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INTRODUCCTION

La educacibn y la proteccidtn de los menores, asi como su -
desarrollo vivencial, es un aspecto gque merece la atencibn de -
todo legislador en cualguier parte del mundo. Tan es asi, que -

el futuro de cualguicer socledad lo encontrames cn los nifios.

Es por esta raz6n que hay que buscar una solucibn, a las -
malas orientaciones ¢ inclusive a la falta de dircccifn gue su-
fren los menores todo esto derivado de los fracasos matrimonia-
les de sus padres; ya que estando unidos lus c8nyuges lo finico
que consiguen con sus problemas y conflictos, es traumar y acom
plejar a los hijos, por esta razin podriames justificar en cier
tos casos, al divorcio como un mal necesario, pero gque en oca--

siones es Gtil para evitar males mayores.

Sin embargo, el divorcio, sobre todo el contencioso o nece
sario, sb6lo surge del conflicto entre los cSnyuges y no por la
culpa de los hijos, quienes siempre son en la mayorfa de los ca

s0s, las Gnicas victimas de los problemas de sus padres.

En razdn de esto, decidi abordar como tema de esta tesis:
"El derecho de convivencia de los padres con sus hijos en los =
casos de divorcio”, va que existen innumerables casos de injus-

ticias, traumas y complejos que se han creado a los mencres por
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la disoluci6n de la familia en la que viven y més todavia por -
el hecho de que se les llega a privar del contacto o trato de -
alguno de sus progenitores por el padre o madre con quien viven.
Esta privacidén del trato o convivencia con alguno de sus padres,
surge de una idea equivocada que se¢ tiene respecto de la patria
potestad y por ende de la guarda y custodia que se ejerce sobre
los menores ya que por el simple hecho de otorgar la gquarda y -
custodia a unoc solo de los consortes el que la tienc en su po--
der aprovecha esta situaci®n para privar tajantemente al hijo -
de que conviva, trate y visite e inclusive ayude emocionalmente
al otro clOnyuge, valiéndose tan s6lo del hecho de que goza con

respecto al hijo gque tiene en su poder que con este mismo po-
der, decide simplemente no permitirlio al otro cSnyuge como si -
fuera una cosa o un mueble, que sirve en ciertos cascs para da-
flarse el uno al otro sin tomar en cuenta los sentimientes de -
los hijos, quienes realmente son las Gnicas victimas de losg di-

vorcios.

En este trabajo tratarfé de demostrar que la convivencia o
el trato que deben tener los padres hacia los hijos cuando uno
de los progenitores no se le otorgd la guarda de los mismos por
sentencia de divorcio, ya sea voluntaric o necesario, e inclusi
ve, se le condent a la pérdida de la patria potuestad, es inde--
pendiente a estas situaciones, ya que el derecho de convivencia
es un derecho reciproco, surgido de la relacibn natural padre-
hijo, por la cual, tanto los padres como los hijos, por dere--

cho natural, gozan de ciertos privilegios gue un legislador no
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puede regular en forma aislada, sip olvidar gue existe el llama
miento de sangre. Por este motivo, afin cuando un padre es conde
nado a la pfrdida de la patria potestad, cste comportamiento -
que se obscrvd a fin de restringirlo, es muy independiente a la
relacién o trato gua debe tener con sus hijos. Come lo sehaléd,-
al ser el derecho de convivencia o de trato un derecho recipro-
co su ejercicio no es unilateral, probando tal afirmaci&n con -

los siquientes términos:

Hay muchos casos en que cuando los hijos menores descan -
ver a su padre o madre con ¢l que no viven, pasan por alto la -
orden del progenitor gque los tiene a su cuidado, buscando la -
forma de visitar y convivir con el otro progenitor, Ya que sien
do la patria poteztad un Jderecho de tos hijos, el mundo de la -
realidad nos ensena, que a(n cuando los Jueces de lo Familiar,-
en sentencia de divorcio necesario, condenen a alguno de los -
cbnyuges a la suspensidn o su pérdida como establece la frac- -
ci6n II del artfculo 444 del C6digo Civil para el Distrito Fede
ral, en relacifn con el artfcule 283 del mismo ordenamiento, a
quien se le otorgue la custodia, se enfrenta a la peticidn cons
tante de los menores para que se les permita ver, visitar y con
vivir con el progenitor que fue condenado a perder tal derecho,
mas sin embargo y pasando por alto lo decretado por el juzqador,
o simple y sencillamente por quicn tiene on su poder a los hi--
jos, estos menores buscan la forma de visitar y convivir con su

padre o madre.
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Ante esta realidad se sugiere adiclonar al C6digo Civil el
derecho de convivir y visitar a sus padres, independientemente
de quién tenga la patria potestad, guarda y custodia, a fin de
adecuarlo a la realidad social, ya que en Gltima instancia se--
rdn los hijos quienes decidan su derecho a convivir con sus pro
genitores, no obstante haber side disuelto el vinculo matrimo--
nia)l de sus padres y en estos casos disminuir tantos problemas

que se suscitan con esta situacidn.



CAPITULO PRIMERO

EL DIVORC1O COMO FORMA DE DISOLVER EL

VINCULQ MATRIMONIAL

1.1 Formas de Disolucifn del Vincwlo Matrimonial

Antes de hablar concretamente de las formas de disolver el
vincule matrimonial, es ineludible e imperioso manifestar que -
el divorcio, social y familiarmente 5 un mal neccsaric, y a -~
fin de prevenir males mayores, la ley ha pueste al alcance de -
los cfnyuges la posibhilidad ileyal de terminar un matrimonio, pa
ra el que resulta imposible realizar, en plenitud, sus propias
finalidades y es por estas razones, gque se considera al divor—-

cio, como UN MAL SOCIALMENTE NECESARIC.

Pasando propiamente a las formas de disolver el vinculo ma
trimonial encontramos gue de nuestra legislacién civil se des--
prende como causas de disolucidn, las naturales y las juridicas,

esto es:

a) La muerte
L) La nulidad, ¥y

¢} El divorcio



a) Expondremos primero, la Gnica causa natural que termi-
na con el vinculo matrimonial, es deeir, lo extingue por comple
to, v dicha causa e¢3 a zu ves inesperada y sorpresiva, por lo -
que cabe agregar que es un t€&rmino fatIdico del cual no se tie-
ne la certeza, de cuidndo sucederd, pero lo cierto es que, la -
muerte <e cualguicra de los consortes, pone fin al cGmulo de de
rechos y obligaciones inherentes y derivados del matrimonio de
acuerdo a lo que establece la legislacifn positiva vigente de~—

jando al cbnyuge en aptitud de contraer otro matrimonio.

De lo anterior se desprende que la muerte, es como ya se =
indic6, la (nica causa natural de dar por terminado un matrimo-

nio sin necesidad de juicio previo para llegar al divorcio.

b} La nulidad, segunda causa de disclucidn del vinculo ma
trimonial, 4sta, a discrepancia de la anterior, surge en vida -
de los consortes, ya sea por causas anteriores o concomitantes
a la celebracifn del matrimonio, o por la simple falta de forma

lidades.

En general, pronunciada la invalidez de los actos juridi--
cos, 6stos no pueden producir dichos efectos, sin embargo, por
lo gque se refiere a lo pasado, a pesar de que la nulidad in-
valida el acto de la celebracifn del matrimonio, la consecuen--
cia de esa invalidez no es en ciertos casos, la total privacién

de efectos del matrimonieo.

Las nulidades del matrimonio, excepto en los casos en gue



se derivan de hechos delictuosos, son nulidades relativas,

Profundizando en las ideas del tema de nulidad de matrimo-
nio, vy después de observar que estd Intimamente ligado con el -
estudio de los impedimentos para contraerlo, debe tencrse pre--
sente que todo matrimonio tiene a su favor una presuncidn de va
lidez, es decir, en materia civil se sigue ¢l principio que ha-
ce presumir en forma juris tantum {salvo prueba c¢n contrario) -
la ausencia de dolo en la integracifn de leos actos juridicos. -
"El matrimonio, por tanta, ticne a su favor la presuncibébn de -
ser vilido mientras no se decrete nulo por una sentencia ejecu-

toriada.“(l)

"Y existe la imposibilidad jurfdi para que
jud

ca
llegada una contier icial sobre

1 avs
i Va4l

s

nda
dez del matrimonio &sta se resuelva por tran
saccidbn entre las partes y afin antes de gue
se inicie el juicio como simple medida pre--
i » (2}
ventiva.

Ahora bien, nuestro C6digo Civil vigente enumera como cau-

sas de nulidad:

A) Error de identidad
B) Prohibiciones legales {(impedimentos)
C) Falta de formalidades en la celebracifn del matri

monio.

1.~ Artfculo 253, C&digo Civil vigente.
2,- Artfcule 254 y 299, op. c¢it.



A) ERROR DE IDENTIDAD.- El error, es la falta de conoci-
miento de la realidad o un defectuoso conocimiento de ésta. El
error de vicio, causa de nulidad del matrimonio, ha de recaer -
sobre la identidad de la persona con qQuien se contrae si se en-—
tiende el matrimonio, con persona distinta de aguella con quien

en realidad se celebra.

No tode error sobre la persona es causa de nulidad del ma-
trimonio; asf{ no es causa de nulidad, el error sobre las cuali-
dades del otro cdnyudge, aunque &stas hayan sido determinantes -
para la celebracidn, se requiere necesariaimentc gue »1 crror re
caiga sobre la persona misma, del otro contrayente. Esta causa
de nulidad de matrimonio, se extingue si el cbnyuge que se en--—
cuentra en el engafio, no la hace valer inmediatamente que lo ad
vierta. La abstencidn del cébnyuge engaiado, se tiene por ratifi
cacifn t3cita del matrimonio. Como se advierte, la nulidad gue
proviene del error es relativa, tanto por la posibkilidad de ra~
tificacifn tAcita seqGn ha quedado dicho, como porque dicha ac-
cibén Je nulidad, =6lo puede ser ejercida por el cfinyude gue es-

ti en el error y no por otra persocna.

Lo que debe entenderse por ejercicio inmediato de la ac- -
cifn de nulidad del matrimonio, proveniente del error sobre la

identidad de la persona del otro cényuge, depende de las cir~ -



cunstancias partiaculares de cada caso y dentro de ese presupues
to, el criterio del juzgador ha de ser empleado con una riguro-
sa cautela. El cOnyuge engafiado deberd tomar las medidas condu-
centes para cjercer la accifn de nulidad, tan pronto como tenga
congecimiento del error y se encuentre en posibilidad de presen-
tar la demanda de anulacién. Asi, en algunos casos, si el error
de la persona no se hace valer inmediatamente, la actividad del
cbnyuge engafade para interponer la acci6n de nulidad, puede -
ser suficiente para que resulte inoperante la declaracibn de in

validez del matrimonio.

Como pucde contemplarse, esta causa de nulidad es poco di-
ffcil v hasta cierto punto Ae vista arduo, de que se d4d&, pero -
no es imposible. Diffcil, porque normalmente existe la compare-~
cencia personal de los futuros c6nyuges al momento de la cele--
bracifn del matrimonio; s&lo puede darse este error cuando el -
matrimonio es reatizado a través de mandatarioc y en el gue, al

encontrarse los c¢Snyuges resulte gue no era la pareja con la -

ue respectivaments iba a unirse civilmente.
P

"Desprendiéndose del C6digo Civil vigente,
gque la accidn de nulidad nace al existir -
el error, inmediatamente al momento de ad-
vertirlo, ya que en caso contrario se tie-

ne por ratificado el consentimiento y que-



da subsistente el vinculo matrimonial, a me-

nos de que exista algGn otro impedimento que

lo anule."(B’

B} PROHIBICIONES LEGALES.- Son impedimentos gue hacen -
que el matrimonio sca nulo; es esencial que al decir impedimen-
to, se trata de definir como la circunstancia que en derecho, -
impide la celebraci6n vSlida del matrimonio. Cabe recordar que
en orden al matrimonio hay una divisién de impedimentos que son,

dirimentes e impedientes.

Los impedimentos dirimentes, originan la nulidad del matri
monic y por lo que respecta a4 lecc impedientes el matrimonio lo
hacen ilfcito, pero no invdlido, pero da lugar a la aplicacifn
de sanciones de otra fndole (multas, destitucitn del cargo), -

aplicables al juez del Registro Civil gue autoriz& un matrimo--

nio vedado por la ley.

Los impedimentos impedientes, como ya se indicd con ante--
rioridad, son aquecllas prohibiciones para celebrar el matrimo--
nio que han gido establecidas por la ley y no producen la nuli-

dad del acto sino simplemente su ilicitud. Tl derecho reprueba

3.~ Artfculo 236, op. cit.



aquellos matrimonios que se celebran, a pesar de gue se han es
tablecido estas prohibiciones que no producen los mismos cfec-

tos dirimentes.

Se 1llama ilfcito al matrimonioc asf celebrado, porgque es -
contrario al régimen normalmente deseable de la institucibn, =
pero para evitar las miis grayves consecuencias que derivarfan -
de su invalidez, ¢l derecho objetive se limita a marcarlos con

un sello de reprobacién.

Indicado anteriormente, los impedimentos impedientes pue-
de decirse, que son severas advertencias al juez del Registro
Civil, para que en presencia de ellos, se abstenga de celebrar
el matrimonio y son graves amonestaciones a los cOnyuges para
indicar c¢on ello y con esa marca de ilicitud, el interés del -
grupo social en que teniends a ciertas circunstancias, no se -

celebre ¢sa clase de matyrimenios.

Los impedimentos impedientes tienen lugar:

1.~ Cuando se ha contraido matrimonio estando pendiente
1a rosclucifn 2e wn imnedimento susceptible de dis--

pensa, como la falta de odad, de 16 afios para el va-

rb6n y de 14 para la mujer.



cuando el tutor o la tutriz contrae matrimonio con -
la pupila o el pupilo, sl no estin aprobadas las - -

cuentas de la tutela.

En efecto, el tutor, el curador y los descendientes
de uno y otre, no pueden contraer matrimonio con la
persona que ha estado o estd bajo su guarda. La pre-
suncién de que el tutor o el curador por sl © por me
dio de sus descendientes, usen la influencia y auto-
ridad que tienen sobre su pupilo, para a través del
matrimonio, aludir la grave responsabilidad que so--
bre ellos pesa por la administracién de los bienes,

del pupilo, impide el matrimonio entre aquél y &ste.

Este impedimento, puede ser dispensado; pero la auto
ridad administrativa no podrd conceder esa dispensa,
8ino cuando haya sido aprobadas las cuentas de la tu

tela.

Cuando no haya transcurrido el plazo de 300 dfas, -
después de disuelto cl primer matrimonio, excepto -
cuando de ese t&érmino diere a luz a un hijo, por di-
vorcio, nulidad, © muerte del marido y la mujer con-
trae nuevas nupcias (plazo de viudez). En caso de di

vorcio o de nulidad 3o malrimonio, el t&rmino empie-



za a correr desde que se interrumpis la cohabitacibn.

Este t&rmino llamado "pluzo de viudez" se ha estable-~
cido en razbn de que se puede atribuir sin lugar a du
das la paternidad de los hijos, o del hijo al nuevo -
maride, siendo que &stos o &ste, corresponden propia-~
mente al marido anterior. Précticamente eoste plazo -

tiene por objeto la proteccidn de la paternidad.

4.- El cbnyuge que ha dado causa al divorcio, tiene prohi
bide contraer nuevo matrimonio antes de dos afies a -
partir de la fecha con que causd ejecutoria la senten-

cia definitiva.

5.- Los cbnyuges que se divorcian voluntariamente, no pue
den contraer nuevo matrimonio, sino despu&s de un afio
contado a partir de la fecha en gue caus6 ejecutoria

la resolucidn.

Los impedimentos dirimentes, como ya se ha dicho, constitu
yen prohibiciones para celebrar el matrimonio y corresponde a -

dicho acto:

I.- LA FALTA DE EDAD REQUERIDA POR. LA LEY CUANDO NO HAYA

S1IDO DISPENSADA.

8i cualquiera de los cbnyuges no ﬁé ai&én?adq la edad re--




10

querida por la ley, y no se ha obtenido previamente la dispensa
de edad, el matrimonio no puede celebrarse vilidamente. Para -~
contraer matrimonio es necesario que el varén tenga 16 afos y -
la mujer 14; este impedimento se funda en la presuncifin de inep
titud fisiol6gica para la procreacifn, ya que, la funcifn pri--
mordial del matrimonio entre otras es la procreacifn de la espe
cie y si los contrayentes no tienen la edad requerida para tal

hecho, esto trae como consecuencia, una mala concepcidn o forma
cisdn de los que puedan ser sus hijos, es decir, que no nazcan -
bien de sus facultades mentales o gue ni siquiera lleguen a na-
cer, ya que como se ha venido manejando a lo largo de este tra-
bajo, el matrimonio es £l principio de una nueva familia, y co-
me consecuencia 16gica la familia es la base fundamental de la

sociedad, y si los contrayentes no cuentan con la edad requeri-
da, no van a poder soportar, ni tampoco saber llevar a cabo, un
matrimonio y, mucho menos, una familia, y gque indicado con antg
rioridad la familia es la hase de la sociedad y de la familia -~
depende el futuro de la sociedad. Por tal razén, es un impedi--
mento para contraer matrimonio, m&s sin embargo, esta causa de

nulidad desaparece cuando ha habido hijos, entre los consortes

v tambi&én por @l Lianscurso del tiempo, va que si el menor al-~
canza la mayorla de edad y ninguno de los c6nyuges ha intentado

hasta ese momento el ejercicie de lz acciSn de nulidad, se ten-
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dr& como v&lido, asi como tambi&én, basta el embarazo de la mu--

jer, para gque sc cbtenga la dispensa de dicho impedimento.

1.~ LA FALTA DE CONSENTIMIENTO DEL QUE O LOS QUE EJERZAN
LA PATRIA POTESTAD, EL TUTOR O EL JUEZ, EN SUS RESPEC

TIVOS CAS0S.

Por lo que respecta a este impedimento su fundamento prin-
cipal, estd basado en el menor que no ha cumplido 18 afios, re--
quiere, indispensablemente del consentimiento de su padre y de
su madre, si ambos vivieren, o del progenitor que sobreviva, A
falta de cualquiera de fstos o por imposibilidad se requiere el
consentimiento de los abuelos paternos ¢ del que sobreviva y a
falta de ellos o por imposibilidad el consentimiento deberd ser
otorgado por los abuelos maternos o por el gque sobreviva y, a -
falta de &stos, necesitan del consentimiente del tutor y, a fal
ta de este Gltimo, el juez de lo familiar suplird el consenti--

miento.

Los menores de 18 anos, aungue hayan llegado a la pubertad,
requieren del consentimiento de sus ascendientes, del tutor o -
del juez, porque el menor de edad tiene incapacidad legal gue -
le impide disponer de su persona y de sus bienes sin el consen-

timiento (propiamente autorizacién), de la persona capaz a = =
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quien ¢l dercecho conffa el cuidado del menor. No obstante, la
voluntad de los conptrayentes es necesariz para la celebracidn

del matrimonio, aunque scan menores de edad.

Quienes ejercen la patria potestad son los representantes
legales de los menores ¥y como tales, pueden celebrar en nombre
Y representacif6n de aquéllos, otra clase de actos juridicos, -
sin la concurrencia de la voluntad del menor y en representa--
citn de este Gltimo. Trat&ndose del matrimonio, los ascendien-
tes no ejercen propiamente la representacibn legal; su inter--
vencién en el acto de watrimonio es necesaria, pero concurren-
te con la declaracién de voluntad del menor de edad. En un ca-
s0 en que la voluntad del acto se fourma dc manera compleda, -~
por lo gque al menor refiere. Aisladamente ni la voluntad del -
menor ni la de quienes cjercen la patria potestad, presta vali

dez al actc de matrimonio.

La accibn para declarar nulo el matrimonio se¢ extingue a
los treinta dfias subsecuentes a agquél en que las personas cuya
autorizacibn es necesaria, y tuvieron conocimiento del matrimo
nioc del menor. Por otra parte, el matrimonio nulo por falta de
autorizacién de los ascendientes, puede ser convaiidadv si £z-
tos despufs de celebrade el matrimonio, prestan el consenti- -

miento hasta entonces omitido. La declaracifn de voluntad de -
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“los ascendientes en tal sentido es cxpresa.

