ 
rlamente. Pero hoy todos los autores sostienen la tesis contraria 
y rebaten ese argumento diciendo que el objeto de la obligación no 
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es la vida del al !mentado (ese sera el fin que se persigue o sea -
conservar la vida del acreedor allmentlsta) sino primordialmente -
una cantidad de dinero y esta puede perfectamente proporcionarse • 
en partes. 

Reciprocidad.- El artfculo 301 del C6dlgo Clvl.J, a la 1!, 
tra dice: 

"La obl lgacl6n de dar alimentos es redproca. El que los 
di tiene a su vez el derecho de pedirlos". 

Esto se explica por que si la obllgac16n alimentarla tle 
ne como fundamento los lazos de sangre y de afecto¡ muy justo es ~ 
que aqu¡I que cuida por la subsistencia de determinada persona, 
! legado el caso, hta corresponda con Igual ayuda a quien en el 1!!, 
fortunio le prest6 su apoyo. 

lntranslglbllldad ... "Artfculo 2950.- SerS nula la transac 
ci6n que verse ... V Sobre el derecho de percibir alimentos." 

Efectivamente el d6recho a percibir alimentos no esta su 
jeto a transacc16n¡ cosa distinta ocurre tratSndose de las cantlda 
des que ya se adeudan por concepto de alimentos, las cuales si pui 
den ser translglbles, segGn dispone el artfculo 2951 del C6dlgo cT 
vi 1. -

Las disposiciones legales se Justifican por sT solas. La 
Imposibilidad de transigir sobre el derecho a percibir alimentos -
es 16glco, porque si se llegara a alguna transacci6n sobre" tam· 
biln resultarra fallida la lntenci6n del legislador de otorgar un 
medio de vida al acreedor allmentlsta. De diferente manera ocurri 
tratSndose de los alimentos que ya se adeudan, pues en este caso -
resulta evidente que el acreedor ha podido sobrevivir a la falta -
de mlnlstracl6n de alimentos, aunque probablemente haya adquirido 
algunas deudas para poder subsistir e Incluso sufrido privaciones¡ 
para resarcirlo de esta sltuac16n el legislador mantiene el dere-
cho a los alimentos, por un término hasta de cinco anos, pero como 
es una cantidad ya adeudada que no le resulta en modo alguno lndls 
pensable para su supervivencia, se le permite que llegue a un acu'e.!:. 
do con el deudor, lo que harS mis fScll que reciba alguna cantidad 
Importante. 

AdemSs, considerando al derecho de alimentos como de In
terés pGbl leo, aun a falta de texto expreso, que lo hay, si tomamos 
en conslderacl6n los artículos 6 y 8 de nuestro Código Civil, las 
disposiciones relativas a alimentos no podrTan renunciarse. -

Proporcionalidad y Variabilidad.- El artTculo 311 de --
nuestro actual Código Civil dice: 

"Los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad 
del que debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos", 
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De esta doble cualidad de proporcionalidad y varlablll-
dad de la obJigacl6n alimentarla, deriva una consecuencia de suma 
Importancia, pues si esa proporcionalidad y variabilidad estriba::
en la poslbil ldad económica del deudor y. de la necesidad del acree 
dor, llegamos a Ja conclusi6n de que Ja sentencia que fije una peñ 
slón al lmenticia no puede causar ejecutoria en Jo que se refiere::
al monto definitivo de Ja misma, y sostenémos ésto porque de cau-
sar ejecutoria podrfan pasar dos cosas: 

1.- No podría pedirse por ninguna de las dos partes el -
aumento ó disminución de la obligación, lo que podrfa traer como -
con~ecuencla en un momento dado que resultara desproporcionadamen
te por encima de las necesidades del acreedor alimentl!ita, 6 bien_ 
que debido al costo de la vida no le alcanzara para satisfacer sus 
necesidades mái elementales; por otro lado, también podría ocurrir 
que la pensión fu~ra muy pequena y que aumentaran los ~lenes de -
fortuna del deudor alimentario, en cuyo caso la pensión debe lncre 
mentarse tomando en cuenta e~te e~rlqueclmlento de aquél; también
pudiera suceder que empobreciera y ya no pudiera pagar lo qu~ antT 
guamente cubrfa, en cuya hipótesis debiera dlsmlnufrse la pensión
para que no le resultara una carga excesiva. -