El consentimiento técito, se declara por actos que reali--

zan los ascendientes y que en forma indirecta pero cierta, per-

miten concluir que se ha otorgado ese consentimiento, tales ac-

tos son los siguientes:

I1r.~-

Haciendo donaci6n a los hijos en consideraci6n al
matrimonio.

Recibiendo a los cdnyuges a vivir en la casa de -
los ascendientes.

Presentando a la prole como legitima ante el juez
del Registro Civil, ¥y

Realizando cualquier otro acto que permita, en -~
forma indubitable, deducir la aceptacidn del ma--

trimonio celebrado por los hijos.

EL PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD LEGITIMA O NATURAL =~
SIN LIMITACION DE GRADO EN LINEA RECTA, ASCENDENTE O
DESCENDENTE, EN LA LINEA COLATERAL IGUAL, EL IMPEDI--
MENTO SE EXTIENDE A LOS HERMANOS Y MEDIOS HERMANOS. ~
EN LA COLATERAL DESIGUAL EL IMPEDIMENTO SE EXTIENDE -
SOLAMENTE A LOS TIOS Y SOBRINOS, SIEMPRE QUE ESTEN EN

ELL. TERCER GRADO Y HAYAN OBTENIDO DISPENSA.
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Es una causa de nulidad del matrimonio cl parcntesce por
consaguinidad, en linea recta, sin limitacién alguna, con res-
pecto a los padres, a los abuelos, hijos, nietos, etc. En 1i--
nea colateral igual el parentesco es causa de nulidad, cuando
el matrimonio se celebra entre hermanos y medios hermanos, y -
ademdis por tratarse de un impedimento no es susceptible de dis
pensa, y la nulidad en este caso es absoluta. Todo interesado
puede ejercer la accidén de invalidez en cualquier momento, por
que la causa de nulidad derivada de este parentesco, es impres
criptible y el matrimonio no puede ser confirmado o ratificado

en manera alguna.

En linea colateral desigual, en que la prohibicibn se ex-
tiende s6lo a los tios y sobrinos dentre del tercer grado, el
impedimento produce la nulidad relativa, que se subsana si des
pués de celebrado ¢l matrimonieo, se obtuviere la dispensa y se
ratifica el matrimonio ante el juez del Registro Civil. La dis
pensa del impedimento, extingue, esta causa de nulidad y el ma
trimonio produce todos sus efectos, a partir de la fecha en -

que originalmente se contrajo.

La accifn de nulidad puede ser ejercida por cualquiera de
los cBnyuges, por los hijos, herederos y por el Ministerio PG-

blico, en caso de ‘que no lo hagan valer las personas menciona-
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das con anterioridad.

Cuando se trate de matrimonios entre hermanos y medios her
manos, no 5o convalida nunca y no tiene tiempo de prescripeifn.
Sin embargo, cuande los ofnyvuges ignoran 1 parentesco por con-
sanguinidad, no dispensable, celebran un matrimonio de buena fe,
y &ste se conoce con el nombre de matrimonio putativo y la sen-
tencia de nulidad no tiene efecto retroactivo. El1 articulo 255
del C8digo Civil, impide que en ese c¢aso, se destruya en lo pa-
sado, los efectos del acto. La buena fe consiste en la ignoran-
cia en el momento de celebrar el matrimonio de las causas que -
io invalidan. La buena fe se presume, para destruir esta presun
ci6n se requiere prueha plena, el matrimonio inv&lido contraide
de buena fe, se denomina putative y tiene su antecedente inme--—
diatc ern el Derecho Candnico. La ignorancia en que se encuentra
uno de los cGnyuges o ambos, constituye un crror, ya de hecho -
ya de derecho. El cfnyuge que padece esa ignorancia, puede aln
conocer el hecho del impedimento, pero ignorar que esto consti-
tuye una prohibicifin legal para celebrar el matrimenio y es su-
ficiente lo anterior, pares que se configure la buena fe, es de-
cir, para que el matrimonio asi contraide produzca todes sus -~

efactos.

La bugnz fe, no produce los mismos efectos, si concurre en
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ambos cbnyuges, © si puede atribuirse s6lo a une de los contra-
yentes. Si ambos han procedido de buena fe, el matrimenio produ
ce entre los consortes todos sus efectos civiles hasta la sen--
tencia de nulidad, el matrimonio produce efectos s6lo en favor
del cOnyuge que contrajo de buena fe, por lo que respecta a la
prole, en todo evento, aGn cuando haya habido mala fe en ambos
clnyuges, el matrimonio que ha sido declarado nulo, siempre pro

duce efectos desde su celebracibn en favor de los hijos.

Como puede verse a lo largo de este impedimento, la nuli--
dad, es absoluta, no se convalida y es imprescriptible, pudien-
do hacerla valer, cualguiera de los cdnyuges, los hijos, los he

rederos y en su caso, el Ministerio P@blico.

Iv.~ FL PARENTESCO POR AFINIDAD EN LINEMA RECTA SIN LIMITA-

CION ALGUNA.

Es causa de nulidad del matrimonio, el parentesco por afi-
nidad en lfinea recta sin limitaci6n alguna. Este impedimento, -
tiene su origen en el orden social y moral, va que ante la so--
ciedad no es factible, realizar un matrimonio entre la nuera y
el suegro, es decir, el padre de su esposo; a la sociedad no le
conviene este tipo de cuestiones, gue ademds son reprobadas y -~
tachadas de indecentes v de muy poca moralidad, scbre todo para

los hijos, de un primer matrimonio, y la situacifn para con el
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segundo matrimonio (esto es en el primer matrimonio existe su -

padre y abuelo y en el segundo, su abuelo vendria a ser su pa--

dre} .

V.~ EL ADULTERIO HABIDO ENTRE LAS PERSONAS QUE PRETENDAN
CONTRAER MATRIMONIO, CUANDO ESE ADULTERIO HAYA SIDO -~

JUDICIALMENTE COMPROBADO.

El adulterio habido entre los que pretenden celebrar matri
monio, siempre que haya sido declarado judicialmente. Obvias ra
zones de orden moral y social, impiden gue dos personas gque han
perpetrado entre sf el delito de adulterio, que constituye un -
atentado grave eon contra de la solidez de la familia puedan con
traer matrimonio, para constituir de ¢sa manera legalmente una
familia. S¢ regulere sin embargo, que el delito de adulterio ha
va sido comprobado fehacientemente y declarado en una sentencia

judicial firme.

El C6digo Civil concede indistintamente la accifin de nuli-
dad al c6nyuge ofendido y al Ministerio Piblico para el efecto
de declarar invdlido el matrimonio celebrado en adllteros. Asf
como tambi€n los hijos y herederos de un primer matrimonio pue-

den pedir la nulidad.

Es presupuesto de esta causa, de nulidad, la disolucién -
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del matrimonio anterior durante el cual, el clnyuge gque viols -
el deber de fidelidad, contraer nuevas nupcias precisamente con
quien coparticipd en ¢l adulterio. Al cOnyuqe anterior que fue

ofendido por la infidelidad, corresponde el ejercicio de la ac-~
cién de invalidez, de la misma manera gque al Ministerio Pblico,
por el carfcter penalmente delictuoso del acto, que da causa a

la nulidad del segundo matrimonio. Si el matrimonio anterior se
disolvié por muerte del eBnyuge ofendide, el ejercicio de la ag

cidn de nulidad, corresponde s6lo al Ministerio PGblico.

La accibén derivada de esta causa, dura sels meses, conta—-

dos a partir de la fecha del matrimonio de los adfilteros.

VI,- EL ATENTADO CONTRA LA VIDA DE ALGUNO DE LOS CORYUGES,

PARA CONTRAER MATRIMONIO CON EL QUE QUEDE LIBRE.

Motivos de meralidad y de seguridad social justifican la -
existencia de este impedimento dirimente, el atentado contra la

vida de uno de los cbnyuges para casarse con el que queda libre.

No se requiere la consumaci6n del delito de homicidio para
que subsista el impedimento, es suficiente la realizacibn de ~
los actos previos a la consumacidn, encawminzdos directamente a
causar la muerte de uno de los c¢fnyuges; pero si @s necesario -

que se compruebe en el autor del delito, el propSsito de privar
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de la vida a uno de los cbnyuges para que en esta forma, si -~
queda disuelto después por otras causas el vinculo matrimonial,
el autor del atentado no se encuentra en plenitud de contraer

matrimonio con el otro cdnyuge. Y como consecuencia l8gica, es

causa de nulidad de matrimonio.

El artfculo 244 del Cbddigo Civil debe interpretarse, en =~
el sentido de que el precepto establece como causa de nulidad,
la simple tentativa de homicidio. La acci6n de nulidad pucde -
ser ejercida por los hijos del primer matrimonio y por el Mi--
nisterio P@blico. La acci6n de nulidad dura seis meses desde -~

la fecha en gue se celebrS el nueve matrimonio.

VIi.-~ LA FUERZA O MIEDO GRAVE. EN CASO DE RAPTO SUBSISTE ~
EL IMPEDIMENTO ENTRE RAPTOR Y RAPTADA, MIENTRAS ESTA
NO SEA RESTITUIDA AL LUGAR SEGURC DONDE LIBREMENTE -

PUEDA MANIFESTAR SU VOLUNTAD.

El consentimiento para contraer matrimonio se ha de pres--
tar et forma libre y espontfinea por ambos contrayentes ¥ 1a co-
accién ffsica o moral que se ejerza sobre cualquiera de ellos -
para arrancar en esta forma la declaracifn de voluntad, produce
la nulidad de matrimonic. Quien bajo esta presisn moral e indu-
cido por miedo o temor, declara ante el juez del Registro Civil

que pretende contraer matrimonio, emite una declaracifn de vo--
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luntad gue no es apta para dar validez al acto, porgue no se ~

manifiesta libremante.

El temor ha de ser preovocado, sobre el fnimo de la victi-
ma de la violencia, por medio de amenazas graves y serias, su-
ficientes para perturbar ¢l animo de una persona normal., El =~
contrayente cuya voluntad ha sido violentada, se encuentra clg
ro, estd bajo los efectos de la coaccidn (miedo o temor), en -
el momento de la celebracién del matrimonioc. Se dice que la -
amenaza es grave, si importa peligro de perder la vida, la hon
ra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bie-

nes, del ¢bnyuge, de sus ascendientes o tutores.

El rapto, tratdndose de matrimonio, es una manera de vio-
lencia material y moral que impide la libre manifestacién de -
la voluntad del contrayente. Este impedimento no cesa, mien- -
tras la raptada no sea restituida a lugar seguro donde puede -~
declarar libremente el sentido de su voluntad. El temor ha de
ser fundado y ha de ser ademds serio, atend@iendo para ello a -
las circunstancias personales del sujeto, gue se dice, vietima
del miedo o violencia. El temor infundado gue perturba a una -
persona pusilinime, no puede calificarse de violencia, capaz -
de causar el impedimento. La vioclencia es impedimento dirimen-

te, si se ejerce y sc mantiene al tiempo de celebrarse el ma--—
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trimonio, no s6lo contra el c6nyuge, sino contra las personas ~

que &1 tiene bajo su patria potestad o tutela.

Finalmente cabe mencionar que esta causa de nulidad s6lo -
puede ser ejercida por el clnyuge agraviado, dentro de los se--
senta dlas contados desde la fecha en que cesé la violencia o ~

intimidacibn,

VIII.~ LA EMBRIAGUEZ HABITUAL, LA MORFINA, LA ETEROMANIA
Y EL USC INDEBIDC Y PERSISTENTE DE LAS DEMAS DRO--
GAS ENERVANTES, LA IMPOTENCIA INCURABLE PARA LA CO
PULA: LA SIFILIS, LA LOCUPA ¥ LAS ENFERMEDADES CRO
NICAS E INCURABLES, QUE SEAN ADEMAS, CONTAGIOSAS O

HEREDPITARIAS.

La accibn de nulidad que deriva de h&bitos viciosos de al-
guno de los cfnyuges, como la embriaguez habitual, la taxicoma-
nfa, asf como la que proviene de impotencia incurable para la -
aebpula, la sIfilis, la demencia y otras enfermedades crénicas -
incurables, que sean ademds contagiosas o hereditarias, puede -
ser ejercida indistintamente por cualquiera de los cényuges, -
tanto por el sano como por el enfermo. Esta accifn de nulidad,
&ebe proponerse dentro del término de sesenta dias contados des
de que se celebr6 el matrimonio, ya que si no se hace dentro de

ese término ya no seri causa de nulidad sino de divorcio.
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El alcoholismo, la toxicomania y los estados patolégicos -
de algunc de los consortes, son causa de nulidad de matrimonio
si existe en el momecnto de la celebracibn, y como se indic6é con
anterioridad, si sec manifiestan con posterioridad a la celebra-
cifn del matrimonio no producen la nulidad de &ste, ya que &s--

tas serdn causa de divorcio.

Este tipo de impedimentos, nuestro C6digo Civil consagra ~
en un apartado diferente para los enfermos mentales que en el -
artficulo 450 del mismo ordenamiento legal invocado se hace men-
cibn asf como en su fraceibn segunda engloba en un s8lo legajo
a los enfermos mentales y en su fraccidn cuarta a los que hacen

uso indebido e inmoderado de las drogas enervantes,
IX.~ EL IDIOTISMO Y LA IMBECILIDAD.

Son causas de nulidad tal, que impiden al que las tiene, -
poder realizar un matrimonio natural Yy normal ya que pueden ser

peligrosas para la convivencia e inclusive, hereditarias.

La accién de nulidad, la puede pedir el otro cbnyuge o el
tutor del incapacitado. No tiene término por lo que se puede in

vocar en cualquier tiempo, es decir, es imprescriptible.
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VX.—‘ EL MATRIMONIO ANTERIOR SUBSISTENTE CON PERSONA LiSTL,.

TA DE AQUELLA CON QUIEN SE PRETENDE CONTRAER.

La existencia de este impedimento, protege la organizacidn
de la familia monogdmica y la esencia misma del matrimonio que
s8lo se concibe, se autoriza y se sanciona por la ley entre un
solo hombre y una sola mujer. La subsistencia de un matrimonio
anterior con persona distinta, no sdlo es un impedimento diri--
mente para la celebracifn del matrimonio, sino gue constituye -
el delito de bigamia, cuya ejecucidn es punible, de acuerdo con

las leyes penales.

Esta causa de nulidad requiere que en el momento de cele--
brar el matrimonio, subsista un vinculo cenyugal anterior, con
persona distinta de aqu£lla con quien se pretende contraerlo. -
El matrimonio anterior no debe haber sido previamente disuelto

por divorcio, nulidad o muerte de otro cnyuge.

La causa de nulidad subsiste, afin cuando alguno de los cén
yuges o ambos lo hayan celebrado de buena fe, es decir, a pesar
de gue creyeren fundadamente que el vinculo matrimonial ante~ -
rior ya no subsiste, se reguiere gue el matrimonio anterior ha-
v2 sido v8lidamente contraido. Si en el juicio de impugnaci6n -
del segundo matrimonio, se plantea la nulidad del gue =» contra
jo primeramente, esta cuestidn debe ser resuelta antes; la nuli

dad proveniente de esta causa es insanable y puede hacer -
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se valer en cualguier momenta, tanto por el cOnyuge del primer

matrimonio, como por sus hijos o herederos y por los

cbnyuges -~

que contrajeron el segundo matrimonio; puede hacerla el Ministe

rio PGblico, 2i ninguna de las personas mencionadas, deduce la

accifn de nulidad.

La accifn de nulidad sobre este impedimento dirimente tie-

ne las siguientes caracterfisticas:

1.~

861le puede ser ejercida por las personas a quienes la

ley les concede expresamente,

NG es transmisible, sin embargo, los herederos podrédn

continuar la demanda de nulidad entablada por aquél a

quien heredan.

Excepcionalmente la ley concede 1a nulidad a los here
duros del cbnyuge que ha fallecido a consecuencia de

un atentado contra su vida, si ese atentado ha side -
cometido por cualqguiera de las personas que contraje-~
ron nuevo matrimonio. En caso de bigamia, la accifn -~

de nulidad corresponde a las mismas personas antes 1:]

Aaladas.

No puede celebrarse transaccifn de ninguna especie ni

compronriso en Arbitros sobre la nulidad del matrimonia,
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C) FALTA DE FORMALIDADES.- Excluyendo las causas de nu
lidad por error acerca de la persona y porgquc concurra un impe
dimento dirimente, el matrimonio es nulo si no se cumple al ce
lebrarlo, con los requisitos formales que mencionan los articu

los 97, 98, 100, 102 y 103 del CO6digo Civil.

Esta causa de invalidez, es decir, la falta de formalida-
deg, presenta la particularidad de que el acto de celebracién
del matrimonio que se 1llew§ al cabo en forma irregular, puede
tener validez si existe el acta matrimonial, levantada en los
registros del estado civil cuando contenga los datos menciona-
dos para probar que se celebrs el matrimonic y que las partes
otorgaron su consentimliento ante el juez del Registro Ciwvil, -
que autcrizé esa celebracitn. Son sobre tode, razones de orden
social las que motivan la exigencia de una celebracién, del mz
trimonio, los terceros tienen inter&s en conocer el estado de
matrimonio y deben tener elementos para distinguir el matrimo-
nio del simple concubinato, sin contar que el matrimonioc es la
fuente de la legitimidad de los hijoc nacidos de la unidn y, -
finalmente, sin el acto solemne, los cbnyuges carecerfan de la

prueba plena de su estado civil.

El artfculo 250 del C6dige Civil, nos permite concluir =

que el acta de matrimonio, en cuanto llena su funcidn probato-
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ria de su celebracién, porque consta en los registros y por me-
dio de ella se puede identificar a las personas que han contrai
do matrimonio, es elemento indispensable para dar validez al ﬁg
trimonio, aunque dicha acta y el acto mismo de la celebracibn -

adolezcan de vicios de forma.

Cuando la forma se eleva al rango de solemnidad, deja de -
considerarse elemento de validez para convertirse en requisite

de existencia del acto jurfdico.

El artfculo 146 del C6digo Civil dispone que el matrimonio
debe celebrarse ante los funcionarios que establece la Ley y -

con las formalidades que ella exige.

Son solemnidades que han de constar en el acta, las siguien

tes:

- La expresi6n de voluntad de los contrayentes de unirse
en matrimonio en presencia del juez del Registro Civil.

- En caso de que los contrayentes se casen a través de -
mandatarios, la presencia de los mandatarios.

- La existencia del acta en el libro del Registro Civil,
y en ella deben contener: el nombre, los apellidos y de

mis elementos de identidad de los pretendientes.
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~ La constancia de que el juez del Registro Civil los de-~
=~ -clar6 unidos en nombre de la ley, de la sociedad en le~
gitimo matrimonio v las firmas de todos los que intervi

nieron en el acto mismo.

Son simples formalidades las siquientes:

~ La solicitud que previamente han de suscribir y presen-
tar los contrayentes.

~ La mencifén del lugar y la fecha en el acta de matrimo--
nio, asf como la edad, ocupacidn y domicilio de los con
trayentes.

~ La constancia de que son mayores o menores de edad, y -
en este scgundo raso, de gque s& presta el consentimien-
to de sus padres.

- La de que no existe impedimento para celebrar el matri-
monio y la mencidn del régimen patrimonial de los con--
sortes, asi como los nombres, apellidos y ocupacién de

los testigos.

Por lo que es menester indicar que la falta de requisitos
formales son causa de nulidad mientras que la ausencia de las -

solemnidades dan lugar a la inexistencia del acto.
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c) .- Ahora bien, la tercera causa de disolver el vinculo -

matrimonial o de extinguir el mismo es, cl divorcio.

El divorcio social y familiarmente es un mal necesario, lo
define ¢l CBdige Civil, como el medio por el cuial sc disuvelve -

el matrimonio y deja a log ebnyuges en aptitud de contraer otro.