11.- Como resulta Imprescindible que pueda ser variada -
la sentencia pronunciada en un juicio de alimentos ó en cualquier 
otro juicio pero cuyos puntos resolutivos versaran sobre c~estlón
de al lmentos, de mantener el principio de que la sentencia causa::
ejecutoria y que no puede ser por esta razón modificada, traería -
como consecuencia que las situaciones sobre materia alimenticia con 
solidaran como definitivas, desvirtuándose así la finalidad de la -
Institución, 6 bien que se permitiera esta variación, pero enton-= 
ces se romperfa con la norma que establece la invarlabll ldad de --
1 as sentencias que han causado estado. 

Subsldlarledad.- Otra característica de los al lmentos es 
la subsldlarledad ésta consiste en que ciertas personas se encuen
tran más obligadas que otras, de manera que las segundas solamente 
entrarán al cumpl !miento de la obl lgaclón en el caso de que las 
primeras no puedan ó bien de que sólo puedan hacer la erogación 
parcialmente, en cuya hipótesis Gnlcamente están constrenldas a -
cubrir .el faltante. 

La obl lgaclón de ministrar alimentos no puede ser sol idi 
ria (porque esto desvl rtuarfa la naturaleza de la obl igaclón), sino 
debe ser subsidiarla, lo que equivale a decir que cierta persona -
se encuentra obl lgada a ministrar alimentos y cuando esa persona -
falta es que debe sustltufrla aquella que Ja ley establece segGn -
el orden prefijado. Cabe agregar que la obligación de proporcionar 
alimentos es fraccionable, de manera que si el deudor alimentario 
no puede ministrar los alimentos por entero, los cubrirá en la me= 
dlda en que pueda hacerlo, debiendo intervenir otro famll lar para_ 
completar la cantidad que debe pagarse en el concepto dicho. 
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Preferencial idad.- La preferencia de pago que se recono
ce a la pensión alimenticia se funda en las razones expuestas al -
referirnos a las características ya examinadas. Si sabemos que la 
pensión tiene por objeto la protección de la existencia del que la 
goza tiene que ser preferente respecto de cualquier otra obliga--
clón, pues nada es tan urgente como la subsistencia misma. 

4.- CESACION DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA 

La obligación alimentarla, una vez que se ha fijado no -
tiene plazo de duración, y ~sel Código Civil, en su artfculo 320, 
el que señala las causas por las cuales termina. Dichas causas -
son: 

1.- Cuando el obligado carece de medios para cumplirla. 

11.- Cuando el alimentado deja de necesitarlos. 

111.- Cuando el acreedor Injuria o causa daños graves al 
que debe prestarlos. 

IV.- Cuando la necesidad de al lmentos dependa de la con
ducta viciosa o falta de apllcacl6n al t·rabajo, del 
al !mentado, mientras subsista esta causa; 

V.- SI el alimentado abandona la casa del que debe dar -
los alimentos, sin el consentimiento de éste y sin -
causas justificables. 

Como se vé, en este artículo el legislador no qulzo, y -
con justicia, fomentar la holgazanerfa del allmentlsta, cua~do su_ 

·falta de aplicación al trabajo sea la causa de necesidad, asf como 
tampoco qulzo favorecer la lngra~ltud del alimentado, sancionado -
en estos casos con la cesaci6n de la obligación. 

5,- QUIENES ESTAN OBLIGADOS A PRESTAR LOS 
ALIMENTOS Y QUIENES TIENEN EL DERECHO 

DE RECIBIRLOS 

Entre nosotros, el C6dlgo Civil de 1884 s6lamente exten
dfa la obl lgacl6n de ministrar alimentos hasta los colaterales en_ 
segundo grado, es decir, hermanos; el C6digo vigente, al agregar -
otro p¡rrafo al artfculo 305, ampl16 esta obligación a parientes -
hasta el cuarto grado, en la línea colateral, lo que Incluye a --
tfos y primos hermanos. 