Afin, cuando lo normal, desde cualquier punto de vista, es
que la vida matrimonial se realice dentro de causas de tranqui-
lidad y de respeto y comprensién mutuos, a fin de lograr plena-
mente las finalidades que persigue el matrimonio, en ocasiones
tales metas no se recalizan por la presencia de causas o hechos
graves que afectan la estabilidad de la familia y que pueden -
constituir un serio peligro para la salud moral de los hijos y
afin para la integridad misma de los esposos ¢n sus personas. De
esta manaera la J&y ha puesto al alcance de los cbnyuges la posi
bilidad legal de terminar con su matrimonio, y considerdndolo -
como ya se hizo mencién al principio, como un mal social y fami

liarmente necesario.

Existen tres clases de divorcio gque se encuentran regula--
dos en el C6digo Civil y que son el divorcio administrativo, el

divorcio por mutuc consentimiento y el necesario o contencioso.
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1.2 El Divorcio

A} hablar de divorcio, en el lenguaje comfin, nos indica -
simplemente una idea de separacifn entre los esposos. Para algu
nas personas, el divorcio es la extincién de la vida conyugal -
declarada por una autoridad, o un juez, por alguna causal invo-
cada de modo expreso y debidamente probada, y efectivamente eso
es el divorcio, ya que es la manifestacidn legal de la ruptura
real del matrimonio. Ahora, tratando de dar un concepto jurfdi-
co de @ivorcio, se podrfa indicar que es: la disolucifn del vip
cule matrimonial en vida de los cbnyuges decretada por autori--
dad competente derivada de las causas posteriores a la celebra-
cidn del matrimonio, establecidas expresamente por la ley. Por
lo tanto el divorcio es la ruplura del matrimonio, ya que éste
es la unifn de un hombre y una mujer bajo el mismo yugo y vincu
lo y el divorcio es el rompimiento de ese vinculo, para dejar -
a los cbnyuges en aptitud de contraer otro nuevo matrimonioc. EL
C6digo Civil vigente en su artfculo 266 define el divorcio de -~
la manera siguiente: "El divorcio disuelve el vinculo matrimo--

o (4)

nial y deja a los cOnyuges en aptitud de contraer otro. Pro

duce en consecuencia, dos efectos: uno negativo y otro positivo.

4,- Articulo 266, op, cit.
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El primero de ellos, es declr, el negativo, deja de existir el
vinculo jurfdico que obliga a los cOnyuges a permanccer unidos,
el segundo de ellos, el positivo, otorga la capacidad para vol-

ver a contraer un nueve matrimonio.

De lo anterior se desprende que el divorcio es un acto ju-
risdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve -
el vinculo conyugal y el contrato de matrimonic deja de produ--
cir sus efectos tanto en relacifn a los consortes como con res-

pecto a los terceros.

Por lo que cabe recordar que el divorcio tiene su origen,
en la voz latina divortium, y ésta evoca la idea de separacifn
de algo que ha estado unido. Y si el matrimonio es la fuente =
primordial de la familia, garantfa de su subsistencia por su -
propia naturaleza, debe ser permanente. No se puede aceptar en
manera alguna, por la funcifn misma de la institucifn matrimo--
nial, que al celebrarse el matrimonio la voluntad de los contra
yentes sea otra, distinta a la de mantener la subsistencia del
vinculo conyugal, durahte toda su vida, mediante el firme propé
sito de superar las contingencias que por azares de la vida, -
amenacen el mantenimiento de ese vinculo. El contenido de esa -
voluntad en el momento de la celebracién del matrimonio, consti

tuye una verdadera promesa de llevar al cabo hasta el final de
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la vida, ese propbsito. Y el divorcio, tiende a romper esos - -
ideales, que como se mancid cen anterioridad, al momento de ce-
lebrar el matrimonio, se tiene en mente vivir juntos para toda
la vida, y no se detenta como objeto, gue después de algGn tiem
po se disuelva el vinculo matrimonial, como disclver cualquier
cosa, sobre todo si hay de por medic hijos, que en el Gltimo de
los casos, son los mids afectados por la ruptura del matrimonio

de sus padres,

En legislaciones como Espafia e Irlanda se rechaza el divor
cio, en otras se admite por causas graves como en Inglaterra, -
Holanda, Honduras, algqunas recglamentan el divorcio por mutuo -
coensentimiento come Portugal, Cuba y Venezuela, en Rusia se ad-
mite el divorcio por voluntad de uno selo de los cbnyuges. En -
la actualidad se observa una reaccibn desfavorable al divorcio.
El Estado, la familia, 1a sociedad, tienen en cierto modo, dere
cho a pedir a los cbnyudes que procuren evitar el mal del divox
cio aungque en algunos casos se pretenda afirmar que es un mal -

menor.

En algunas legislaciones el divorcic es una Institucidn -
que facilita la concupiscencia de las clases adineradas, ya que
las personas pertenecientes a ellas son las (inicas que pueden -~

sufragar los gastos que el divorcio lleva consigo. En estos ca-
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sos tal situacién se convierte en un privilegio de clase gue -

produce extraordinaria alarma en la sociedad, adem&s de una =~ -~

gran preocupacién, ya gque el divorcio acaba con una familia y
si se analiza cudntas familias sec destruyen, puede tenerse en -
mente que el divorcio poco a poco acaba con la sociedad, por -
eso se dice que es alarmante. La indisolubilidad del vinculo o,
al menos, su midxima permanencia, es sin duda, prenda de cultura

y sociabilidad.

1.3 El Divorcio como Fiqura Controvertida

El maestro Rafael De Pina, advierte gue el:

"Divorcio puede ser estudiado desde diferen-
tes puntos de vista: el moral, el filosGfico,
el religioso, el social, el juridico. Dada -
la naturaleza de esta obra, nosotros debemos
tratarlo, principalmente, en su aspecto juri
dico, sin que con ello queramos decir, que -
&ste es el (nico interesante, pues todos tie

R . . : (5
nen una importancia extraordinaria."” )

5.~ DE PINA, Rafael. Elementos de Derechu Civil Hexicauo, Il‘nLroduccl&n-Pe£
sonas-Familia, Vol. I, Za edici6n, Ed. Porrida, S.A., México, 1960, --
p. 340,
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Como puede verse, el divorcio tiene
vigta, y 8stos serin tratados unc a unec,

de cada uno.

Principiaremos por hablar acerca de

¢io, es decir, cbmo surgif y cudles eran

diferentes puntos de -

para tener un agpento

la historia del divor=-

sus consecuencias,

En el Antiguo Testamento encontramos como Libro Hist&rico

el Deuteronomio, gue en la clasificacién

judia es un libro de -

leyes, en el cual se relata el segundo discurso que Moisés, di-

rigid a todo Israel que se conoce como el "Libelo de Repudio".

"Si un hombre toma a una mujer, casfndose
con ella, v resulta que ella luego no le

agrada porgque ha hallado en ella algo ver
gonzoso, le escribird un libelo de repu-~
dio, y entregdndose cn la mano la despedi
rd de su casa. Y salida de su casa podra

casarse con oktro marido. Si también el se
gundo maride concibe aversién a ella, v -
le escribe un libelo de repudio y, ponién
doselo en la mano la despide de su casa,-
o si muere el segundo marido que la tomd

per mujer; entonges su primer maride que

1a habfa despedido no podrd volver a to--
marla por su mujer, despufs de haberse -

ella marchado; porque esto es abominable
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ante Yahvc.“(ﬁ)

Existen autores que aseveran que todavia no se ha estudia-
do satisfactoriamente el divorcio entre los pueblos primitivos,
de lo poco que hasta ahora se sabe se puede concluir con una =
cierta verosimilitud, que el hecho de que muchos pueblos, comen
zando etnoldgicamente por los mds primitives, no admitfan al di
vorcio, por sus principios morales y religiosos, y que donde -
existia se resolvia en formas muy diferentes y con consecuen-— -
cias sociales, y morales tan graves, siendo el divorcio un fndi

ce que va en contra de la sociedad y la naturaleza humana. ¥ en

este orden, la primcra de 1 formnlas gue determinaban la diso
lucién de la unibn conyugal, era la muerte. Esta situacidn per-
mitia al viudo poder contraer licitamente un segundo matrimonio,
pero la mujer viuda tenfa que esperar un lapso de viudez de - -
diez meses, para evitar la confusién del parto. La segunda f£6r-—
mula natural, que imponfa la disclucién del matrimonio, era la

pérdida del connobium, esto ocurrf{a en aguellos casos en los =~
que alguno de los esposos era reducido a la esclavitud; ocwrien

do igualmente en los que pudiera haber sido hecho prisionero -

por el enemigo. Como esa situacibn entranaba la separacién, la

6.~ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil, Tomo IIT,
Editorial PorrGa, S.A., México, 1885, p. 357.
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uni6én no podia restablecerse en el evento de que cl cautivo re
gresara, pués no podia borarse ese hecho, es decir, haber per-
dido la ciudadanfa o haber sido prisionero. (Se consideraba cg
mo una verglenza aceptar al cényuge que le habfa ocurrido tal

desgracia) .

Una vez generalizado el divorcio, Gste se podfa llevar de
dos formas: 1) Bona gratia; y 2) Por repudiaci6bn. La primera
de las formas, es decir, la bona gratia, concurria la voluntad
de los esposos, era una disolucibn en la que operaba el mutuo
consentimiento, con ausencia de formalidades, operando asi ple
namente el aforismo latino, lo que el consentimiento contrae,
el consentimiento lo diguelwe. Por 1o guc respecta a la segun-
da causa, operaba generalmente la voluntad unilateral de cual-

quiera de los esposos, aungque sea sin causa alguna.

Los aspectos gque han quedado destacados fijan la manera -
clara que el divorcio romano entraiaba, la disolucibn absoluta
del vinculo conyugal, asi como la aptitud para el divorciado -
de contraer vilidamente una nueva unién conyugal, practicamen-
te era un factor que imponfa el rompimiento del vinculo, deri-
vando desde entonces la existencla de esas cuansccucncizgs, may
diversas de las que elabord el Derecho Canénico que permite su

relajamiento mediante la separacién de cuerpos, en cuanto al -
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lecho, mesa y habitacién, pero que mantiene indisoluble el vin-

culo conyugal.

Como puede verse, a lo largo de la evolucidn someramente -
expresada con anterioridad de la historia del divorcio, princi-
palmente en Roma, podemos darnos cuenta de que sf permitia la -
disolucibdn del vinculo matrimonial, a diferencia del Derecho Ca
ndnice, que no era permitido la ruptura del vinculo; mas es pre
ciso manifestar que s{ mantenia vigente el vinculo, entre dos -
personas, que estaban separadas, por lo que respecta a su perso
na, era diffcil tal cuestifn, para poder llevar a cabo una vida
normal entre ellos, e inclusive sl la esposa, encontraba a otra
persona o compafiero, ella no podia tener relaciones sexuales -
con ninguna persona en virtud de que incurrfa en adulterio, da-
do que no estaba separada completamente de su marido; haciendo
la vida imposible entre los consortes, poco a poco se fue intro
duciendo el divorcio que daba rompimiento al vinculo conyugal,
tal y como se conoce ahora, y como se ventila en el Derecho Ci-

vil vigente.

Ahora bien, después de tratar breveientc la historia del -
divorcio vincular, pasaremos a estudiar propiamente al mismo -

desde sus diferentes aspectos:

Por lo que respecta al aspecto polfticoc, €ste tiene a su -
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cargo, la necesidad de mantener la uni6n familiar a fin de lo--
grax una sclidaridad estrecha en las relaciones de la familia -
ya que el Estado como dirigente del poder social, tiene interés
en el mantenimiento Y equilibrio de la primera cflula social -~
que es la familia, y el divorcio contradice estas finalidades,

e.lc es, en lugar de ser una institucién de solidaridad fami- -
liar, es propiamente una institucidn de desunién por lo que -
el Estado debe reqular sus leyes, cn este sentido debe hacer -
mis diffcil las normas gque rigen ¢l procedimiento, para que pro
ceda el divoreio, y esto traerfa a colacibn que si no se cum- -
plen cabalmente con dichas leyes no se puedan divorciar los con
sortes, lo que vendrfa a favorecer a la sociedad porque no ha--

bria tantos divorciocs, dada la problemitica de su procedimiento

En lo que cabe al aspecto religioso, la iglesia cat8lica,-
considera al matrimonio canfnico como un lazo indisoluble de -~
los consortes, por lo que el rompimiento del vinculo civil es,-
inaceptado por la iglesia, ya que &sta no permite ni mucho me--

nos tolera, la celebracidén de un nuevo matrimonio.

Desde el punto de vista &tico, puede sefialarse que va en -
contra de la moral y las buenas costumbres, ya que en algunas
ocasiones lesiona los derechos de los hijos, guienes a veces -

son victimas directas del divorcio, e inclusive el divorcio da
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principio a la frivolidad en alguno de los consortes y con esto
les facilita las cosas para divorciarse en vez de hacer un es--
fuerzo para reconciliarse y, su orgullo desecharlo para seguir

viviendo en armonfa y dar un cjemplo hacia sus hijos, que si no
es en algunos casos, en la mayorfa, son los que realmente su- -

fren tal separaci6n.

Se puede decir que el divorcio en algunos casos ne va con-
tra la &tica o la moral; dado que tal vez, es la soluciln a la
convivencia inmoral de los que nada tiene entre sf de lazos - =
afectivos, ya que s6lo existen entre ellos indiferencias despre
cios, rencores, agresiones, cuando de hecho no existe ya el ma-
trimonio, y s6lo los une un lazo legal. Asf por el contrario se
puede calificar de inmoral o© injusta la obligacibn legal de se-

guir unidos.

Ahora bien, psicolSgicamente el divorcio, se ha considera-~
do por estudiosos de la materia que afecta en algunos cassc, 2
los consortes en su persona; ya que scgfin los estudiosos de la
materia, la psicologfa tiene por objeto el estudio de los fenb-
menos y procesos psiguicos del individuo, conscientes o incons-
cientes, desde el punto de vista de su interioridad y de su com
portamiento; y el divorcio trae a consecuencia, un desequili- -

brio emocional para alguno de ellos, o inclusive para los dos,
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porque generalmente los va a afectar interiormente, y esto da -
lugar a que su comportamiento sea camhiante y variable y con -
clerto recelo y negatividad hacia lo que significa el matrimo--

nio,
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CAPITULO SEGUNDO

LAS DIFERENTES CLASES DE DIVORCIOS

Es necesarlio, y antes de hablar de las diferentes clases -
de divorcio, tener una definicién de lo que significa &ste. Pa-

ra el maestro Rafael De Pina:

“La palabra divorcio significa: en el lengua
je, la idea de separaci6n; en el sentido ju-
ridico significa, extincifn de la vida conyu
gal, declarada por autoridad competente, en

un procedimiento sefialado al efecto y por -

una causa determinada de modo expreso."(7)

De lo anterior se desprende gue el divorcio es la ruptura
de un matrimonio vilido, en vida de los esposos. Ahora bien, -
después de haber retomado la idea o el concepto de lo que signi
fica el divorcio jurfdicamente, es necesario y antes de hablar
propiamente de las clases de divorcios, indicar gue existen - -

tres requisitos imprescindibles para la procedencia de la diso-

T DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Editorial Porrla,
S.A., 2a. edicifdn, México, 1963, Vol. I, p. 340.
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luci6n del vinculo y Estos son: a) la existencia de un matrime
nio vdlido; b) capacidad de las partes; y c¢) legitimaci6n pro

cesgal.

a) La existencia de i.n matrimonio v8lido, es un reqguisito
o presupuesto l6gico necesario, para la disoluci6n del vinculo
matrimonial. Este requisito queda satisfecho con la presenta- -
cién de la copia certificada del acta de matrimonic de quienes
pretenden divorciarse. El matrimonio tiene a su favor la presun
ci6n de validez mientras no haya sido pronunciada una sentencia
ejecutoriada, que declare su nulidad (artfculo 253 C6digo Ciw =

vily.

b) Por lo gue respecta a la capacidad de las partes, esto
se refiere a los menores de dieciocho afos, requieren la asis--
tencia de un tutor dativo para solicitar su divorcio ya sea ne-
cesario o contencioso (art., 499 y 643 frac. II del C6digo Ci~ =
vil) o por mutuo consentimiento (art. 677 del C6digo de Procedi

mientos Civiles).

La intervencifn del tutor en el proradimiente de divecrclc
de menores de edad, tiene por objeto integrar y no substituir -
en el procedimiento, la voluntad del pupilo, representando y au
torizando con su firma en unidn de este filtimo, los escritos o

instancias que se pregenten durante los trémites del divorcio;
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porque se trata de una decisibn personalfisima de los cbnyuges,

que no admite la instituci6n de la representacifn propiamente -
dicha, para obtener la disolucifn del vinculo, no puedan ser re
presentados por el tutor. El tutor, se limitard a asistir al -
cbnyuge menor en la secuela del procedimiento judicial del di--
vorcio., Como ya se ha dicho en todos los casos de divorcio vo--
luntario la disolucifn del vinculo matrimonial, ha de ser funda
da en la firme voluntad de los gue pretenden obtenerla, esta de
terminacifn aparecc clara en el divorcio por mutuo consentimien
to, via en la cual exige la comparccencia personal de ambos con
sortes, en las juntas previas al pronunciamiente del divorcio,

acompanados si se trata de menores de edad, del tutor dativo. -
(art. 678 del C6diqgo de Procedimientos Civiles). Asimismo, bas-
ta el s6lo hecho de que los consortes que pretenden divorciarse
por mutuo consentimiento, vuelvan a reunirse en cualquier momen
to, antes de que el divorcio hubiere sido decretado para que, -
este hecho ponga £in al procedimiento de divorcio. De la misma

manera la reconciliacién entre los c6nyuges en el juicio de di=-
vorcio contencioso, pone fin al juicio de divorcio cualquiera -
que sea el estado del procedimiento antes de que se pronuncie -~

propiamente la sentencia que decrete la disolucidn del viuculo.

El tutor debe intervenir en la celebracién del convenio -

que presentan los menores de edad que pretenden divorciarse, =~
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por mutuo consentimiento, respecto de sus bienes y en cuanto a -

la situacibn y guarda de los hijos de ambos.

c) Legitimacién procesal. Desde el punto de vista de la -
misma, se refiere a los consortes gue pretenden divorciarse, ya

que son los Gnicos en obtener la disolucibn del vinculo.

81 respecto de los menores de edad es improcedente la soli-
citud de divorcio suscrita s6lo por el tutor, tratindose de mayo
res de edad, con plena capacidad de goce y de ejercicioc, nada im
pide que puedan instituir apoderado para tramitar el juicio de -
divorcio necesario, mas no en el caso de divorcio por mutuo con-

sentimiento.

El juez cempetente para conocer del divorcio es el del domi
cilio conyugal y en caso de abandono de hogar es el del domici--
lio del c6nyuge abandonado. Cuando existe una separacifn de he--
cho, entre los cdnyuges, el juez competente es el del domicilio

del cGnyuge abandonado.

Una vez explicado 1o anterior, es necesario indicar que - =~
existen tres clases de divorcio, que se tratar8&n cada uno por se
parado debido a su diverso procedimiento, y &stos son: el divor-
cio administrativoe (art. 272 del C6digo Civil), el divorecio por

mutue consentimiento (273 a 276 del C6digo Civil y su procedi- -
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miento se lleva a cabo en los arts. 674 a 682 del C6digo de Pro
cedimientos Civiles), y el divorcio necesario ¢ contencioso (en
el C6digo Civil se encuentran sus XIX causales reguladas por =~
los articulos 267, 26B). Por 1o que es menestexr pasar al estu--

dio de cada uno de estos divorcics.

2.1 El bivorcio Voluntario Administrativo

Este tipo de divorcio, se wncuentra regulado en el artficu-~
1o 272 del C8digo Civil para el Distrito Federal, as{ como la -
forma de llevarse a cabo, sc¢ presentarfn personalmente ante el
Juez del Registro Civil del lugar de su domicilio, deberé&n com~
probar con las copias certificadas respectivas que son casados,
mayores de edad, manifestardn gque no tlenen hijos y propiamente
liguidaron la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron,
y la manifestacifn de voluntad de divorciarse. Deberin ocurrir
personalmente ante el Juet del Registro Civil gue conozca de la
solicitud de divorcic ya que es la autoridad gue puede Geclarar
disuelto el vinculo matrimonial, siempre y cuando se haya dado
cumplimiento a los requisitos anteriores. El juez del Registro
Civil, previa identificacibn de los consortes,. hard constar la
solicitud ge divorcio en un acta que levantarf a efecto y cita-

r& a los cbnyuges para que se presenten a ratificar la solici--
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tud a los guinece dfas. Si ambos cényuges ratifican la solicitud
presentada, el juez decil Reylstro Civil los declarard divorcia--
dos, levantando el acta respectiva y haciendo la anotacibn co--

rrespondiente en la del matrimonio anterior.