Las personas entre las cuales la ley establece recfproc.!. 
mente la obligaci6n de alimentos, son las ligadas por estrechos -
vfnculos faml 1 lares: la relación conyugal que 1 iga a ambos esposos, 
la de consanguinidad entre parientes, el vínculo civil que se esta 
blece entre el adoptante y el ~doptado. -
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En el artrculo 302, también del Código Civil, se dispone 
que los cónyuges deben darse alimentos, determinando cuando queda 
esta obl lgaclón subs~stente en los casos de divorcio y otros mSs = 
que I• misma ley seftala. Esto, como consecuencia de la ayuda y so 
corro mutuo que ambos se deben, real lz¡ndose la prestación de esta 
obl igaclón en el domlcll lo conyugal y sólo excepcionalmente por me 
dio de una pensión, en oposición a lo que sucede en los dem¡s ca-= 
sos, en los que solo por excepción se puede cumplir en la case del 
deudor. 

En nuestro medio, generalmente es el marido el obligado 
a prestar al lmentos y el que normalmente los da, pues la ley no li 
Impone a la mujer el deber de alimentar al marido, sino cuando és
te no cuente con medios suficientes o esté imposibilitado para tra 
bajar, de tal manera que no sólo no pueda mantener a la mujer sino 
que tampoco sostenerse a sf mismo. Lo anterior siempre y cuando -
la mujer no trabaje porque, según previene el artfculo 164 del Có
digo Civil, si la mujer tiene bienes propios ó desempefta algún tra 
bajo ó ejerce alguna profesión, oficio ó comercio, también debe ·= 
contrlbufr a los gastos de sostenimiento de la familia. Cabe sin 
embargo aclarar que no obstante el monto de las percepciones que = 
obtenga, su obl lgación de ayudar al sostenimiento del hogar es --
siempre moderada, .pues el mismo artfculo establece que esta contri 
buclón a los gastos no deberá exceder de la mitad del monto de di= 
chos gastos, a no ser que, como ya dijimos anteriormente, el marido 
estuviere lmposibil itado para trabajar. 

Se pueden dar casos (y de hecho se dán) en que los ali-
mentos entre cónyuges tienen que prestarse por medio de una pensión 
de uno hacia el otro. Tales casos que se puedan presentar son: 

a) Cuando uno de los cónyuges ha entablado demanda de dl 
vorclo en contra del otro. (Art. 273 Fracc. IV, Código Civil). 

b) Al dictarse sentencia que declare disuelto el vínculo 
matrimonial, decretando el divorcio. (Art. 288, C. Civil). 

c) Cuando una sentencia autoriza a ambos esposos a vivir 
separados, en los casos de enfermedad contagiosa padecida por uno_ 
de ellos o enajenación mental (Art. 277, Código Civil). 

d) Cuando la mujer viva separada del marido, por habitar 
éste en el extranjero o en lugar Insalubre o indecoroso, mediante_ 
la autorización judicial. (Art. 163, Código Civil). 

Pero además de éstos casos de separación legal entre am
bos esposos, que es autorizada por la ley mediante la sentencia c~ 
rrespondlente, pueden darse también separaciones de hecho sin que_ 
medie ningún motivo legal ni autorización judicial. 

La le~ ~a concedido a la adopción una situación legal -
que engendra relaciones permanentes, por lo que el adoptado y el -
adoptante gozan de los mismos derechos que si estuvieran unidos --
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por un lazo de parentesco consangufneo. 

6.- LA OBLIGACION DE PRESTAR ALIMENTOS Y 
LOS BIENES DE QUE SE PUEDE DISPONER 

POR TESTAMENTO. 

En México a partir del Código de 1884 se prescindió del 
sistema de las Jegftimas. Incluso, puede decirse que Ja innova--::" 
clón mas Importante que contuvo este Código respecto del Código an 
terlor consistió, precisamente, en establecer la libre testamentl°i' 
facción, de manera quem1nforme a nuestra ley una persona puede dls 
poner por testamento libremente de sus bienes. Sin embargo, esta-
1 lbertad no es tan absoluta, en la medida de que debe el testador
tener presente la obligación que tenga de alimentar respecto de-::" 
ciertas personas, pues si no se dejan alimentos a las mismas, el -
testamento se tendrá como Inoficioso. LA qué personas debe el tes 
tador dejar alimentos? A ese respecto el artfculo 1368 expresa: -

Artfculo 1368: "El testador debe dejar alimentos a las 
personas que se mencionan en las fracciones siguientes: 

1.- A Jos descendientes varones menores de veintiún anos 

11.- A los descendientes varones que estén Imposibilita
dos de trabajar, y a las hijas que no hayan contrafdo matrimonio y 
vivan honestamente, unos y otras aún cuando fueren mayores de veln 
tlún anos. -

111.- Al cónyuge supérstite, siempre que siendo varón es 
té Imposibilitado de trabajar, o que siendo mujer permanezca viuda 
y viva honestamente. 