Cuando surgié el divorcio por mutuo consentimiento adminis
trativo, fue objeto de severas criticas ya que cra una forma -
muy f£&cil de profunda desintegracién familiar, asf{ que la comi-
8i6n redactora tuvo gue expoper sus motivos de justificacibn ip
dicando que en esta clase de divorcio, los fnicos perjudicados
directamente eran los cfnyuges mismos, que actfian con conoci~ -~
miento de causa y por tanto, no es necesario cumplir los proce-
dimientos formales de un juicic, »n virtud de que ni siquiera -
existen hijos y ya sc liquid6 la sociedad conyugal, si bajo ese

régimen se casaron. Raz6n por la cual surgib este tipo de dive

cio.

A pesar de lo anterior, se¢ debe hacer un esfuerzo paxa pre
venir a los consortes, buscando la permanencia del matrimonio y
de esta forma tratar de mantener la unidad conyugal que juega -

un papel muy importante en nuestros dias.
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2,2 Divorcio por Mutuo Consentimiento

Este tipo de divorcio, tiene lugar cuando los consortes no
se encuentran el el caso previsto con anterioridad, es decir, -
zi no son mayores o ticnen hijos, o no han liguidade la socie--
dad conyugal, pero tiene la veluntad de divorciarse, entonces,
pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriende ante el
juez competente en los términos gue ordena el C8digo de Procedi

mientos Civiles.

pentro del Co6digo de Procedimientos Civiles se ventila la
tramitacidn para este tipo de divorcio, gue aparece en sus artf
culos 74 a 682, y de esta forma los cbnyuges que deseen divor-~
ciarse por mutuo consentimiente, deberdn presentar ante el Juez
de lo Familiar, la solicitud de divorcio junto con su convenio,

en el cual se fijardn los sigquientes puntos:

1.- La persona que tendrd la custodia de los hijos duran-
te el procedimiento, como despufs de ejecutoriado el

mismo.

2.~ El mndc Je cubrir las necesidades de los hijos tanto
en el procedimiento comc después de ejecutoriado el ~

mismo,
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3.~ El domicilic de cada uno dc los cbnyuges durante el -

procedimiento.

4.~ Los alimentos que up cbnyuge darf al otre en los t&r-
minos del artfcule 288 del C6digo Civil, durante el -~
procedimiento como después de ejecutoriado el mismo,
la foyma de hacer el pago y la garantfa que debe de -

otorgarse.

5.~ La forma de administrar los bienes de la sociedad con
yugal, durante el procedimiento y la de liquidarla al

ejecutoriarse el divorcio.

Ademds de como lo senala el articulo 674 del Cldigo de Prg
cedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal, hay que -
anexar una copia certificada del acta de matrimonio y la de na-~

cimiento de los hijos menores.

Presentada la solicitud, citard el Tribunal a loz clnyuges
y al representante del Ministerio PGiblico a una junta que se -
efectuard despu&s de los ocho y antes de los gquince dias siguien
tés, en la gue sc exhortard a los interesados a procurar su re-

conciliaci6n.

S$i no hay avenimiento entre las partes, aprobard provisio~
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nalmente el convenio que ambos presentaron, oyendo al represen-
tante del Ministerio pfiblico, los puntos relativos a la sitva--
cibén de los hijos menores o incapacitados, a la separacibn de -
los cOnyuges y a los alimentos de aquéllos y de los que un cén-
yuge deba dar al otro mientras dure el procedimiento, dictando
las medidas necesarias de su aseguramiento. (Art. 675 del C6di-~

qgo de Procedimientos Civiles).

Si los cOnyuges insistieren en divorciarse citard el tribu
nal a una segunda junta, que se efectuari ante el juez, después
de los ocho y antes de los quince dfas de solicitada, si a pe--
sar de la nueva exhortacibén que haga el tribunal a los cbnyuges
Y oyendo al Ministerio PGblico, es decii, al reprcsentante del
mismo, el juez estimare gque en el convenio quadan bien garanti-
zados los derechos de los menores hijos o los incapacitados, -
dictard una sentencia declarando disuelto el vinculo matrimo- -
nial y decidird sobre el convenio presentado (art. 676 del C6di

go de Procedimientos Civiles).

El articuleo 678 del C6digo de Procedimientos Civiles, exi-
ge la comparecencia personal de los consortes a las juntas de =~

avenencia a que nos hemos referido con anterioridad.

Mientras se decrete el divorcio el juez autorizari la sepa

racitn provisional de los cb6nyuges y dictard las medidas necesa
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rias para asegurar la subsistencia de los hijos a quienes hay -

obligaci6n de dar alimentos,

Ejecutoriada la sentencia que decrete el divorcio, se en--
viard copia de la misma al juez del Registro Civil de su juris-
diccisdn, al del lugar en que el matrimonio se efectu y al del
nacimiento de los divorciados para cfectos de los articulos 114,

116 y 291 del C6digo Civil.

El divorcio por mutuo consentimiento en la via judicial o
en la via administrativa no se funda en la violacibén de los de-
beres conyugales y, por lo tanto, no se planteca entre los c6nyu
ges contflicto alguno. De allf que el legislador haya optado por
simplificar en lo posible los procedimientos de esta clase de -

divorcios.

La sentencia gue decrete el divorcio judicial, es apelable
en el efecto devolutivo, la que lo niegue es apelable en ambos
efectos, La apelacifén puede ser interpuesta por cualguiera de -
los c6nyuges que pretendan divorciarse (art. 681 del CBdigo de

Procedimientos Civiles).

Es obvio que los cényuges en el divorcio por mutuo consen-
timiento, no pueden apelar de la sentencla que decrete la diso-

lucién del vinculo matrimonial, pero podrin interponer el recur
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80 de apelacidén contra la sentencia gue niegue el divorcio y -~
contra los puntos resolutivos de la sentencia de divorcio que =~
modifique una o varias de las cliusulas del convenio presentado
por ellos, tanto sobre la situwacibn y guarda de los hijos como
respecto de la liquidacidn de la sociedad conyugal o sobre los

alimentos.

El Ministerio P(iblico podrd apelar de la resolucidn judi--
cial, que decreta o niegue el divorcio y que resuelva sobre los
puntos relativos a la situaci6n y guarda de los hijos, asi como

respecto de la liquidaci&n y disolucitn de la sociedad conyugal,

También debe hacerse notar, gque una vez que ha sido aproba
do judicialmente el convenio, no puede ser rescindido por incum
plimiento de sus clfusulas y s8lo tiene lugar la ejecucién for-
zada de las obligaciones que en &1 han contraido los consortes,
puesto que la fuerza obligatoria del convenio deriva de la apro

bacifn otorgada por el juez en la sentencia de divorcio.

2.3 Diveorcio Wecesario o Contencioso

Cuando los c6nyuges no estdn de acuerdo en obtener la disg
luci6n del vinculo matrimonial por mutuo consentimiento, unc de

los dos, demanda al otro, el divorcio, disolviendo el vinculo -
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4

que los une, con base ¢n una causal expresamente sefialadx on la

ley, es asf como surqge =1 divorcio necesario o contencioso.

Como se ha sehalado, el divorcio es la disolucién del vin-
culo matrimonial, decretada por una autoridad competente y con
base en unha causa expresamente seflalada por la ley; asf{ podemos
decir, que dado que el Juez de lo Familiar, on el caso del di--
vorcio por mutuo consentimiento o de un divorcio necesario debe
analizar la causa o causas que se le manifiestan, y si una de -
ellas es probada el juez decretard la disoluci6n del vinculo =

conyugal.

El artfIcule 267 del C6digo Civil, incluye entre las cliusy
las de divorcio, unas que operan de modo absoluto, sin sujecifn
o condici6bn alguna, en tanto que otras s6lo dan lugar al divor-
cio si se encuentran condicionadas por ciertas circunstancias -
gue perturban gravemente la armonfa conyugal. En estos casos el
derecho deja a la estimaciédn del juez, la calificacibn de la -~
gravedad de la causa, a lo que la Suprema Corte de Justicia de

la Nacifn, estipula:

"DIVORCIO, INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS
DISPOSICIONES LEGALES QUE LO ESTABLECEN. - -
Siendo el matrimonio la base de la familia,

que a su vez, es de la sociedad, el Estado -

preocupindose por ello mismo, por la estabi~
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lidad de la instituci6n, s6lo permite su di-
solucién por divorcic en casos verdaderamen-—
te graves, expresamente sefialados por la ley,
de allf que todas las disposiciones legales
que establecen tal disolucibén, son de inter-
pretacibn restrictiva y que Qinicamente es =~
procedente decretar aquél s6lo por las cau--
sas especificamente enumeradas en la ley.”
(8)

"AUTONOMIA DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO. Las
causales que establece la ley son autbnomas
y no deben involucrarse las unas en las - -
otras., Ademds son limitadas y no cabe reg--

pecto de ellas la interpretacifn extensiva

por analogfia o por mayorfia de razén."(g)

Las causales de divorcio necesario ¢ contencioso, son de -
cardcter autbnomo y no se aplican o amplfan por analogia, ni se
involucran o mezclan unas con otras, de conformidad a tesis sus
tentadas por la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Este -
principio de limitacién derivado de que la disolucién del vincu

lo matrimonial, es de tal gravedad, gue va en contra de la con-

8.- Directo 3536/19%5, Emidgio Torres Ulrich. Resuelto el 26 de enero de -
1956. Por mayorfa de 3 votos, contra los seflores Mtros, Castro Estrada
y Ramirez Vizquez. Ponente el Sr., Matro. Garcia Rojas. Srio. Lic. RadGl
Ortiz Urquidi. Citado por Eduardo Pallares, el Divorcioc en México, - -
México, 1948, p. 213.

9.~ Sexta efpoca, cuarta parte, Vol. XXX, p: 145, Vol. LII, p, 117, Vol. -
LXVII, p. 76, Vol. LXLLL, p. 1/, vol. baaiv, p. 18. Surisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn de los fallos pronunciados =
en los aflos 1917 a 1965, p. 492.
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gervacisn de la unifn matrimonial, de la familia y por ende, de
la socledad, ya que como lo establece la Suprema Corte, la con-
gervacion del vinculo wmatrimonial, ez de interés piiblico y s6lo
procede la disolucifn por causas de tal gravedad que hagan impg

sible la vida en comfin de los c6nyuges.

Ahora bien, explicado lo anterior, existe ademfs del divor
cio vincular (que se encuentra regulado en el artfculo 267 del
C6digo Civil), un tipo de divorcio no vincular cuando, por en--
fermedad de uno de los cBnyuges, permite al cébnyuge sano optar
bien por una separacifn de cuerpos, en la cual, subsisten las -
demils obligaciones creadas por el vinculo matrimonial, con la -
excepcifn de la obligacifn de cchabitar con el cébnyuge enfermo.

Se trata de una verdadera dispensa de la vida en comin,

Las causas de divorclo como ya dijimos pueden derivar de -
culpa de uno o de ambos de los consortes o provenir de otras ra
zones, en las que no puede imputarse culpa a ninguno de ellos.
Expuesto lo anterior, estudiaremos cada una de las causales enu

meradas en el artfculo 267 del C6digo Ciwvil.

I.- EL ADULTERIO DEBIDAMENTE PROBADO DE UNO DE LOS CONYU=-

GES.

Como causa de divoreio, el trato carnal de cualquiera de -

los cbnyuges con quien no sea su consorte, no requiere que se -
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configure el delito de adulterio. Para que proceda el divorcio

por causa de adulterio, no es neccesario gue se reunan los requi
sitos que exige el C6digo Penal (y gque se realice el acto sexual
con esclndalo o en el domicilio conyugal), basta la comproba- -
cibén de la existencia de esas relaciones sexuales, en cualquier

circunstancia para tener por probada la causa de divorcio.

Es por ello que la fraccitn I, del artfcule 267, s6lo exi-
ge la prueba del adulterio, pero no la condena penal previa con
tra el cbnyuge demandado declardndolo responsable del delito de
adulterio. La prueba del adulterio en el juicio de divorcio ha
de ser directa, objetiva; en ningGn case es admisible la prueba
presuncional, esta causal es absoluta. El cényuge inocente, pue
de invocar esta causal de divorcio, dentro de los seis meses si
guientes, contados a partir del momento en que tuvo conocimien-
to del acto en que hace consistir el adulterio de su cényuge -

(art. 269).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha sostenido la

siguiente tesis jurisprudencial:

"DIVORCIO, ADULTERIO PERMANENTE (TERMINO PA-
RA INTERPONERLO) . Tratfndose del adulterio -
permanente debe considerarse que aungque la -
antiglledad de su inicio exceda de seis meses

el cébnyuge ofendido conserva su derecho a de
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mandar el divorcio, hasta seis meses de con-
cluir tal estado: pensar de otro modo lleva-
rfa al absurdo de que si ese (adulterio) no
termina en nmuchos aios, se reduciria al cén-
yuge inocente que por amor o respeto a los -
hijos por ejemplo, haya prolongado por mis -
de seis meses, sus instancias de reconcilia-

cién, a padecer indefinida e irremediablemen

. 10
te esa forma de agrav1o.“( !

En el Derecho Civil Mexicano, es ilfcito todo adulterio -
ejecutado por el marido o la esposa, cualesquiera gque sean las
circunstancias en que se realice, puesto que, sin distingos pro
duce las siguientes acciones y sanciones privadas que puede - -
ejercitar ~l <fnyuye otfendido: el divorcio necesario solicita--
ble dentro de los seis meses contados desde que se tuvo conoci-
miento de la infidelidad, el cbnyuge culpable pierde la patria
potestad sobre sus hijos, sin perjuicio de sus obligaciones; -
pierde los derechos que tuviere a alimeontos, y todo lo gque se -
le hubiere prometido por su consorte o por otra persona en con-
sideracifén a &ste; cuando por el divorcio se originen dafos o -~
perjuicios a los intereses del cOnyuge inocente, el culpable =~

responderd de ellos comno autor de un hecho ilfcito; ademds cong

10.- Directo 1634/13949, Corezo.
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tituye impedimento no dispensable para contraer matrimonio (y -
causa de nulidad en su caso), el adulteriv habide ontre los que
pretenden contraerlo, cuando haya sido judicialmente comprobado.
Asf pues, en materia civil, existe entre los cSnyuges mutuo de-
ber vy correlativo derecho a la fidelidad, siendo lfcita su ob--
servancia. Aqtualmentc el C&digo Penal Mexicano, afin cuando no
establece diferencias en cuanto al sexo de los casados culpa- ~
bles, restrinde notablemente los casos punibles de adulterios -~
limit&ndolos a los rcalizados en condiciones de grave cinismo ~
en sus autores o de extrema afrenta contra el cBnyuge burlado,
como son los que acontecen en ¢l domicilio conyugal o con escén
dalo. ‘
Dentro de las tesis relacionadas con este tema, la Tercera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de 1la NacidSn ha aceptado -

los siquientes criterijos:

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. Es pre-
ciso reconocer una distincifn entre el adul-
terio como causal de divorcio y el adulterio
como delito sancionado por la ley penal; si
bien ambos implican la existencia de relacio
nes sevuales entre el cényuge culpable y la
persona diversa del esposo, el adulterio ti-
pificado como delito requiere como elemento
constitutivo, haber side en el domicilioc con

yugal o cen escindalo; mas la simple rela- -
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cibn sexual entre el conyuge demandado y un
tercero constituye causa de divorcio, justi
ficativa de lda disolucron del vinculo matri
monial, porque @ste sélo puede subsistir pa
ra el legislador mediante una vida cn comfin,

basada en la fidelidad de los esposos.“(ll)

"DIVORCIO, PRUEBAS EN EL ADULTERIO. El adul
terio que se invoca como causal, para deman
dar el divorcio es susceptible de probarse

por medio del acta de nacimiento de un hijo
natural de la cGnyuge demandada, habido con
persona distinta a su esposo legftimo, por-
que afin cuando se trata de un documento pl-~
blico que no constituye una pruecba plena en
cuanto al nacimiento del menor y a lo decla
rado por uioncs 1o presentaron y reconocie
ron, y quedado demostrado el hecho relativo
al nacimiento del hijo natural, cuando afin

subsista el vinculo matrimonial, gueda dedu
cida la existencia de la causa del adulte--~
rie, que es consecuencia de aquel hecho y -
establecida la pensi6n relativa a la exis--

tencia de la causal invocada."(lz)

Quinta época, Tomo CXXVII, p. 809, A.D. 51521/55 Rufina rérn&ndez Oca-

fia, Mayorfa de 3 votos.
Quinta &poca, suplemento de 1956, A.A. 4433/50 Marfa Elena Aguilar - =

vargas, unanimidad de 4 votoes.
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"siendo auténomas las causas de divorcio,
eg indebido considerarlo como una injuria
gqrave (al adulterio)., Por tanto, si cn la
demanda no se invecef como hecho fundato--

rio de la misma el adulterio, no cabe ha-

s s 13
cerlo valer como injuria grave."( )

II.- ES CAUSA DE DIVORCIO, QUE LA MUJER DE A LUZ A UN HIJO
CONCEBIDO ANTES DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO Y =

QUE JUDICIALMENTE SEA DECLARADO ILEGITIMO.

Esta causa de divorcio, es absoluta. Aparece por primera -
vez en la legislacién de 1884 y se reitera tanto en el Decreto
del 29 de enero de 1915, como en la Ley de Relaciones Familia--

res.

Se trata, de una injuria grave que comete la mujor al enga
far al marido, por no informarle que en ¢l momento de la cele--
bracién ya se encontraba encinta. Para la debida comprensién de
esta disposici6n debemos tener presente que la materia de la pa
ternidad y filiacién contiene reglas cronolbgicas b&sicas, fun~
dadas en los plazos minimo y m&ximo de la gestacidn de la vida

humana.

Puede ser declarados ilegitimos los hijos concebidos antes

del matrimonio, si nacen dentro de los 180 dfas contados a par=-

13.- ¢uinta época 1, Tomo CXVI, p. 582,
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tir de la celebraci6n del matrimonio. Los hijos nacidos después
de ese perfodo de 180 dias, se presumen hijos de matrlmonic; -
contra esta presuncifn no se admite otra prueba gue la de haber
sido imposible fisicamente al marido tener acceso carnal con su
mujer en los primeros 120 dfas de los 300 que han procedido al

nacimiento (artficulo 324 fracci6én I, 325).

Aunque la mujer declare que el hijo pacido después de 180
dfas no es de su esposo, no se podrd desconocer la paternidad -
del marido (y por lo tanto la legitimidad del hijo), alegandc -
adulterio de la madre, a no ser gque el nacimiento se le haya -~
ocultado o que el marido demucstre que durante los diez meses -

que preceden al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa.

De acuerdo con los términos consignados en las disposicio-
nes transcritas la presunci6n de paternidad y de filiacifn estd
bien situada en los extremos cronol&gicos que hemos especifica-
do. Adem&s se requerird que sobrevenga una sentencia de autori-
dad competente, ejecutorizada que declare gue el hijo no es le-
gitimo. En el caso gque se examina, la justificaci6n de la causal
tiene la rafz en la ofensa y lesi6n gue se le causa al vardn, -

con el ocultamiento y el engafio del que se le hace victima.

III.- LA PROPUESTA D!. "P'DO PARA PROSTITUIR A SU MUJER, -
NG S0LA CUANDO BT MTSMO MARIDO LA HAYA HECHO DIRECTA-
MENTE, SINO CUANDO SE PRUEBE QUE HA RECIBIDO DINERO O

CUALQUIERA REMUNERACION CON EL OBJETO EXPRESO DE PER-
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MITIR QUE OTRO TENGA RELACIONES CARNALES CON SU MUJER

Esta disposicifn se encontraba en el C¢56digo de 1870 y se =
reiter® en cl de 1844, repitiéndose en la Ley de Divorcio de -~
1915 y en la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917. En esta -~
causal encontramos una inversifn desde el punto de vista del -~
ofendido a 1o que se contrae la fraccifn que antecede, pues si
en aquélla s6lo puede figurar como victima el hombre, en &sta,-

es la mujer la que resulta ofendida.

Desde lueqo debe apreciarse gravemente ultrajante el que -
el marido se atreva a proponer a la esposa una conducta de tal
dimensi6n que por si sola es suficlente para justificar la ac--

cibn de divorcio, contemplindose en ese dispositivo una conduc~
ta alternativa, el que se pruebe que ha recibido dinero o cual-

gulera remuneracién con el objeto expreso que &1 ha buscado.

Del an&lisis del contenido del precepto gue se examina se
deducen pues, dos alternativas que sefialamos: una propuesta y -
la otra la recepci6bn de dinero, ellas pueden actuar independien
temente vy en ambas opciones puede operar plenamente la causal a
la que nos estamos refiriendo y la degradacifn moral, que se re
vela en el marido, pone en relieve la imposibilidad de que el -
matrimonio llene la funcifn que estd llamando a cumplir la for-
macién fisica y meral de J1a prole, causal que opera de modo ab-

soluto.
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iV.- LA INCITACION A LA VIOLENCIA HECHA POR UM CONYUGE AL

OTRO PARA COMETER ALGUN DELITO, AUNQUE NO SEA DE IN-~

CONTIRENCIA CARNAL.

El peligro que entrafa esta incitacifn por la intimidad de
la vida que existe entre los cbnyuges, es motive muy grave para
disolver el vinculo. Esta disposicifn se encuentra en toda nues
tra tradicifn jurfdica como causal de divorcioc. En ella es irre
levante el sexo del ofendido, pucs opera indistintamente de su
condicifn. Se entiendc ademds, que con clla tambi€n existe una -
injuria grave, pues independientemente del resultado gue se ab-
tenga con la incitacidén o con la violencia, se dard la causal;
debiendo tenerse en cuenta gue en el cvento de que la parte - -
ofendida llegue a cometer cl delito para el cual fue incitada o
bien, sometida a la violencia fisica © maral, se verd sujeta a
las consecuencias de la comisibn de una conducta sancionada por
las leyes penales y, scguramente, tendrd que proceder la priva-
cifn de libertad que resulta su consecuencia, con la afrenta y

deshonra que implfcitamente le sobrevienen.

V.- LOS ACTOS INMORALES EJECUTADOS POR EL MARIDO O POR LA
MUJER CON EL FIN DE CORROMPER A LOS HIJOS, ASI €OMO -

LA TOLERANCIA EN SU CORRUPCION.

En esta disposicidn existe un giro en la visibn del legis-
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lador, pues no considera a los cBnyuges como los posibles suje-
tos pasivos de esa conducta, sino que los directamente ofendi--
dos ser@n los hijos y regultard conyuge inocente quien indirec-

tamente padezca ese proceder.

En esta disposicién se encuentra también la injuria grave
que va a experimentar uno de los padres de hijos gue torpe y -
dolosamente estdn siendo victimas de una conducta tortuosa que

estd dirigida y empefiada en su corrupcién.

Tan grave y peligrosa es esta causa como la prostitucifn
de la mujer o la incitacién a la comisi®n de un delito hecha -
por un cbnyuge al otro. Su presencia desvirtfia la funcién del
matrimonio y contradice en su rafz la razén de ser de la sub--

sistencia del vinculo matrimonial.

VI.- PADECER SIFILIS, TUBERCULOSIS O CUALQUIERA OTRA EN--
FERMEDAD CRONICA O INCURABLE QUE SEA, ADEMAS, CONTA-
GIOSA O HEREDITARIA, Y LA IMPORTANCIA TNCURABLE QUE

SOBREVENGA DESPUES DE CELEBRADO EL MATRIMONIO.

En esta causal encontramos bisicamente una razén que pode
mos calificar de biol6gica, para generar la justificacién del
divorcio; sin embargo, no puede terminantemente excluirse la -

posibilidad de que en ella concurra la injuria, por cuanto al
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posible contagio venéreo extramatrimonial. Sin embargo nuestra
atencidén se concentra en la limitacibn aparente que consigna -
en el texto el legislador, al referirse solamente a dos que -
hasta entonces, habian venido siendo azote de la humanidad: la
sffilis y la tuberculosiyg, mas sin embargo, cuandoc decimos que
la limitaci6n derivada de esos dos males es aparente, la funda
mos en las calificaciones que a continuaci6én agrega la redac--
cifn del precepto que se examina, pues dentro del gé&nero de en
fermedades crénicas o incurables, que sean ademds, contagiosas
o hereditarias, cabe cualquiera otra gque entrafe tanto el riesg

go para el cfSnyuge, como para los hijos.

En efecto, el primero de esos padecimientos, la sffilis,-
ha venido siendo una enfermedad infecciosa (de origen general-
mente venfreo} contagiosa y hereditaria; de evolucién lenta y
crénica. Es causada por un agente llamado espirogueta (pues -

tiene forma de tirabuzén) a la que se llama Spirochaeta padi--

lla o Treponema Pallidum. Se atribuye el calificativo por su -

débil refrigencia que hace muy 4iffcil verla con los microsco-
pios comunes; pero puede verse con el ulirawmicroscopis., S - -
transmite por contacto directo; tambi&n por contacto indirecto
mediante sustancias recién contaminadas; por transferencia de
sangre o plasma reci&n infectado, o a través de la placenta de

la madre al hijo. Adicionalmente, al considerar esa enfermedad,
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se separan dos grandes grupos: la sf{filis adquirida y la heredi
taria o congénita. Esta Gltima es transmitida al hijo en la vi-

da intrauterina.

Estd a la vista el que esta cnfermedad contiene un alte -
grado de contagio, tanto a uno de los cbSnyuges, como a los hi--
jos que van a nacer. De ahf que el legislador la colocS en el -
primer lugar de e¢stas causales para justificar la accién de di-

vorcio.

Por cuanto al segundo de los males recohocidos en esta - -~
fraccién, la tuberculosis, a la que se le llamé "La peste blan-
ca", causando mi&s muertes en el mundo que cualquier otra enfer-
medad. Debe reconocerse que es una enfermedad contagiosa que -
ataca a todas las razas humanas y a muchos animales domésticos.
El contacto puede ser por contacto con alguien enfermo o con -
los objetos de su uso (del enfermo), siendo la puerta de entra-
da la via respiratoria o la digestiva, lo gque la lleva sea di--
rectamente al pulmén o a colonizar cualquier otra parte del - =~

cuerpo humano.

El precepto que se examina se refiere finalmenle a4 la 1mpo
tencia incurable que sobrevenga, despu€s de celebrado el matri-
monio. En este aspecto debe destacarse que si el fin y objeto -

natural de la unibén matrimonial es la procreacisn, resultard -
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que la impotencia se manifiesta como una incapacidad para la rea
lizaci6n de los actos que en la naturaleza son propios para lo-~
grarla, No se debe confundir ese aspecto con la esterilidad, que
resulta de una ineptitud para generar vida humana, sino en la ca
pacidad para la cOpula. Contra lo que muchos creen, esa deficien
cia no es exclusiva del vardn, pues puede darse en razbn de de--
formaciones o por la ausencia de desarrollo, también en la mujer.
De ahf quve es requisito bfisico el que esta impotencia incurable,
sobrevenga después de celebrado ¢l matrimonio, va que de haber -
llegado a existir antes de &1, entonces deber& reconocerse como

un impedimento previo y preexistente a la celebracién de la -~ -
unién; lo gue determinard la nulidad de 8sta, alin cuando deberd

reclamarse sb6lo por el cOnyuge que resulte afectado, dentro del

término de sesenta dfas contados desde que se celebr6 el matrimo
nio. En caso contrario, dicha causa de nulidad caduca y la uni6n

se confirma y convalida.

No se debe soslayar la doble perspectiva en la que el Dere-
cho observa y sanciona la impotencia incurable si es anterior a
la unién, como impedimento que puede determinar la anulacién del
matrimonic. Si es posterior, como causa de divorcio que rompers

el vinculo conyugal.
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VII.~ PADECER ENAJENACION MENTAL INCURABLE PREVIA DECLARA-—
CION DE INTERDICCION QUE SE HAGA RESPECTO DEL CONYUGE

DEMENTE.

Esta causal era reprobada por el C6digo de 1870, que en su

articulo 261 disponia:

"La demencia, la enfermedad declarada conta-~
giosa o cualquier otra calamidad semejante -
de uno de los cbnyuges, no auvtoriza el divor
cio; pero el juez con conocimiento de causa,
y s6lo a instancia de uno de las consortes,

puede suspender breve y sumariamente en - -~
cualquiera de Jdichos casos la obligacibn de

cohabitar quedando sin embargo, subsistentes
las demfs obhligaciones para el cdnyuge des--—

graciado."

Efectivamente, ¢l padecimiento al que se contrarfa este -
precepto, tenfa que ser apreciado como una calamidad y por tan-
to, a la Comisibn redactora del proyecto de este CSdige, no le
parecif justo aumentar con un mal moral la desgracia padecida -
por el enfermo. Sin embargo, no creyendo prudente ni tampoco -~
equitativo obligar al ecfnyuge sano a sufrir (counlra su voluntad)
dejé a la prudencia del juez suspender la cohabirtacién, sin to
car a las demds condiciones del matrimonio. En este aspecto, y

adem&s de gue si es obligaci&n personal de los cényuges el de-~
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ber de asistencia, resulta contraria a ella el disponer la cau--
sal que pueda determinar (en la ley anterior) la separacibn y en

la actual, la ruptura del vinculo.

Es ostensible que en esta causal no puede concurrir la idea
de una injuria, sino totalmente lo que hemos observado, e¢5 una -

raz6n de orden biol6gico que afecta la salud.

El C6digo de 1884 mantuvo esta causal en el texto de su ar-
ticulo 238; el Decreto de 1915 la sostiene igualmente en su arti

culo 238 y la Ley sobre Relaciones Familiares en su artfculo 87.

La redacci6n del precepto ahora vigente {a partir de su pro
mulgacidn), solamente hacia referencia a su primera fase: VII -
“"Padecer enajenacidn mental incurable", sin embargo, debec esti--
marse que ha sido muy acertada la adicibn que exige en la actua-
lidad "previa declaracifn de interdiccidn que se haga respecto -
del cbnyuge”. Resulta incongruente, en efecto, que pudiera ini--
ciarse un procedimiento en el que la fuente de la reclamacibn -
del divorcio fuera el padecimiento de la enajenaciébn mental, y -
que se emplazari a la parte interesada y se le oird, se le permi
tird rendir pruebas ¢ intentar todes los recursos procesales, -
pues.en el evento de que fuera fundada la causal, implicitamente
se estaba reconociendo que existia la enajenacifn mental incura-

ble v que gin embargo, no se le hahfa sometide a lz2 indispensa--



68

ble incapacidad; designdndole un tutor que la representard. De
z2hf que la reforma comentada, con la redaccibn actual, permite

una situacidn justa en el tratamiento del presunto incapaz.

VIII.- LA SEPARACION DE LA CASA CONYUGAL POR MAS DE SEIS -

MESES SIN CAUSA JUSTIFICADA.

Esta causal es una de las mis utilizadas por los presuntos
divorciantes para reclamar la disolucién del vinculo conyugal,
ya que en otras palabras se le denomina "abandonc de hogar", se
cree abandono o separacifn, sin causa justificada entrana en si
misma una injuria, pues contiene una conducta gque lesiona pro--
fundamente la sensibilidad de uno de los cHnyuges que se ve - -—
abandonado sin justicia por parte del otro; cesando asi mate- -
rialmente el deber de cohabitacidn y aquéllos otros que le re--—
sultan implfcitos; viéndose recrudecida esa situacifn, particu-
larmente cuande la victima es la mujer, perc el desamparo en el
que se le sitGa complementariamente, cuando no se le proporcio-
na elementos suficientes para satisfacer sus propias necesida--

des y las de sug hijos.

Desde luego debe reconocerse gue esta causal estd apoyada
en la obligacién conjunta que el matrimonio impone a los cényu-
ges para vivir juntos, bajo el mismo techo, pues es uno de los

medios que permite la realizacibén de sus fines y la separacién
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va imponiendo {a medida que avanza), ese estado profundo de ale
jamiento entre los consortes, que ha roto de hecho, el vinculo
de mutua consideracidn que es indispensahle en la vida matrimo-

nial.

La hip6tesis normativa que analizamos contiene un elemento
bisico que dispone que la separacifn debe ser de la casa conyu-
gal. De ello resulta que serd presupuesto indispensable que la
misma exista, como un domicilio independiente, en el que los =
ctSnyuges tengan facultad de dirigir y administrar sus labores y
cuidados, lo que no sucede cuando ellos viven en la casa de - -
otras personas, sean padres, suegros, cuiados, etc., siendo muy
expresivo el 1l&xico comfin que se utiliza para estos casos y se
califica como de "arrimados", a la pareja que convive en esas -
circunstancias. Por tanto, la jurisprudencia ha declarado gue -
en ausencia de esa casa conyugal no puede operar la causal de -
abandono, de acuerdo con las tesis y las ejecutorias relaciona-
das que aparecen publicadas en el apéndice del Semanario Judi--

cial de la Federacibn.

“PIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO CONYUGAL
COMO CAUSAL DE. La causal de abandono del
domicilio conyugal requiere la comproba- -
cifn plena de lus hcochos » supuestos que -
la integran, y que son: a) la existencia

del matrimonio; b} la existencia del domi
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cilio conyugal; y <) la separaciGn de uno
de los cbnyuges de la morada conyugal por

mis de seis meses sin motivo justificado.”

Sexta Epoca Cuarta Parte:

vol. LXXX, p4g. 34. A.D. 5436/62. Gustavo

Prisciliano Rosas PavOn. Unanimidad cuatro
votos.

Vol. CXXXIV, p3dg. 33, A.D. 9337/67. Marfa

Ofelia Jiménez de Aguilar. Unanimidad 4 -

votaos.

Séptima Epoca Cuarta Parte:

vol. 4, p&g. 35. A.D. 9570/67. José& Dcmin-~
guez Cape&n Unanimidad de 4 votos.

Vol. 4, pig. 35. A.D. 5013/68. Raymundo Mo
rales Fragoso. 5 votos.

Vol, 38, pig. 53. A.A. 1838/71. Jorge Fuen

tes Manriquez. Unanimidad 4 votos.

"DIVORCIO ABANDONO DEL DOMICILIO CONYUGAL

COMO CAUSAL DE. (TESIS RELACIONADA).- La

causal de divorcio consistente en la sepa-
racién de la casa conyugal por mis de seis
meses sin causa justificada tiene estos -
tres elementos: 1. La falta de vida en co
mGn, en la casa habitaci®n de los cbnyuges;
2. Que esa separacibn se prolongue por més

de seis meses; y 3. Que no esté justifica~
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do, por parte del c6nyuge abandonante. Cada
uno de estos elementos tienc supuestos 16gi
cos y jurfidicos a saber: el primero, ¢l he-
cho de que ¢l hogar conyugal propiamente di
cho exista antes, en el momenvo de- la sopa-
racibn y después de ella, por lo menos has-
ta el final del lapso establecido en el se-
gundo elemento, seis meses, por lo que &ste
tiene también el mismo supuesto de hecho vy

de derecho; el alejamiento de la vivienda -
conyugal, ademds debe ser continuo, por - -
seis meses, o debe mediar ese lapso, por lo
menos, entre dos soluciones de continuidad,
en la referida separacifn; por Gltimo, la -
falta de justificacién para tal abandono de
be existir en cl momento en que tal cosa su
ceda y a lo largo de todo el perfiode mencio

nado. "

Séptima Epoca, Cuarta Parte:

Vol. 34, pS&g. 17. A.D. 5142/70. Benigno Gar

cia Vargas. Unanimidad de 4 votos.

"DIVORCI1O, ABANDONQO DEL DOMICILIO CONYUGAL
COMO CAUSAL DE. SERALAMIENTO DE UNA CIUDAD
COMO DOMICILIO ABANDONADO. (TESIS RELACIONA
DA).- El domicilio conyugal no s6lo es el
lugar donde conviven los cb6nyuges, sino don
de ambos disfrutan de la misma autoridad

consideraciones iguales, o la morada en que



72

estuviere a cargo de la mujer la direccidn
y el culdado de los trabajos del hogar. -
Congecuentenente, es necesario precisar la
casa en que se constituye el domicilio con
yugal que hubiere sido abandonado ya que -
la sola mencibén de una ciudad no es sufi--

ciente.”
Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol. CIX, p8g. 4%9.A.D. B609/62. Gerardo Ra

faecl Catald&n Calvo. 5 votos.
S&ptima Epoca Cuarta Parte:

Vol, 61, p&g. 31. A.D. 1229/73. Isafas Ra-

mos Orta. Unanimidad de 4 votos."(lq)

"DIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO CONYUGAL
COMO CAUSAL DE. La causa de divorcio con~
siste en el abandonc o separacidén de la ca
sa conyugal por mds de 6 meses sin causa -
justificada, se refiere a un lapsoc conti--
nuo y es de tracto sucesivo o de realiza--
cién continua por lo que la accibn no cadu
ca y puede ejercitarse cualguiera que sea

el tiempo por el cual se prolongue el aban

Apéndice del Semanaric Judicial de la Federacidn 1917-1985, Novena Par
te, Jurisprudencia y Tesis relacionadas en materia en que cambié el -
sistema de competencia. Tesis jurisprudencial 201, visible en las pigi
nas 307 y 308 del ciltado apéndice.
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dono, sl leos hechos que la motivan subsis-~

ten cuando se ejercita."
Quinta Epoca:

Tomo XCI, pdg, 2809, A.D. 8523/42. Curiel

Juan. Unanimidad de 4 votos.(ls)

IX.- LA SEPARACION DEL HOGAR CONYUGAL ORIGINADA POR UNA -~
CAUSA QUE SEA BASTANTE PARA PEDIR EL DIVORCIO, SI SE
PROLONGA POR MAS DE UN ARO SIN QUE EL CONYUGE QUE SE

SEPARO ENTABLE LA DEMANDA DE DIVORCIO.

Admitir gue &1 cbGnyuge inocente pueda romper la comunidad
de vida conyugal por sf mismo, unilateralmente, serfa tanto co-
mo aceptar la disolucidn de la vida en com@in por simple determi

nacién de uno de los consortes.

El plazo del afo para presentar la demanda de divorcio con
cedido al cbnyuge inocente que abandon6 el hogar, por causa jug
tificada, ha sido establecido para dar lugar a una posible re--
conciliaci6n de los c6nyuges mediante el perd&n del cényuge ino

cente y para permitir, de una manera excepcional, y sélo duran-

15.~ Idem. Tesis jurisprudencial 202, visible en piginas 314 y 315 del cita
30 apéndice.
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te ese lapso, una situaci6n de separacibn entre los cbnyuges, -
cuando la vida en comGn s¢ ha perturbado, si puede quizd, ser -
restablecida. La ruptura del vinculo jurfdico, s6lo puede tener
lugar por una resoluci6n de autoridad competente, ante la cual
deberi hacerse valer la causa que dio lugar a la separacifn de

hecho.

He aquf el texto mismo que estaba reconocido en la frac- -
cibn VI del artfculo 227 del COdigo de 1884, en la que se reite
raba que era causal de divorcio la violacién del deber de convi

vencia que el matrimonio impone a los cbnyuges.

En este caso existe una inversién o reenvio de la f6rmula
precedente, puecs, =i =n agquélla, la accifn se da al cbnyuge que
resulte abandonado, y éste demanda al que se separ6; en la espe
cie se cambia la situacifn precedente, pues anticipa la existen
cia de una separacidn del hogar conyugal, pero motivada por una
causa que sea justificada. De ahi gue si el que se fue del ho--
gar prolonga su separacibn por m&s de un afo, sin presentar la
demanda de divorcio, entonces el que la provocd {cbnyuge origi-
nalmente culpable), adquiere el derecho para reclamar esa sepa-

racifin v su consecuente divorcioc, en contra del esposo inicial-
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mente inocente y ahora culpable.