IV.- A Jos ascendientes. 

V.- A la mujer con quién el testador vivió como si fuera 
su marido, durante Jos cinco anos que precedieron Inmediatamente a 
su muerte, o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan perma
necido 1 lbres de matrimonio durante el concubinato. La concubina 
sólo tendrá derecho a alimentos mientras que observe buena conduc::" 
ta y no se case. SI fueren varias las concubinas, ninguna de ella! 
tendrá derecho a alimentos. 

VI.- A los hermanos y demás parientes colaterales dentro 
del cuarto grado, si están incapacitados o mientras que no cumplan 
Jos dieciocho anos, si no tienen para subvenir a sus necesidades. 

Ya dijimos que de no dejarse alimentos a quienes se ten
ga Ja obligación de hacerlo el testamento será inoficioso, por dls 
posición expresa del articulo 1374 también del Código Civil. LQul 
ocurre de no cumpl Irse con ésta obligación de dejar al lmentos a 
quienes se tiene obl lgación de minlstrarlos? Ante todo debemos de 
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clr que el testamento no será Ineficaz por ese hecho, de manera -
qu~ surtirá todos sus efectos legales, pues no ve afectada su val i 
dez, aunque sí se produce la consecuencia de que debe deducirse -~ 
del caudal hereditario lo suficiente para cubrir los alimentos ade 
cuados, A este respecto el artículo 1375 expresa: -

"Artículo 1375,- El preterido tendrá solamente derecho a 
que se le dé la pensión que corresponda, subsistiendo el testamen
to en todo lo que no perjudique ese derecho." 

CAPITULO CUARTO 

1.- LA SITUACION LEGAL DE LOS HIJOS 
EN VIRTUD DEL DIVORCIO 

El objeto principal de nuestra tesis es formular una crí
tica a las soluciones ofrecidas por el Código Civil, concretamente 
en su artículo 283, respecto a la atribución de la patria potestad 
y la custodia de los hijos al pronunciarse la sentencia que decre
ta el divorcio. 

El legislador de 1928 para resolver esta importante cues
tión, procede a fijar las siguientes reglas: 

a) Tratándose de causas que estimo especialmente graves, 
como son las contenidas en las fracciones 1, 11, 111, IV, V, VIII, 
XIV y XV del artículo 267, resuelve que los hijos deben quedar ba
jo la patria potestad del cónyuge no culpable, lo que traducido a 
términos más concretos, significa, simplemente, que los hijos que 
darán al lado y bajo la autoridad del cónyuge que ha obteni.do se!!: 
tencla favorable. 

Hace la salvedad el legislador que en el caso de que am-
bos consortes fueren culpables, lo que equivale a decir en el su-
puesto caso de que ambos actores en el divorcio hubieren probado -
su acción de manera que quedara justificado en el procedimiento -
que tanto uno c9mo otro c6nyuge dieron causa a la disolución del -
vínculo, la prole habría de quedar bajo la patria potestad, según 
dice la Ley," ... del ascendiente que corresponda", agregando el -
mismo numeral que en defecto de este ascendiente procede se nom--
bre un tutor para que se haga cargo de los menores, pues estos ya 
no quedarán bajo la patria potestad de ninguno de sus dos progeni7 
tares. 

Cabe preguntar: LA quién se refiere la Ley cuando alude 
al ascendiente que corresponda? En eJte caso debe tenerse en cuen 
ta el orden de prelación para el ejercicio de la patria potestad ~ 
que marca el artículo 414 también del Código Civil, conforme al -
cual a falta de padre y madre entran en el ejercicio de la patria 
potestad los abuelos paternos y si estos no existen, la función c; 
rresponde a la pareja de ascendientes maternos. -
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b) En la hipótesis de que la causa de divorcio sea menos 
grave, precisamente de las mencionadas en las fraccloi:ies IX, X, XI 
XII, XIII y XVI del artículo 267 del cuerpo legal a que se viene -
haciendo referencia, al igual que en la regla primera los hijos -
quedan bajo la patria potestad del cónyuge inocente, pero a la --
muerte de éste el culpable recobrará la patria potestad de su pro
genie. 