"DIVORCIO, ABANDONO DE HOGAR, LA ACCION CO-~
RRESPONDE AL CONYUSE ADANDONADO. La accidn

para pedir el divorclo prr abandono del ho-
gar conyugal por mis de 6 mesges, cuando no

hay causa justificada para hacerlo, o por =~
mis de un ano cuando existe csa causa, debe
entenderse, en ambos casoes, concedida a fa-
vor del cOnyuge que permanecié en el hogar,
o sea el abandonado y no el otro gue se se-
pard, aunque fuera con causa, debido a que,
51 este Gltimo tuvo causa justificada para

separarse y para pedir el divorcio, debid -~
deducir la accibn dentro del términe conce-~
dido por la ley, y si no lo hizec su separa-
¢ifn se tornd injustificada y iranscurride

en plazo legal sin reincorporarse al hogar,

ge convirtid en conyuge culpable.”

Quinta Epoca, Cuarta Parte:

Suplemento de 1956, p&g. 199. A.D. 1724/52.
Emilio Velasco. Unaninidad de 4 votos.

Tomo CXKVIII, pdg. 335. A.D. 5959/. Isabel
Custiani de Martinen. Unanimidad de 4 votos.

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol. III, p&g. S4. A.D. 4417/56. Isafas Sa-

lazar Vizquez. 5 votos.
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Vol. V, pdg. 70. A.D. 7048B/56. Miguel Lama-
drid Ortiz. Unanimidad 4 votos.

Vol. v, pfg. 71. A.D. 679/57. JerSnimo Max-

tinez Y&fhez. 5 votcs.“(ls)

X.~ LA DECLARACION DE AUSENCIA LEGALMENTE HECHA, O LA PRE
SUNCION DE MUERTE, EN LOS CASOS DE EXCEPCION EN QUE -
NO SE NECESITA PARA QUE SE HAGAM ESTA QUE PRECEDA LA ~-

DECLARACION DE AUSENCIA.

Recordemos que la declaracidn de ausencia legalmente prow—
nunciada, no produce por si sola, el efecto de disolver el vin-
culo conyugal. Por estas razones la fraccibn X, del articulo =
267, preveé la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial -
por medio del divorcio, reconociendo como causa de €1, la decla
racifn de ausencia o la presuncidn de muerte legalmente pronun-—

ciada.

Esta causa de divorcio se funda, en la culpa del cbnyuge -
cuyo paraderoc se ignora, porque aparte de que es un abandono de
los deberes conyugales, la desaparicibn del consorte ausente o
presuntivamente muerto, ha provocado una situacidn grave gde in-
certidumbre, cuyo mantenimiento el derecho no puede tolerar en

16.- Op. cit., tesis jurzsprudencial 199, visible en la p. 30S.
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perjuicio del otro cényuge, de los hijos y aGn de los terceros.

Esta causa de divorcio opera de un modo absoluto.

La ruptura del vinculo conyuual, cn los casos de ausencia
o de presuncifn de muerte, s6lo se produce si con base en la re
solucifn judicial (presunci6n de ausencia o declaracién de muer
te), se intenta la aceibn de divorcio en un juicio que conclui-
r& con una sentencia que declare expresamente la disolucidn del

matrimonio.

Debe observarse gue, aunque la razdn juridica fundante de
esta causal, como la de las mencionadas en las fracciopeg VIII
y IX, del artfculo 267 (Cédigo Civil}, que aluden a la separa--
ci6n del domicilio conyugal, es en Gltimo anfilisis, la misma; -
es decir, la ruptura de la wvida en comfin y el incumplimiento de
sus obligaciones, en gue incurre el clnyuge ausente. Tratdndose
del abandono de hogar, el juez debe analizar los motivos de la
separacibn, para calificar si &stos son o no justificados. En ~
el caso de la fraccibdn IX, la causa de divorcio descansa en el
hecho de la inactividad del cOnyuge inocente para ejercitar la
aceibn de divorcio correspondiente, dentro del t&€rmino de un -

afno, a partir de la separacidn.

En cambir 2n lows casos de ausencla o declaracifn de muerte,

el juez no estd autorizado para analizar por qué se ha rote la
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comunidad de vida entre los consortes y si esta ruptura obedece
a motivos justificados o injustificados. En el supuesto gue ana
lizamos, la causa de divorcio proviene exclusivamente de la de-
claracibn de ausenclia o do presuncidn de muerte. El cBnyuge que
funda su accibn de divorcio en la fraccisn X del artfculo 267 -
s6lo estd obligado a probar que se ha pronunciado una resolu- -
cién judicial que declara legalmente ausente o presuntivamente

muerto a su consarte.

El procedimiento en materia de ausencia ordinaria es lento
y demasiado large, existiendo también un procedimiento califica
do {son los casos de excepcidn) a los que se refiere el segundo
parrafo del artfculo 705 del C6dige Civil, para obtener la decla

racifn de presuncifn de muerte.

En los casus de excepeifn, previstos en el precepto ya indi
cado, se seialan dos plazos alternativos: dos afios o sels mesoc;
dependiendo ellos de la naturaleza del sinlestro en el que el au
sente ha desaparecido, para gue pueda hacerse la declaracibn de
presuncitn de muerte, sin que preceda la de ausencia en estos -
eventos, los herederos y demis interesados entrarin en posesién
definitiva de los bienes y la sentencia respectiva pondrd t&rmi-

no a la sociedad conyugal,

Queriendo destacar todas cstas situaciones gue resultan tan
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to en ¢l complejoe procedimiento de ausencia como en el de decl

™

racifn de presuncibn de muerte porque ellos estln considerados

cuma caugas de divorclo, Resulia ircomprensible, puesto gue an-
te la incertidumbre que prevalece en todo proceso Jda asta natu-
raleza, el cbnyuge presente estari preferentemente en condicio-
nes de reclamar {a partir del sexto mes de la desaparicibn del

cdényuge) , el divorcio fundado en la causal de la separaciébn in-
justificada de la casa conyugal, e¢vitlndose as{ una gravosa de-
mora del proceso que requiere tanto la ausencia como la presun-
ci6én de muerte, en los que no hay indicios de que cl desapareci

do continfe vivo.

XI.- LA SEVICIA, LAS AMENAZAS O INJURIAS GRAVES DE UN CON-

YUGE PARA EL OTRO.

Comprende los malaos tratos de palabra vy de obra de uno de
los cBnyuges para el otro y toda palabra o actividad ultrajante
de uno de los esposos hacia su consorte que rompan el mutuo res
peto y la recfproca consideracifn a que estdn obligados en las
relaciones de ambos, las cuales han de descansar sobre una s6li

da base de armonia, de comprensidn y de consideracifn reciproca.

La realizacibn de los hechos a que alude la fraccibn XI, -
del artfculo 267, no es causa absolula de divorcio, estin suje-~

tas a la apreciacién del juez, quien deberi determinar y tomar
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en cuenta, la educacidn y cultura de los cényuges y el medio so

cial en que viven.

En este caso, el juez no s6lo estd autorizado para califi-
car la gravedad de la sevicias, las amenazas y las injurias, si
no que estd obligado a estudiar en su sentencia si esos actos ©
palabras injuricsas, revelan una falta de consideracibn de un -
c¢bnyuge hacia otro y, por lo tanto, la ruptura efectiva de la -

armonfa conyugal.

Para calificar la procedencia de la causal, debe darse a -
conocer al juez, lss actos precios, las palabras concretas, las
actitudes o hechos injuricsos especificos o las amenazas profe-

ridas por el cBnyuge a quien se le imputa su realizacién.

El mismo hecho, la misma palabra, la misma actitud, de un
cbnyuge hacia el otro, pueden reputarse amenazas © injurias gra
ves o0 leves, segln que se trate de personas gue pertenezcan a -
diversas categorfas sociales con distintos grados de ceducacién,
de cultura, de costumbres, etc.; ahora bien, dentro del concep-
to de injurias graves a gue se relicrc l» fraccibn XI, gque ana-
lizamos; es posible que ciertos hechos no especificamente com--
prendidos en ninguna de las otras fracciones comeo causa de di--

vorcio, ecntrafien una injuria grave para el cbnyuge inocente. El

concepto de injurias graves es muy elfstico y permite ademis, -
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que dentro de 61 se incluyan actos o hechos ejecutados por uno
de los clnyuges que no van a integrar perfectamente causa de di

vorcio conforme a las demds fracciones del artfculeo 267.

XII.~- LA NEGATIVA INJUSTIFICADA DE LOS CONYUGES A CUMPLIR -~
CON LAS OBLIGACIONES SERALADAS EN EL ARTICULO 164, =~
SIN QUE SEA NECESARIO AGOTAR PREVIAMENTE LOS PROCEDI-
MIENTOS TENDIENTES A SU CUMPLIMIENTO, ASI COMO EL IR~
CUMPLIMIENTO SIN JUSTA CAUSA, POR ALGUNQO DE LOS CONYU
GES, DE LA SENTENCIA EJECUTORIADA EN EL CASO DEL ARTI

CULO 168.

La causal prevista en esta fraccién comprende el caso no -
s6lo de negativa de unoc de los consortes a ministrar alimentos
a su consorte y a sus hijos, como lo provefa este dispositivo -
antés de su modificacién, sino que ahora comprende el casc de -
abandono moral o espiritval del cbnyuge que elude el cumplimien
to del hogar, proveyendo a la formacidn y educacibn de los hi--
jos, de acuerdo con su consorte, actuando de una manera indife-
rente o desaprensiva conh mehgua de la colaboracibn mutua que se

deben entre s los cbnyuges.

Comprende tambié&n esta causal, el caso de contumacia o de-
sacato del marido o de la mujer a la sentencia gug pronuncie el

Juez de los Familiar, para resolver el desacuerdo que haya sur-

.



82

gido entre los esposos en lo que sc refiere al manejo del hogar,
a la educacibn de los hijos, o a la administracidn de los bie~-

nes de éstos.

Desde luego debemos reconocer que en esta causal tambi&n -
se encuentra una conducta injuriosa, pues el hecho de negar in-
justificadamente los elementos bisicos para la subsistencia, co
me lo son la comida, la habitacién, el vestido, la asistencia y
en los casos de menores, la educacidén, constituyen por si mis--
mos, formas dec degradar al ofendido, sometiféndolo a una condi--

ci6n de profunda humillaci6én y de desprecio.

XITI.- LA ACUSACION CALUMNIOSA HECHA POR UN CONYUGE CONTRA
EL OTRO, POR DELITO QUE MEREZCA PENA MAYOR DE DOS -

AROS DE PRISION.

Dicha acusacifn por su cardcter calumnioso revela, gue en=-
tre los cbnyuges ha desaparecido todo nexo de afeccibn y estima,
al punto que la acusaci6n es el signo de que ha dejado de exis~

tir la aficién al matrimonio.

Es evidente que esta causal tambifn estd presente el con—-
cepto de la injuria. Se trata obviamente de una acusacifn que -
lesiona el prestigio y la dignidad de la persona; siendo un con

cepto muy afin a la difamacibn. Estas dos figuras constituyen -
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delitos en contra del honor de las personas; cohcurriendo en -
esa clasificacifn cl delito de injurias cuando &stas estaban vji
gentes en el C8digo Penal. Para diferenciar las conductas deblfa
tenerse presente que la injuria se dirigfa de una persona a - -
otra, y en condiciones de que 6sta conociera aguella manifesta-
cién; la difamacidn reguiere necesariamente tres personas: una
que hace la manifestaci6n denigrante, otra a guien se comunica
y una tercera, que es aquélla a guien sc refiere la expresibn -
difamatoria. En cambio la éalumnia se tipifica por los siguien-
tes elementos, comunicacién de una persocna a otra de un hecho -
imputado a una tercera; la naturaleza del hecho (que debe ser -
determinade y falso) y ademfis, ser reputado por 'a ley como de-

lito.

Es objetivo que en la especie, la calumnia a la que se con
trae esta causal de divorcio, debe ser la que acabamos de expo-
ner y que se ubica en el campo concreto del Derecho Penal, pues
obviamente tiene el propSsito, en el acusador, de que se le im-

ponga al sujeto pasivo una pena mayor de dos afios de prisidn.

XIV.- HABER COMETIDO UNO DE LOS CONYUGES UN DELITO QUE NO -
sEA POLITICO, PERO QUE SEA INFAMANTE, POR EL CUAL TEN

GA QUE SUFRIR UNA PENA MAYOR DE DOS AROS.

La naturaleza infamante del delito, es dificil de determi-
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nar. En general por infamia se entiende el descré&dito en el ho-
nor, la reputacidn, o el buen nombre de una persona, desde un -

punto de vista amplio, toda condena penal produce descrédito.

Esta causal no la encontramos en los C6digos del siglo pa-
sado. Aparece en nuestra legislacibn en la Ley de 1915, cuanti-
ficdndose la pena de prisién o destierro mayor de 10 anos, la -
Ley sobre Relaciones Familiares reitera el principio pero redu-
ce la cronologia de la pena a dos afios y no contemplaba el fac-

tor "polftico", como elemento constitutivo de su tipicidad.

Encontramos también en esta causal el vértice de una inju-
ria. Sin embargo la verdadera calificacidn de la conducta radi-
ca en el cardcter de infamante y no en la comisifn de un delito
en perjuicio de terceros, pues es evidente que hay un humeroso ca
tdlogo de actos u omisiones que sancionan las leyes penales, -
que acarrean infamia y sin embargo, en los delitos culposos im-
prudencias, pudiera ser distinta su visién. De todas maneras, -
el punto de partida del ejercicio de la accibn de divorcio debe
ser la sentencia definitiva que imponga al cdnyuye cauzsante, -

una pena mayor de dos afos de prisifn.

XV.- LOS HABITOS DE JUEGC O DE EMBRIAGUEZ O EL USQ INDEBI-
DO Y PERSISTENTE DE DROGAS ENERVANTES, CUANDCS AMENA--

ZAN CAUSAR LA RUINA DE LA FAMILIA, O CONSTITUYEN UN -
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CONTINUD MOTIVO DE DESAVENENCIA CONYUGAL.

Esta f6rmula no aparcce en ninguno de los C6digos del si-~=
glo pasado; ni el Decreto de 1915. Surge por vez primera en la
Ley sobre Relaciones Familiares, en su fraccién X del articulo

76, como "el vicio incorregible de la embriaguez".

Desde luego que la causal ha sido ampliada en el texto vi-
gente; incluyéndose en ella los hidbitos de juego asi como el -~

ug0 indebido y persistente de drogas enervantes.

A este respecto debemos observar que tanto el juego como -~
la embriaguez y la adicibn a drogas enervantes, sus conductas -
que no sb8lo lesionan e injurian la dignidad del c&nyuge, sino -
que le rebaja y degrada social y moralmente. Sin embargo es - -
oportuno agregar que cualquiera de estos tres elementos, por si
solos, son suficientes para fundar una causal de divorcio; pero
que, sin embargo, se estdn vinculando a una circunstancia condi
cional, que en nuestra visi6n resulta demasiado abstracta y ge-
n8rica: "el que amenacen causar la ruina de la familia™. En es-~
te aspecto es diffcil encontrar la idea concreta de lo que la -
ruina es, pues puede ser social, econbmica o moral; guedando en
el ambiente esa interrogante gque pudiera ser suficiente cual- -
quiera de esas alternativas, para justificarla:; subsistiendo -

tambi&n como incierta la calificacifn de lo gue en este aspectg
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entrafia la amenacza. Sin embargo, la frase con la que culmina el
precepto "o constituyen un continuo motivo de desavenencia con-
yugal, parece facilitar una puerta de salida a ese texto, pues

es irrebatible que cualquiera de esos vicios implica un conti--

nuo motivo de desaveniencia conyugal.

Otro aspecto muy importante que resulta del precepto en -
consulta es el antiguo sentido de lo gue son las drogas enervan
tes, pues esa redaccifn proveniente de 1928, no se ajusta en la
actualidad a otras f6rmulas previstas en la legislacién sanita-
ria en materia de psicotr®8picos o de otras substancias gqufmicas

que lesionan gravemente la salud.

XVI.- COMETER UN CONYUGE CONTRA LA PERSONA O LOS BIENES DEL
OTRO UN ACTO QUE SERIA PUNIBLE SI SE TRATARA DE PERSO
NA EXTRARA, SIEMPRE QUE TAL ACTO TENGA SERALADO EN LA

LEY UNA PENA QUE PASE DE UN ARO DE PRISION.

Esta fOrmula aparece por vez primera en nuestra legisla- -
cidn en la Ley sobre Relaciones Familiares. Debe observarse que
la redaccifn advierte "un acto que serfa punible si se tratara
de persona extrana”, lo que guiere decir, que debe referirse a
la excluyente de responsabilidad cuando se trata de cbnyuges; -
sefialdndose a diche acto en la ley, una pena gque "no baje de un

afno de prisifn".
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A diferencia de la causal consignada en la fracci®n XIV, -
antes verificada, en la gue ¢l sujeto pasivo de la conducta cri
minal es cualquier tercero extraino en esa f6rmula, el ofendido
es uno de los cSnyuges. De ahf que con mayor razbn debe decirse
que también se gesta una injuria pues obviamente el hacerlo vic
tima de un hecho o de una abstencibn sancionada penalmente, la
afectacidn se dirige a su propia persona o a sus bienes y por -
tanto, rompe cl vinculo de mutua consideracién que se debe en -

la unién.

El texto gque se examina tiene seguramente un contenido que
estaba inspirado en otras circunstancias en el orden de la vi--
gencla de las leyes penales, el las gue por ejenplo, pudlera -
ser que no se sancionara el robo o el fraude entre cényuges. En
la actualidad estas conductas tienen un tratc especial en el C§
digo Penal vigente, pues si poseen punibilidad, afin cuando est4
sujeta a la formulacidn de la querella necesaria; plantedndose
la factibilidad de que pudiera darse entre cbnyuges el delito ~
de violacifn gue en cuanto a otra persona no permitirfa que se

dudara de su comisibn.
XVII.- EL MUTUC CONSENTIMIENTO,

Causal que ha sido tratada con anterioridad, por lo que -~

respecta al divorcio por mutuo consentimiento, manejado en este
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capitulo con el punto 2.2.

XVIII.- LA SEPARACION DE LOS CONYUGES POR MAS DE DOS AROS,
INDEPENDIENTEMENTE DEL MOTIVO QUE HAYA ORIGINADO -
LA SEPAPACTON, LA CUAL PODRA SER INVOCALA PUR CUA-

LESQUIERA DE ELLOS.

Esta causal es nucva en la legislacidn del Distrito Fede--
ral; dade que su publicacibn ocurrid en el Diario Oficial de la

Federaci6n del 27 de diciembre de 1983.

Habfamos sefialado que lag tres causales de separacién, pre
vistas en las fracciones VIII, IX y X de este mismo precepto, -
entrafiaban el inferimiento de una injuria. Sin embargo, en el -
texto de este dispositivo y en su propdsito social, no puede -
vislumbrarse con claridad que exista esa conducta lacerante que
haya afligido y agobiado a uno de los cbnyuges. Muy por ol con-
trario, parece que se han desvanecido la causa real o la aparen
te y el legislador aquf s6lo ha tomado un factor: la separacibn
como la determinante del divorcio mismo; independientemente del

motivo que la haya originade o de quién fue el que se separS.

El artfculo 268 del C6digo Civil sefala que cuando un codn-
yuge haya perdido el divorcio o la nulidad del matrimonio por -

caug’ que no haya justificado o se hubiere desistido de la de--
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manda o de la accisn sin conformidad del demandado, &ste tiene
a su vez, el derecho de pedir el divorclo, vero no podrd hacer—

lo sino pasados tres meses de la Gltima notificacidn.

De las acusales anteriormente descritas podemos sefalar, -
que el hecho de gue la conducta de alguno de los clnyuges encua
dre dentro de alguna de las causas de divorcio previstas por la
ley, se considera violacifn de los deberes y obligaciones conyun
gales, generando de esta forma un hecho ilfcito. De lo que con-
cluimos que el proceso de divorcio necesario o contencioso esté
basado en la conducta ilicita de alguno de los cbnyuges, y asf
lo previene el artficulo 288 del C6digo Civil, 2l sefalar al con
sorte culpable respeonsable de los danos y perjulcios como autor

de un heche ilfcito.

visto lo anterior y para que proceda un divorcio necesario,

se requieren los siguientes supuestes:

~ Existencia de un matrimoniv vilido, lo gue se comprueba
con el atestado del Registro Civil, que acredita que «
fue celebrado un matrimonio cuya disolucidn se solicita

a través de la demanda de divorcio.

~ Ejercitar la accifbn ante juez competente; siendv fste -

un Juez de lo Familiar del domicilio conyugal. Y en ca-
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so de abandono el domicilioc del cényuge abandonado.

- Bxpregar la causa por la que se le solicita el divorcio,
no os necesario invocar s6lo una causa, puede invocarse
al mismo tiempo dos o m&s causales; pero todas y cada -

una de ellas cspecificamente determinadas.

- Ejercitar la accifn exclusivamente los cényuges ya que
es una accidn personalfsima, por lo gque no puede ejerci
tarla un tercero. Sin embargo ello no quiere decir que
tenga que llevar por si mismo el procesc, ya que pueden
perfectamente lcs cOnyuges actuar a través de apodera

do.

A este respecto, el maestro Galindo Garfias Ignacio, mani-

fiesta:

“Si respecto de los menores de edad es impro-
cedente la solicitud de divorcio suscrita so-
lo por el tutor, tratdndose de mayores de -~ =~
edad, con plena capacidad de goce y de ejerci
cio nada impide que puedan instituir apodera-~
do para tramitar el juicio de divercio necesa

rio, mas no en el caso de divorcio por mutus

10
W (173

concentiuiento.,

17.~ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, primer curso, parte general,
personas, familia, séptima edicién, Editorial Porrda, S.A., p. 588.
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importante que no haya existido perdén, por parte de

alguno de los cbnyuges.

Seguir el juicio con todas las formalidades marcadas en

la

do

a)
b}
c)
a)
e)

£

g)

h)

3

k)

ley, va que es un juicio de cardcter ordinario. Sien

las etapas procesales las siguientes:

Demanda,

Emplazamiento,

Contestacibn de la demanda (reconvencién en su caso),
Audiencia conciliatoria,

Ofrecimiento de pruebas,

Recepcibn y audicncia de desahogo de pruebas ofreci
das por las partes,

Alegatos,

Sentencia,

Algfin recursoc (apelacibn},

Si no se interpuso algGn recurso en contra de la -~
sentencia, la declaracibn de gque ha causado ejecuto
ria,

Remitir copia certificada de la sentencia, asi como
del anto aque la declar6é ejecutoriada, y el oficio -.
rigido al C. Jefe del Registro Civil, para efectos

de la anotacibn marginal (art. 291 del C&digo Civil).
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2.3.1 Hedidas Provisionnles en el Juicio de bivorcio Necesario

El juez al admitir la demanda de divorcio, debe ordenar que
se adopten ciertas medidas cautelares de naturaleza provisional,
mientras se tramita el divorcio, que atafien a la persona de los
cbnyuges y de los hijos, y en cuanto a los bienes de los consor-—
tes respecto de las obligaciones de naturaleza patrimonial entre

los esposos y en relacién con los hijos.

Las medidas provisionales son las siguientes:

1.~ Proceder a la separacién de los cOnyuges dc conformi--

dad con el C6digo de Procedimientos Civiles.

2.~ Senalar y asegurar los alimentos que debe dar el deu--
dor alimentario al cduyuge acreedor alimentista y a -

los hijos.

3.- Las gue el juez estime convenientes para evitar que -

los cényuges se causen perjulcios en sus bienes.

4.- Dictar las medidas precautorias en caso de que la mu--

jer esté& encinta.

5.- Poner a los hijos al cuidade de la persona gue de co-=
mGn acuerdo hubieran designado los cényuges pudiendo -

ser uno de &stos. Si no hay acuerdo de los cbnyuges sQ
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bre cuil de ellos quedari al cuidado de los hijos, - «~
quien demande el divorcio propondrd a la persona en cu
yo poder quedardn provisionalmente &stos y el juez, -
previa audiencia de las partes, resolverd lo que juz--
gue conveniente, aGn cuando en la pr&ctica judieial -
suele omitirse esta audiencia, con notoria violacibn -
del artfculec 14 de la Constitucibn PolItica.‘lB) Los
hijos menores de siete afios deber&n guedar al cuidado
de la madre, salvo gue ello impligue peligro grave pa-

ra su normal desarrollo.

Creemos importante mencionar, respecto al filtimo p&rrafo
de la quinta medida provisional, que si bien es cierto que 1la
madre es la persona idénea para el cuidado de los infantes y -
que, normalmente las madres desean y reclaman la custodia de -
sus hijos, pese a la enorme tarea y responsabilidad que ello -
les exige, no es menos cierto tambi&n que en los casos de di--
vorcio, la mujer tendrd una doble tarea, el cuidado de los hi-
josg y el trabajo remunerado que debe tener para proveer a ella
y a sus hijos de los alimentos necesarios; por ello, este de--~
18.~  "“MENORES, MODIFICACION DE LA SITUACION EN CUANTO A LA GUARDA Y CUSTO-

DIA DE LOS. De conformidad con el articulo 268 del Cédigo Civil para
el Estado de Chihuahua, tratdndose de menores, el juez en interés jus
tificade de los mismos, puede modificar su situacidng pero en Ltodo cg
so, a la parte interesada le corresponde acreditar la necesidad de --
tal medida." Amparo directo 3536/80. Rosa Maria Reynal de Pastrana. -
20 de marzo de 1981. 5 votos. Ponente: Gloria Ledn Orantes. Secreta--
rio: RaGl Ponce Farfas. Tercera Sala. Informe de 198l. Mayo Ediciones,
p. 63.
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bar, gque se le impone a la madre, "los hijos menores de siete
afios deberdn quedar al cuidado de la madre". Eusle procepto de-—
biera estar acompafiado del deber correlativo del padre, ya que
8ste debe otorgar una pensibn alimenticia provisgional completa

a los hijos y a la madre.
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CAPITULO TERCERO

DIFERENTES CONSECUENCIAS JURIDICAS EN EL DIVORCIO,
EN RELACION AL DERECHC DE CONVIVENCIA DE LOS

DIVORCIADOS CON SUS HIJOS

A fin de poder estudiar los ecfectos del divorcio es conve~
niente hacer una separacifin en las causas y efectos que se ori~
ginan, por un lado, en el divorcio voluntaric y por el otro, en
el divorcio necesavio. Independientemente que en ambos existen
medidas provisionales como se gefiall con anterioridad, su dura-
cibn es sblo ewclusivamente mientras exista el procedimiento, -
que en su caso se esté tramitando. En relacidn a los efectos de
finitivos y cuya primera consecuencia es la disolucién &l vin-
culo matrimonial, debemos tomar en cuenta, gue en el derecho de
familia algunas disposiciones o resoluciones judiciales firmes,
pueden en un momento dado, ser alteradas o modificadas en vip--
tud de haber cambiado las circunstanciass que afectan el ejerci-
cio de la accidn, como puede ser lo relativo a los alimentos, -
el e¢jercicio de la patria potestad, la suspensi®n de la tutela,
antre otros, dependiendo ¢

n el momento preciso de la situacién

4 resolver.
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3.1 Consecuencias Jurfdices en el Divorcio Voluntaric

Creemos importante resaltar que, en lo que se refiere al -
Divorcio Administrativo, siempre es voluntario. El C6digo Civil
no contiene disposiciones especlales respecto a los efectos de
este divorcio, ya que si los congortes, como ya se menciond en
capftulos anteriores, ratifican su voluntad de divorciarse ante
el Juez del Registro Civil, &ste declarard disuelto el vinculo
matrimonial, no existicndo otro efecto mis, que la misma disolu
cién, quedando cada uno de log cbnyuges en aptitud de contraer
nuevo matrimonio, pasado un ano de decretada la disolucifn del
vinculo matrimonial, debido a que no hay hijos, ni sociedad que

liquidar.

Por lo que respecta a los efectos provisionales en el di--
vorcio voluntario judicial a fin de correlacionarlos con los de

finitivos, se dice lo siquiente:

EN RELACION A LOS CONYUGES.~

Estos presentardn al Juzgado correspondiente el convenio -
en el que se designari la casa que servir& de habitacibn a cada

uno de los co6nyuges durante el procedimiento.
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EN RELACION A LOS HIJOS.-

En el convenio celebrado sc debhe de senalar a la persona a
la que serdn confiados los hijos de matrimonio durante el proce

dimiente, como después de ejecutoriado el mismo.
EN RELACION A LOS ALIMENTOS.-

Las medidas necesarias para asegurar y subvenir las necesi
dades de los hijos y la cantidad que a tfitulo de alimentos un =
c6nyuge debe pagar al otro durante el procedimiento, como deg--
pués de ejecutoriado el mismo, garantizando los alimentos, para
uno como para el otro, por cualquier forma conocida de acuerdo
a lo previsto por el artfculo 317 del C6digo Civil vigente para

el Distrito Federal.
EN RELACION A LOS BIENES,-

Si fueron casados bajo el régimen de sociedad conyugal, en
el convenio presentado deberin expresar la forma de liquidar di
cha sociedad, si fueron casados bajo el régimen de separacibn -
de bienes no hace falta dicha liquidacién pues cada quien se -
quedard con lo suyo, y en caso de que algfin bien haya generado

frutos, pertenecer8 exclusivamente al duefio del bien.

Por lo que respecta a los efectos definitivos en el divor- -~
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cio voluntario judicial E&stos son los siguientes.

EN RELACION A LOS CONYUGES.-

Quedan con la capacidad de contraer nuevo matrimonioc ya -
que dejan de estar casados adquiriendo el estado de divorciados,
respecto a lo marcado por la Ley, en relacidén a un término que
debe de transcurrir antes de celebrar un nuevo matrimonio, sien
do @ste de un aflo, contado a partir de que la sentencia defini-
tiva causd ejecutoria, es conveniente sefialar que este término
no se respeta, ya que en la prdctica algunos jueces del Regis~--
tro Civil son complacientes y no exigen a los interesados que -~
compruebe con la sentencia de divorcio definitiveo y del auto -

que la declarf ejecutoriada, la fecha del mismo.

EN LO QUE RESPECTA A LOS ALIMENTOS.-

Una reforma de 1983, seilala en los términos del articulo -
288 del C6digo Civil vigente para el Distrito Federal, que la -
mujer siempre tendrd el derecho a recibir alimentos en cardcter
de pensi6n alimenticia y no como indemnizacién, por el mismoc -
lapso de duraciétn del matrimonio, siempre y cuando no tenga in-
gresos suficientes y no contraiga nuevas nupcias o se una en -
concubinato, el varén sdlo tendr§ este derecho cuando se encuen

tre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficien
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tes y mientras no se und en concubinato o contraiga nuevas nup-

cias.

La pensifén alimenticia podr& variarse aumentando o disminu
yendo segfin sea el caso de necesidad, y de conformidad con el -
articulo 94 del CGd;go de Procedimientos Civiles en vigor para
el Distrito Federal habri ajuste automitico scgfn varfe el sala
rio minimo gencral diario vigente en el Distrito Federal. Fene-
cido el plazo al que tiene derecho la mujer para recibir pen- -
5i6n alimenticia &sta carecerd de derecho para exigir la conti-

nuacién de la pensién.

En relacida o log nhilos, una vez aprobado el convenio, el
cdnyuge que se¢ obligd a subvenir las necesidades alimenticias -
de sus hijos y garantiz6, deberd cumplir hasta que sus hijos -
llequen a la mayorfia de edad o puedan mantenerse por si mismos,
o se dé alguna de las causas enumeradas en el artfculo 320 del C&

digo Civil vigente para el Distrito Federal.
"Cesa la obligaci6bn de dar alimentos:

T.- Cuando el que la tiene carece de medios
para cumplirla;

II.- Cuando el alimentista deja de necesitar
los alimentos;

III.- En caso de injuria, falta o dafdos gra--

ves inferidos por el alimentista contra el
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que debe prestarlos;

IV.- Cuandeo la necesidad de los alimentos de-
penda de la conducta viciosa o de la falta de
aplicacién al trabajo del alimentista, mien--
tras subsistan estas causas;

V.- Si el alimentista, sin consentimiento del

gue debe dar los alimentos, abandona la casa

de éste por causas injustificab]os."(lg,

EN RELACION A LOS HIJOS.-

Ambos cOnyuges conservaran la patria potestad, ya que &sta
es irrenunciable, todos los derechos y deberes los conservarin
ambos progenitores. s0lo uno de ellos tiene la custodia de los
hijos por convenio; teniendo el otro c&nyuge la obligacibén de -
vigilar y ayudar al que directamente ejercita la patria potes--

tad.
EN CUANTO A LOS BIENES.-

Al aprobarse el convenio, se aprueba también como parte -~
del convenieo formulado por los consortes de la forma de liqui--
dar y disolver la soriedad conyugal, ya gque si estuvieran casa-
dos por separacién de bienes, no habria necesidad de liquidar -~

ninguna sociedad.

Por lo gque una vaz aprobadorel,éonvenio en forma definiti-

19.~ Artfeulo 320, op. cit.
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va por la sentencia, implica la aprobacién y particién de bie--
nes entre ambos c6nyudes de conformidad al convenio, y con los

pedimentos del Ministerio PGblico cumplimentados.

3.1.1 Efectos Provisionales en ¢l Divorcio Necesario

Los efectos provisionales consisten en que el Juez de lo -
Familiar, al admitir la demanda de divorcic, debe decretar las
medidas cautelares conducentes que regirin, mientras se tramita
el divorcio que atafie a la persona de los cdnyuges, y de los hi
jos ¥y en cuanto a los bienes de los consortes respecto de las =
obligaciones de naturaleza patrimonial entre los esposos y en —
relacibén con 1lcs hijos (artfculo 282 del C6Hdigo Civil vigente -
para el Distrito Federal), mismas que en cualguier etapa del -

procedimiento pueden modificarse.

Artfculo 282:

"Al admitirse la demanda de divorcio, o antes
si hubiere urgencia, se dictarin provisional-
mente y s$610 mientras dure el juicio, las dis

vosiciones siguientes:

I.- Derogada.
II.- Proceder a la separacibn de los cbnyuges

de conformidad con el C6digo de Procedimien--



tos Civiles;

Irl.~ Sefialar y asegurar los alimentos que de
be dar el deudor alimentario al cényuge acree
dor y a los hijos.

Iv.~- Las gue estime convenientes parxa que los
abnyuges no se puedan causar perjuicios em -
sus respectivos bienes ni en los de la socie-
dad conyugal en su caso;

V.- Dictar en su ecase las medidas precauto~ -
rias que la Ley establece respecto a 1la mujer
que quede encinta.

VI.~ Poner a los hijes al cuidado de la perso
na «que de com@Gn acuerde hubieren designado -~
los ¢Bnyuges, pudiendo serx uno de &stos. Fn -~
efecto de ese acuerde, el cbnyuge que pida el
divorcio propondrid la persona en cuyo poder -~
deben quedar provisionalmente los hijos. El ~
juez previo el procedimiento gque fije el C6di

go respectivo resolverd lo conducente.

Salvo peligro para el pormal desarrollo de -

los hijos, los menores de siete afos deberdn

quedar al cuidado de la madre."(zo,

Si bien es cierto gue la madre es la persona jd6nea para cl
cuidade de los menores, Yz Jue normalmente las madres reclaman -

¥ exigen la custodia de sus hijos, afin con la enocrme tarea y res

20.~ Articule 282, op. Cit.



103

bonsabilidad que ello exige y requiere, no ¢s menos cierto, gue
en los casos de divorcio, la mujer tiene una doble tarcea, ya -
que primero tiene la responsabilidad de trabajar para proveerse
ella y sus hijos de¢ los alimentos necesarios gue sc requieren -

dfa con dfa y la responsabilidad de lus hijos.

Una vez que la sentencia de divorcio necesario haya causa-
do ejecutoria, es decir, que guede firme se inician las conse--
cuencias que acarrea la disoluci6n del vinculo matrimonial, de-
rivado de una controversia judicial, estas consecuencias ser8n
divididas en cuanto a las personas de los cbnyuges, en cuagto a

sus bienes y en cuanto a los hijos.

Las demds consecuencias que se dan en el divorcio, o sea,
a las rolaciones con los cényuges v en cuanto a los bienes gue
éstos adquirieron, considero que son de menor importancia en -

cuestibn de grado en relacidn a la consccucncia

en lo que se refiere a los hijos menores de edad.

Por lo que hace a la persona de los cbnyuges:

Como sabemos el efecto directo del divorcio es la extin- -
cibn del vinculo matrimonial, quedando los excbnyuges en apti--
tud que para el cbnyuge inocente declarado asi, la pueda ejerci

tar de inmediato; y por lo que respecta al cbnyuge culpable, la
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traer nuevo matrimonio vilido.

Sefalar y asegurar los alimentos que se deban tanto a un =-

cbnyuge como a los hijos.

El artfculo 323 del C6digo Civil dice al respecto lo si- -

guiente:

"El c¢bnyuge gque se haya separado del otro,

sigue obligado a cumplir con los gastos a -
que se refiere el artfculo 164. En tal vir-
tud, el gue no haya dado lugar a ese hecho,
podrd pedir al Juez de lo Familiar de su -
residencia, que obligue al otro a que le mi
nistre los gastos por el tiempc gue dure la
separacifn en la misma proporcidn en gue lo
venia haciendo hasta antes de aquélla, asi

como también satisfaga los adeudos contrai-
dos en los té&rminos del articulo anterior.

Si dicha proporci6n no se pudiera determi--
nar, el Juez seqgln las circunstancias del -
caso, fijar8 la suma mensual correspondien-—
te y dictard las medidas necesarias para -
asequrar su entrega y de lo que ha dejado -

de cubrir desde que se separb."(ZI)

21.- Artfculo 323, op. cit.
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Con lo cual se estd condenando al c6nyuge culpable, al pa=
go de una pensibn alimenticia para el cényuge inocente asf{ como
para sus hijos, alimentos que ademis, dcben garanticarse como -
lo establece el artfculo 317, que manifiesta diferentes formas
de garantizar dicha pensi6n alimenticia, comprendiéndose desde
lﬁego, que los alimentos deben ser proporcionados a las posibi-
lidades de quien debe darlos y a las necesidades de quien debe
recibirlos. Los alimentos deben ser comprendidos no solamente -
como comida sino como lo establece ol artfculoc 308 del C6digo -

Civil vigente para el Distrito Federal.
Articulo 308:

"Los alimentos comprenden la comida, el ves-
tido, la habitacibn y la asistencia en casos
de enfermedad. Respecto de los menores, los

alimentos comprenden ademds, los gastos nece
sarios para la educaci6n primaria del alimen
tista y para proporcionarle algfin oficio, ar
te o profesifn honesto y adecuados a su sexo

y circunstancias personales."(zz)

Por lo que respecta a las medidas que el juez estime perti
nentes para que los cdnyuges no se causen perjuicios en sus bie

nesg.

22.- Artfculo 308, Idem.
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El divorcio disuelve la sociedad conyugal, procediéndose -
desde luego a la divisi6n de los bienes comunes, y se tomardn -
las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que

queden pendientes entre los cBnyuqes y respecto a los hijos.

En cuanto a los bienes, el c8nyuge culpable pierde en fa--
vor del cdnyuge inocente, todo lo que hubiere dado o prometido
por su consorte u otra persona en consideracifn al matrimonio ~
{donacicnes antenupciales y donaciones entre consortes). El c<fn
yuge inocente conservar8 lo recibido y podr& reclamar lo pacta-

do en su provecho (articulo 286 del C6digo Civil}.,

El c6nyuge culpable ademlis, debe pagar al c6nyuge inocente

los danos y perjuicios que le produzca el divorcio.

Es efecto de la sentencia de divorcio seglin lo dispone el
articule 197 del C6digo Civil, la disoluci6n de la sociedad con
yugal, la cual debe ser puesta en liquidacién, de acuerdo con -
las bases que establezca la sentencia de divorcio, conforme a -

lo dispuesto en las capitulaciones matrimoniales.