Aquí también aclara el legislador que si ambos cónyuges 
tienen el carácter de culpables se les suspenderá en el ejercicio
de la patria potestad hasta que fallezca uno de ellos, evento tras 
el cual la recobrará el supervrviente. 

No deja de ser esta una solución extraña, pues no parece 
existir justificación para que quien tiene una conducta ó proceder 
de tal manera inconveniente para los hijos que precisamente le ha
ga perder la patria potestad de el los, por el hecho de la muerte -
de su antiguo conso~te se le considere automáticamente apto para -
desempeñar la función que le había sido vedada. 

Añade la misma regla que entre tanto acaece la defunción 
de uno de los.dos progenitores, la patria potestad sobre la prole_ 
será ejercida por el ascendiente que corresponda y que a falta de 
éste por un tutor. No nos parece adecuada la postura del Código,
pues la solución que ofrece el legislador tiene el grave lnconve-':" 
nlente de que los hijos no encuentran un hogar definitivo donde -
crecer sino que pasan de unas a otras manos, lo que Indudablemente 
puede lesionar su desarrollo psíquico; pensemos, por ejemplo, en -
un ·menor que es arrancado del hogar en que vive, ha creado afectos 
e iniciado su evolución personal y que, posteriormente, por la di
solución del matrimonio que unió a sus ascendientes se ve extraído 
de éste hogar para ser ubicado al lado de sus abuelos paternos; -
más adelante supongamos que fal Ieee el padre: en ése momento, nue
vamente será arrancado del hogar en que vive, es decir de de los -
ascendientes paternos, para conducírsele al lado de la madre, muy 
seguramente a un medio ajeno a aquél en que estaba habitando, pues 
resulta obvio que el divorcio ha distanciado a las familias de am
bos padres; incluso es lógico presumir la creación de rivalidades_ 
entre el los, lo que puede hacernos pensar que los pequeños lnfan-
tes podrían verse afectados por influencias contrarias, creándoles 
confusiones cuyo alcance psicológico e Incidencia en su sano desa
rrollo mental es Imprevisible. 

e) En un último supuesto, el contenido en las fracciones 
VI y VII del artículo 267 a que venimos haciendo referencia, el 1,! 
glslador, toma en cuenta la salud física y mental. 

Los hijos deben quedar, conforme a la regla tercera, en 
poder del cónyuge sano, conservando el enfermo los demás derechos: 
que a los padres corresponden sobre sus hijos y los bienes de és-
tos. A manera de comentario conviene aclarar que en el caso que -
nos ocupa no entra en juego la patria potestad de la prole, sino -
únicamente la custodia o tenencia de ellos. La solución legal, sal 
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vo la crftica que m&s adelante haremos, ~n términos generales es -
adecuada, pues resulta 16gico que los hl.]os no permanezcan al lado 
del c6nyuge enfermo, por el pel lgro de contagio que les representa 
rta o porque siempre resulta riesgoso convivir con un enajenado -~ 
mental. 

11.- CRITICA A ALGUNAS DE LAS SOLUCIONES 
CONTENIDAS EN EL ARTICULO 283 DEL CODIGO 

C 1V1 L. 

Después de éste proemio introductorio al problema, pasa
remos a hacer referencia concreta a algunas de las soluciones da-
das por el legislador en el artfculo 283, que nos parecen Injusti
ficadas. Analizaremos los siguientes casos: 

1.- CASO DE LA FRACCIDN 11 DEL ARTICULO 267 

Seftala como causa de divorcio: 

"El ~echo de que la mujer dé a luz, durante el matrimo-
nlo, un hijo concebido antes de celebrarse ése contrato, y que ju
dicialmente sea declarado llegítimo 11 • 

De acuerdo con la regla primera del artículo 283 los hi
jos deben quedar bajo la patria potestad del c6nyuge no culpable. 
Cabe preguntar si el hijo fué declarado precisamente Ilegítimo y~ 
ésta fué la causa del divorcio, LC6mo es posible que quede bajo la 
patria potestad del c6nyuge que obtuvo el divorcio si no es de él? 

Antes que nada debemos precisar qué entiende el legisla
dor cuando alude a 11 un hijo concebido antes de celebrarse11 ése con 
trato. A éste respecto conviene tener en cuenta que nuestro Códi~ 
go Civil para presuml~ que un hijo es nacido de matrimonio estable 
ce ciertos plazos mínimos y mAximos. En efecto, el artículo 324 -
presume que un hijo habido de una pareja unida en matrimonio es de 
los consortes cuando ha nacido después de 180 días contados desde 
la celebraci6n del matrimonio o dentro de los 300 siguientes a que 
se ha disuelto éste. Por lo tanto, para Interpretar el artículo -
de que se trata debemos suponer que el hijo ha nacido antes de 180 
dfas contados desde la celebracl6n de la uni6n. Empero no basta -
el solo nacimiento del hijo dentro del término indicado, para que 
se le tenga como extramatrlmonial, es necesario que sea declarado-
11Judlclalmente llegftlmo 11

, declaración que s61o puede decretarse~ 
a petlci6n del marido y siempre y cuando no se dé alguna de las ex 
cepciones a que se refiere el artículo 328 del mismo ordenamiento
legal, que dice: -

"E 1 mar 1 do no podrA desconocer que es padre de 1 h 1 jo na
cido dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración 
del matrimonio: 

.50 



1.- SI se probare que supo antes de casarse el embarazo 
de su futura consorte¡ para esto se requiere un prlncl~lo de pru~ 
ba por escrito¡ 

11.- Si concurrl6 al levantamiento del acta de naclmlen 
to y ésta fué firmada por él, 6 contiene su declaracl6n de no sa~ 
be r f 1 rma r ¡ 

su mujer¡ 
111 .- Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de 

IV.- Si el hijo no nacl6 capaz de vivir". 

Qulz~ podrra suponerse el siguiente caso: 

Supongamos que un hembre tiene relacl6n sexual extramari 
tal con una mujer y que asT procrea uno o valos hijos, y que post! 
rlormente contraen matrimonio naciendo, en éste caso, un hijo nace 
antes de transcurridos seis meses de la un16n¡ supongamos, también 
que el padre ha pretendido y logrado el desconocimiento del hijo. 
En éste supuesto puede pensarse que, con base en el desconoclmien· 
to, el c6nyuge tiene derecho a obtener la disolucl6n del vínculo -
y la patria potestad sobre los demás hijos que posea con la mujer 
y que no ha desconocido, Pero ésta hip6tesls es realmente absurda 
pues quien ha tenido varios hijos con u~a mujer muy difícilmente -
podría alegar que el que hubo ella precisamente antes de tomar es
tado no es de él. 

2,- CASO DE LA FRACCION VI DEL ARTICULO 267 

La fracción a cuyo comentario procederemos, expresa: 

"Padecer sífilis, tuberculosis o cualquiera otra enferme 
dad cr6nica o Incurable que sea, adem~s contagiosa ó hereditaria y 
la impotencia Incurable que sobrevenga después de celebrado el ma· 
trlmonlo 11

, 

Como ya habíamos expresado con anterioridad, en prlncl-
plo parece acertado que sea al lado del c6nyuge sano donde vivan -
los hijos del matrimonio, pero la solución no debe ser aplicada In· 
dlscrlmlnadamente sino atendiendo a la naturaleza de la enfermedad 
padecida. 

Tratándose de la sífilis, la tuberculosis y cualquiera -
otra enfermedad cr6nlca e incurable que además sea contagiosa oh~ 
reditarla, es obvia la conveniencia de que la prole quede con el -
cónyuge sano, pues de ésta manera se evita que 1 legue a contraer -
el mal padecido por el progenitor enfermo, pero tratándose de la -
Impotencia incurable a que también se refiere la fracción VI que -
nos ocupa, no encontramos ninguna justificación para que los hijos 
queden al lado del cónyuge que no padece tal Impotencia •. Suponga
mos que por alguna circunstancia la madre, que por otro lado es --
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una escelente mujer, ha quedado Imposibilitada para realizar el -
acto sexual y que el padre con base en ello ha solicitado y obten! 
do el divorlco. De acuerdo con Ja regla contenida en la Ley,·.los
hijos deben quedar al lado del cónyuge que no tiene impedimento fT 
slco para relacionarse sexualmente, pero, cabe preguntar, qué ra-~ 
z6n, qué argumento justificado puede aducirse para fundar el que -
los hijso queden al lado del cónyuge que no sufre tal Impotencia?
º dicho de otra manera, Len qué puede perjudicar ó resultar Incon
veniente para los hijos permanecer al lado de su madre que no es -
fTslcamente apta para realizar el acto sexual?. Creemos que en -
realidad no debe darse en la hipótesis de que se trata una solución 
aprlorl, sino permitirse al Juez que según las circunstancias del 
caso y teniendo en cuenta las pruebas que le hayan sido presenta-~ 
das ó que él por su parte haya. podido recabar, resuelva al lado de 
quien deben quedar los hijos velando siempre en todo caso por el -
Interés de éstos. 

3,- CASO DE LA FRACCION IX 

La fracción IX del Artículo 267 del Código Civil establ~ 
ce que es causa de divorcio: 

"La separación del hogar conyugal originada por una cau
sa que sea suficiente para pedir el divorcio, si se prolonga por -
más de un año sin que el cónyuge que se ha separado entable la de
manda de divorcio". 

De acuerdo con Ja Regla Segunda del artículo 283 del mis 
mo ordenamiento sustantivo, en el caso de Ja fracción transcrita~ 
en el párrafo que antecede los hijos deben quedar bajo la patria -
potestad del cónyuge Inocente en el divorcio, es decir del que ha_ 
obtenido sentencia favorable, patria potestad que recobrará el ve~ 
cldo a la muerte d~I vencedor. 

Con objeto de esclarecer plenamente el alcance de la --
fracción que.se analiza, conviene precisar su significado, 

La hipótesis en cuestión supone que uno de los cónyuges 
se separa seis meses del hogar conyugal, pero con la circunstancia 
especial de que dicha separación es originada por una causa que le 
permitirá ó Je permitlrfa solicitar el divorcio; aho~a bien, el -
cónyuge que abandona el hogar deja transcurrir mas de un año sin -
entablar la demanda y a consecuencia de ello el otro cónyuge tiene 
derecho a pedir y obtener la disol~ción del vínculo. 

Creemos que el fundamento o Justificación que tiene el -
legislador para incluir esta causa al divorcio, consiste en que -
nlngune situcalón irregualar se puede prolongar indefinidamP.nte. -
Sabemos que oonforme al artículo 263 del Código Civil Jos cónyu-
ges tienen obligación de cohabitar, esto es de vivir juntos en el_ 
domlcll lo conyugal; por tanto, si uno de los consortes abandona Ja 
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casa conyugal, aunque lo haga justificadamente (aún mh, tenie.ndo 
una causa para pedir el divorcio), esto crea una sltuaci6n an6mala 
pues es irregular que los esposos no convivan; esta sltuacl6n no -
puede prolongarse indefinidamente, de ahí que el c6nyuge que aban
dona debe decidir, de una vez, si va a reanudar la vida en común -
volviendo al hog·ar, o bien va a pedir el dlvor¿lo para dejar de co 
habitar con quien se uni6 en matrimonio, pero ahora ya disuelto EI 
te y por tanto extinguidas la.s obligaciones tales como relac16n s_! 
xual, fidelidad, etc. 

Desde el punto de vista estricatamente técnico Ja justi
ficación puede presentarse de Ja siguiente manera: 

El divorcio sólo puede pedirse por el c6nyuge que queda 
en el hogar después de transcurrido un affo del abandono. LPor qué 
un affo? Porque el c6nyuge que abandona solo puede pedir el dlvor· 
clo dentro de los seis meses siguientes a su separación, pues el -
artículo 278 del Código Civil dispone que: 

"El divorcio s61o puede ser demandado por el cónyuge que 
no haya dado causa a él y dentro de los seis meses siguientes al -
día en que haya llegado a su noticia los hechos en que se funda pa 
ra la demanda". -

Puesto que no demanda el divorcio dentro del término a -
que se refiere el artículo 278, su abandono deja de tener expl lca
clón, se ha convertido en injustificado, y es sabido que es abando 
no Injustificado cuando se prolonga más de seis meses, según la_-;; 
fracción VII del articulo 267, da causa al divorcio. 

Hasta aquí todo parece fundado; no ocurre lo mismo trat
tándose de la atribución de la patria potestad sobre los hijos. 

En efecto, supongamos, que una mujer se ve en la necesi
dad de abandonar su hogar llevando consigo a sus hijos, porque el 
marido la ha golpeado, Injuriado, e incluso amenazado de muerte.--;; 
Es obvio que en este caso tiene en su favor para obtener el divor
cio la causa que se refiere la fracci6n XI del artículo 267. Pero 
puede ocurrir que por alguna raz6n (por ejemplo ignorancia, negli
gencia, religión, etc.) no pida el divorcio y transcurra más de uh 
affo de que abandonó el hogar. Si el marido le demanda la disolu~
ción del vínculo y obtiene sentencia favorable, de acuerdo con la_ 
solución propuesta por el legislador los hijos ir.fo al lado de él, 
no obstante su carácter violento y Ja Influencia perniciosa que -
puede ejercer sobre ellos. 

Realmente la solución del legislador nos parece muy in-
conveniente y sugerimos aquí también que corresponda al Juez que -
esté conociendo del asunto resolver, respecto a la patria potestad 
y custodia de los hijos, aquello que resulte más conveniente a los 
intereses de éstos. 
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En general creemos que la Ley no debería dar reglas rí
gidas, tal y como lo hace el artículo 283 del Código .Civil respec 
to a una cuestl6n tan delicada co~o lo~~ el futuro de la prole,= 
sJno que d~be, en todo caso, ofre~er algunas pautas, dejando qu~_ 
sea el Juez quien se encargue de proveer en definitiva. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- A través de la historia observamos que ha exis 
tido el divorcio o algún otro medio equivalente para la dlsolucióñ 
del matrimonio. En la antlguedad, al decretarse el divorcio se te 
nra en cuenta principalmente el interés y la intenci6n del var6n,
secundarlamente los de la mujer y de hecho para nada los de los hT 

.jos. -

SEGUNDA.- Originalmente la patria potestad apareclq como 
un poder 11 lm i tado del padre sobre su prole. En el Derecho Roma
no de los primeros tiempos, el ejercicio de la patria potestad In 
clufa el Jus vitae naclsque, pero luego se suavizó para convertir 
se, bajo Justlnlano, en algo muy parecido a lo que es actualmente. 

TERCERA.- Modernamente la patria potestad se concibe más 
que como un conjunto de derechos sobre el hijo, como una serle de 
deberes para con él, incluso se le ve como una función encomenda
da por la sociedad a los progenitores. 

CUARTA.- Al disolverse el matrimonio, el Interés que me
rece mayor protección por parte de la ley es el de los hijos habi
dos en la unión, pues ellos ninguna culpa tienen de la falta de -
afección de sus padres o de la mala conducta en que hubiere incu-
rrldo alguno de ambos dando lugar al divorcio; ni siquiera puede -
decirse que equivocaron la elecci6n, como el cónyuge Inocente, 

QUINTA.- Las soluciones contenidas en el artfculo 283 
del Código Civil en relación a las fracciones del artícu·lo 267 que 
en seguida se 1 lstan, son Inconvenientes por las razones apuntadas 
en el desarrollo de este trabfjo. 

SEXTA.- La solución contenida en la regla primera del ar 
tfculo 283 del Código Civil en relación a la fracci6n 11 del arti:" 
culo 267 del mismo ordenamiento es fáctlcamente Imposible y debie
ra suprimirse. 

SEPTIMA.- La solución contenida en la regla tercera del 
artículo 283 del Código Civil respecto de la fracci6n VI del artf:" 
culo 267 del mismo ordenamiento, es de inconveniente aplicaci6n al 
caso previsto en la parte final de dicha fracción, pues no consld~ 
ramos justificado que en el caso de impotencia de uno de los divo!. 
ciados los hijos queden al lado del cónyuge sano. Por nuestra Pª!. 
te proponemos que sea el juez quien resuelva a quién de los proge
nitores corresponderá la custodia.· 



OCTAVA~- la soluci6n prevista en la regla segunda. del ar
tfculo 283 del C6digo Civil para el caso a qu~ se refiere. la fra~
ci6n IX del artftulo ~67 tambl¡n del C6digo susta~li~o d~ la mate-
ria es igualmente lncon·venlente, debiendo re~orm~rse .a nu.estro pa--· 
recer el C6dlgo para dejar que sea el juez.de los. aut9s quien deter 
mine a qul~n de los progenitores debe e~conmendarse la patfla potei 
tad o cuidado d~ los hijos. · 
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