Debe advertirse que en la propia sentencia deberdn decre--
tarse las medidas precautorias necesarias para asegurar el cum-
plimiento de las obligaciones gue quedan pendientes entre los -

cbnyuges o con relacién a los hijos. Los consortes divorciados
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tendran obligacidn de contribuir en proporcifn a sus bienes, o
la subistencia y educaci6n de los hijos hasta que lleguen a ma-

yorfa de edad. (Artfculo 287 del C6digo Civil).

El Jjucz sentenciador, deberd cnviar copia de la sentencia
de divorcio, al Juer del Registro Civil ante quien se celebr6 -
el matrimonin, pera que levante el acta correspondiente. Un ex-
tracto de la resoluci6n de divorcio, deberd publicarse durante
quince dias ea law tablas destinadas al efecto. (Artfculo 291 -
del C6digo Civil). Esto es con la finalidad de gue los blenes -
habidos en dicha scciedad o gue pertenezcean a uno s8lo, es de--
ecir, que un cbnyuge haya comprado dicho bien y gue por el sim--
ple hecho de haberse casado bajo el régimen de sociedad conyu--
gal ahora pertenezca a los dos y quiera venderlo sin consenti-—
miento del otro cdnyuge, no se podrd si no es con su consenti--
miento pero una vez divorciados, podr&n repartirse sus bienes y
vendexr lns bienes habidos en matrimonio, asegurande desde luegqo,

los alimentos de los menores hijos.

Con estas disposiciones, contenidas en el C8digo Civil, se
evita que los c6nyuges se puedan causar alglin dafio o perjuicio

a sus bienes.

Las precautorias en el caso de gue la mujer est& encinta.
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Al respecto el maestro Eduardo Pallares en lo que se refie

re a estas medidas dice 1o siguiente:

"Precauciones que deben tomarse cuando la mu-
jer quede encinta. Las prescriben los artfcu-
los 1638 y 1648, gue son aplicables en el jui
cio de divorcio,

a) La mujer que crea encontrarse encinta, de
berd avisarlo al juez dentro del términoc de -
cuarenta dfas para que lo haga saber al mari-
do {artficulo 1639 del C6digo Civil); la ley -
na precisa a partir de qué dia comienza a co-
rrer el mencionado términc. Es de suponerse -
que desde el difa que a la mujer se le suspen=

dan sus regqlas;

b} El marido puede pedir al juez que dicte -
las providencias necesarias para evitar la su
posicibn de parto, la sustitucibn de infante

o gue se haga pasar por viable el hijo que -
nazca muerto. Tratfindose de divorcio, no tie-
ne importancia que el hijo nazca viable si -~
muere despufis, porque en el caso no hay la -
obligacifn del marido de alimentarlo. Se en-~
tiende que nace viable cuando, desprendido to
talmente del seno materno, vive velnticuatro

horas o es presentado vive ¢n 21 Registro Ci-

vil (articulo 337 del C6digo Civil);
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c) El juez cuidard de que no se ataguen el
pudor ni la libertad de la mujer con las me
didas que dicten para garantizar los dere--
chos del marido en la forma expuesta (artf-

culo 1639 del C6digo Civil);

d) La mujer est8 obligada a dar aviso al -
juez de que se acerca el dfa del parto para
gue lo haga saber al marido, y €ste tiene -
derecho de pedir al juzgado que nombre un -
médico o partera que se cerciore del parto,
segln lo previene el artfculo 1640 del C&di
go Civil. Aunque la norma no lo prescriba,

debe entenderse gue la persona nombrada por
el juez, tienc derecho de asistir al parto,
porque de otra manera no puede cerciorarse

de que en realidad se verificé v 4de gque no

hubo sustitucién de infante;

e) En todas las actuaciones relativas a -
las medidas de que se trata, deberd ser oi-

da la mujer;

f} Si bien la ley sanciona a la viuda que
no da al juez el aviso de su prefez y de la
inminencia del parto, con la p&rdida del de
recho de recibir alimentos, tal sancifn no
tiene lugar en el juicio de divnrcic porgue
ese derecho depende de gue sea decretado o
no cbnyuge culpable el marido en la senten-—

cia definitiva. Por tanto, cabe preguntar -
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qué consecuencia se pronunciard por la fal-

ta de esos avisos;

Si el hijo nace despuls de que los esposos
han sido separades y la mujer no ha dado =
aviso de su prefez, el marido no pudo ejer-
citar oportunamente los derechos que se le
conceden y, por tanto, no nace en &1 la - -
obligacién de pagar alimentos porgque no se
debe considerar legalmente probado para &1
la realidad del parto, la identidad del hi-
jo ni su viabilidad. En tal supuesto, la mu
jexr debe demostrar por los medios probato--

rios del derecho comlin esos tres extremos;

Otro tanto puede afirmarse, si el juez gque
conoce del divorcio no aplica debidamente -

los preceptos legales que de que se ha he--

cho mérito."t23)

Por lo que respecta al cuidado de los hijos:

Se cree importante que antes de las reformzs al uddigo Ci~
vil vigente {D.0, 27-XII-83), la Ley imponia como sancién al ~
cbnyuge culpable la pfrdida de la patria potestad sobre sus hi-

jos o la suspensifn de la misma, mientras vivia el c6nyuge ino-

23.~ PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México, Editorial Porrta, S.A., ~ -
México, 1968, p. 113.
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cente, y en forma enumerativa indicaba el C6digo las causas por
las cuales se perdia o suspendia la patria potestad. Ahora con

la reforma del artfculo descrito, la pérdida o suspensi6n de la
patria potestad, derivada de las causas de diveorcio, queda a -~
criterio del juez; y se cree gue con tode acierto se reformb, -
ya que los que se divorcian son los cbnyuges, no los padres de

sus hijos, ya que un individuo puede ser un mal cbnyuge, pero -
al mismo tiempo puede ser un buen padre, responsable, amoroso,

al que serfa una injusticia privarlo de la patria potestad, que
implica el interés en todo lo que se refiere a la formaci6n y =

contacto con el hijo.

Y por otro lado, es conveniente darle al Juez de lo Fami--
liar, la m&s amplia facultad para resolver todo lo relative a -
la patria potestad, su p&rdida o suspensifn o limitacién como -
lo sefiala la Ley actualmente, sin embargo, creemos que es néce-
sario limitar o fijar por Ley un margen de arbitrio discrecio--
nal al tomar sus decisiones para cefiirse a la Ley o algfin prin-
cipio, ya que desgraciadamente la conjuncién de virtudes en los
seres humanos {sabidurfa, calidad humana, honestidad, etc.), no

es la regla general de comportamiento en ios seres humanos.

Ahora en caso de sancién a la pérdida de la patria potes—-

tad de un padre para con su hijo, el padre sancionado queda su-
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jeto a todas las obligaciones para con el hijo, como son la de
contribuir a la subsistencia y a la educacién hasta que llegue

a la mayorfa de edad.

Por lo que, ejerzan la patria potestad o no, deben de con-
tribuir a la subsistencia y educacifn de los hijos, sefialando -
come lo hemes marcado, gue el cbnyuge que tiene la custodia de
los hijos, estd cumpliendo con su obligacibfn econbmica dedican-
do gran parte de su tiempo a la atencifbn y cuidado de los hijos.
Por lo que el cbnyuge que no goza de la custodia de sus lhiijos -~
deberfia de contribuir con una mayor cantidad de dinero a su - -
equivalente, para ser mis equitativo en la distribucibn de las
cargas u ocbligaciones para con los hijos de parte de uno u otro

cbnyuge.

3.2 Consecuencias Jurfdicas, Sociales y Familiares en el Divor-—

cio Necesario

Hablsremos primero del problema socio-jurfdico. El matrimo-
nio constituye la base de la familia en una sociedad organizada.
En consecuencia, la cohesibn y estabilidad del grupo social, exi
ge que el matrimonio se sustente sobre bases firmes y que la - -

unién de los cdnyuges subsista durante la vida de los consortes.
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Esta exigencia social se impone, cn interés del culdado y educa

cién de los hijos.

El divorcio, disolviende el matrimonio destruye al mismo -
tiempo al grupo famillar y con ello, priva a los hijos del me--
dio natural y adecuado para su mejor desarrollo fisico, moral e

intelectual.

Prescindiendo de consideraciones &tico-religiosas, el di--
vorcio se encuentra en pugna con los intereses superiores de la
colectividad social y por lo tanto, no se les puede aceptar, -
por lo menos en el principio como una institucifn deseable; an-
tes bien, se justifican las medidas que en diversos paises se -
han adoptado para evitar los divorcios o para hacer diffcil la
disoluci6n del vinculo matrimonial. Al respecto, no debe exis—-
tir discusifn sobre el particular. Por lo tanto, el problema so
cio~jurfdico del divorciu no se plantea en esos t&rminos. Se -~
presenta a discusifn considerando la cuestifn desde el punto de
vista m&s humanc en el sentido de cudles deben ser los motivos
gue en la ley se consideren como causas justificadas de divor--
ci0; porque la resolucién judicial que declare la disolucién -~
del vinculo, debe ser pronunciada el caso que de hecho, el esta

do matrimonial ya ha desaparecido entre los consortes.

La cuestidn se desplaza a la comprobacitén fehaciente, con-:
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cienzuda, de que efectivamente ya no subgiste entre los consor-
tes que pretenden divorciarse, la situacién socio-familiar de -
un verdadero matrimonio no puede pensarse que en este caso la -

sociedad tenga interés en mantener el vinculo juridico.

Como el maestro Ignacio Galindo Garfias menciona en su li-
bro Derecho Civil, al autor Ripert y Boulanger por lo que res--—

pecta al divorcio, desde el punto de vista social:

Se destruye pues el matrimonjo, para satisfacer el inte--
régs individual de los esposos. El valor social de la institu- -
cibén se mide por los peligros de esa destruccibn. §i el divor--
cio es un remedio excepcional para situaciones trdgicas, es un
mal bastante leve. Lo lamentable es que la prdctica del divor--
cio = ha Aifundido mucho vy en todas las clases de la poblacién
... Se termina por considerér el divorcio como la solucidn nor-
mal de un matrimonio a prueba. El matrimonio pierde asi su fuer

za y se quebranta la institucifn de la familia.

En cuanto al interés primordial de los hijos, no puede ne-
garse que las constantes disensiones y rinas entre los padres,
lejos de ofrecer un clima favorable para la adecuada formacidn
de la prole, crea un ambiente negativo en la mente de la nifiez

y de la juventud para su debido desarrollo.
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El maestro Bronislaw Malinowsky, sostiene que: "En la actua
lidad 1la instituciSn del matrimonio presenta sintomas de desajus
te como otras instituciones porguc cstames vivicndo una &poca de
rdpidos y profundos cambios en la estructura de nuestra civiliza

cién."

No puede desconocerse en manera alguna que los Jjbvenes, -
hombres y mujeres de las actuales generaciones, son las prime--
ras victimas de ese desajuste, que se observa en la familia mo=-
derna y que el creciente nfimero de divorciados, ha sido uno de
los factores importantes que han contribuido a formar este ac--

tual estado de cosas respecto de la juventud moderna.

Pero debemos tratar de conocer mejor un criterio cobjetivo,
las rafcaes del problama. Ta institucifin del divorcie, por sf -
misma, no es la causa de ese malestar o inconformidad de la ju-
ventud con el establecimiento, el nlmero creciente de divorcios
es Indice alarmante de cse desajuste en la familia a que alude
Malinowsky. La proliferacién de los divorcios, es un sintoma -
del mal que trata de atacarse. En este sentido el divorcio, gque
se emplea hoy en dfa como un medio f8cil para eludir las respon
sabilidades de los consortes frente a la prole y frente a la so
ciedad, ha recibido las crfticas que deben ser enderezadas ha--

cia otras causas m8s profundas.
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La crisis del matrimonio moderno y en consecuepcia de la -
familia, pona en claro que los elementos constitutivos del gru-
po familiar, no se agotan en la satisfaccifn sexual, ni en la -

necesidad de crianza de la prole.

Este elemento psfiquico fundamental, el verdadero amor con-
yugal, que requiere un sentido de responsabilidad y vocacidn de
sacrificio entre los esposos, tiende hoy en dfa a debilitarse y
revierte, en muchos matrimonios modernos en la sola satisface- -
cibén de la relacidn sexual, de la comodidad de vida y de conve-

niencia personal.

Cuando entre los consortes desaparece la conviccifn de que
el matrimonio es el medio natural de integracibn del individuo
y la sociedad, las causas de la disolucibn de la familia no se
encuentran en la institucitn del divorcio, ni en el desajuste =
de los elementos del grupo familiar, sino que el germen destruc
tivo se encuentra en factores de otra indole, de cardcter so- =
cial, polftico y econbmico, que han trastocado los valores &ti-

cos en la formaci6n del individuo.

Antonio Cicu, citado por el maestro Galindo Garfias Igna--

cio, observa:

"Antes gue el Estado y mAs que el Estado, la fa-

milia se presenta como agregado de formacidn na-
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tural y necesaria... Aci como la unibn -
sexual se ha elevado a la unidn de las al-
mas en el matrimonio, de la necesidad de -
la conservacifn de la especie, ha brotado
la primera y mds noble e inagotable fuente
de afectos, de virtudes y de solidaridad -
humana... es por lo tanto en el hecho psi-
quico en donde ha de buscarse el fundamen-
to del vinculo juridico personal, que es -

la caracterfistica del derccho familiar.*

Concluye que, el matrimonio presenta uno -
de los problemas mds diffciles para la vi-
da personal del ser humano; el m&s roménti
co y hermoso de los suehos debe ajustarse

con la realidad de una tarea coemin gue si

es promisoria de la mis alta felicidad de~
manda, en cambioc, de cada uno de los cGnyu~
ges gran dosis de generosidad y sublimes -~
sacrificios, El matrimonic no es una convi
vencia por siempre feliz entre los consor-
tes. Siendo la base de la familia, es el ~
fundamento de la sociedad actual, como lo

fue de todas las sociedades humanas ante~-~
riores y mantener este fundamento es tarea
de todos. Cada uno debe contribuir con su

esfuerzo individual y los icformadores y ~
legisladores deben permanecer en constante
observacibn de esta institucibn. Porgue co
mo todas las cosas vivientez, el matrimo=~-

nio se cncuentra en constante desarrollo y
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cambio. Sabias y moderadas reformas -refor-
mas sin embargo que deben llegar hasta modi
ficar esta institucibén~ son necesarias para
prevenir posibles desastrosos movimientos -

revolucionarios."(ZA)

24 - GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, Editorial Porrdéa, S.A., Héxi-
co, 1985, séptima edicidn, p.p. 582 y 583,
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CAPITULQ CUARTO

BREVE COMENTARXO ACERCA DEIL DIVORCIO EN

ALOUNAS ENTIDADES FEDERATIVAS

En base a las investigaciones practicadas por el Instituto
de Derecho Comparado, dependiente de la Universidad Nacional Au
ténoma de M8xico, que ha hecho un andlisis de las discrepancias
entre el C6digo Civil vigente para el Distrito Federal y los de
las entidades federativas, me permito mencionar algunas gque des
de luego me han parecido mis importantes, sobre todc por el te-
ma tratado, prefiriendo no hacer an estudio wexhavstivo de di- -
chas discrepancias, ya que no son &stas motivo para la presente

tesis,

4.1 Manera de Llevar a Cabo el Divorcio

En la mayorfa de los Estados de la RepGblica Mexicana, se
admiten las tres clases de divorcio, que encontramos regulados
por el C&digo Civil vigente para el Distrito Federal, es decir,

el divorcio administrativo, el divorcio por mutuo consentimien-
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‘to y el divorcio contencioso o necesario.

La mavorfia dc los Estados reproducen, las disposiciones de
nuestro C6digo Civil, en lo relativo a los procedimientos de di
vorcio, pero existen algunos de 1osAEstados de la Rep@Gblica - =
Mexicana, que se apartan de nuestro C6digo Civil para el Dig~=
trito Federal, ya que no regulan las tres clases de divorcio, -
como enseguida se estudiard, ademis omiten en algunos C6digos =
Civiles el divorcio administrativo. Como es el caso del C8digo
Civil para el Estado dec Morelos, que solamente regula en sus -
disposiciones el divorcio necesaric o contencioso y el divorcio
por mutuc consentimiento, al iqual que el del Estado de Mé&xico,

y el C6digo Civil para el FEstado de San Luia Poteosf,

En las disposiciones contenidas en los C&digos mencionados
reproducen en su totalidad lo comprendido por el C8digo Civil -
vigente para el Distrito Federal, en lo que respecta al divor--
cio necesario o contencioso y al divercio por mutuo consenti- -

miento,.

Hablemos ahora de cuatro C6digos Civiles de la Repfiblica -
Mexicana, y como se lleva a cabo el divorcio, cuédntas clases -

llay o existen:

Empezaremos por el C6digo Civil para el Estado de Michoa=-
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cln, &ste si regula en su disposici6n, al divorcio administrati
vo, asi como al divorcic por mutuo consentimiento y el divorcio
necesario o contencioso. Que textualmente en su articulo 230 -~

dice:

Articulo 230:

"Cuando ambos cényuges acuerden divorciarse,
gean mayores de edad y no tengan hijos meno-
res, se presentardn personalmente al juez -
del Bstado Civil, comprobarin con los certi-
ficados respectivos que son mayores de edad

y manifestarin de una manera terminante y ex

plfcita su voluntad de divorciarse.

El juez previa identificaci6n de los cSnyu-=-
ges levantard Gn asta en gue herf constar la
solicitud de &stos y los citard para que per
sonalmente se presenten a ratificar su soli-
citud a los quince dfas. S5i los solicitantes
hacen esa ratificacién, el 3juez los declara-
r& divorciados, levantar8 el acta respectiva
y hard en la de matrimonio la anotacifn co~-

rrespondiente.

El divorcio asf obtenido no surtir8 efectos
legales si se comprueba que los cényuges tie
nen hijos mewures, o 3on mencreg de edad; v
en tal caso sufrirfn las penas que establez-

ca el C6digo Penal.
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Los cdnyuges gue no gse encuentren en el ca-
80 previsto por este artfculo, pueden divor
clarse por mutuo consentimiento, mediante -
regolucibn judicial obtenida en la forma -

que establezcan las leyes adjetivas.“(zs)

Mas sin embargo, es necesario, aclarar que dicho ordena- -
miento del Estado de Michoacdn difiere de nuestro C6digo Civil
para el Distrito Federal en el sentido de que no se habla sobre
la liguidaci6n de sociedad conyugal o bajo qué régimen sobre el

cual se hayan casado.

Es tambifn de aclarar que en el mencionado C6digo Clvil de

Michoacdn, en su artfculo 173 dice:
Articulo 173:

"El régimen patrimonial de matrimonjio ser&
siempre el de separacibn de bienes. En con
secuencia, el hombre y la mujer al contraer
matrimonio, conservardn la propiedad y ad-
ministracifn de los bienes que respectiva-
mente tengan o adquieran despuls; y ni los
bienes ni los frutos y accesiones de ellos

serdn comunes, sino del dominio exclusivo

25.- aArtficulo 230, C6digo Civil para el Estado de Micheacan, Editorial Po-—
rrda, S.A., p. Sl.



de su propietario.

Lo dicho no obsta para que los cbnyuges cele-
bren entre sI contratos de asociacién, socie-

dad o de corporeidad, previa la autorizacibn

judicial prevenida por el articulo 170."(26)

Articulo 170:

"La mujer necesita autorizacién judicial para
contratar con su marido, con la sola excep- -
cidn de que podrd cenferirle poder para actos

de administracidn y para pleitos y ceobranzas.®

{27)

De leo anterior puede desprenderse gue el referido C8digo no
estd apegado a nuestra legislacifn del Distrito Federal, ya que
solamente regula como r&gimen patrimonial, el de separacibn de

bienes, excluyendo a la scciedad conyugal.

El divorcio necesario en esta legislacidén se encuentra regu
lado en XVIIY fraccienes ¢ causales en su articulo 229, semejan-
te al del Distrito federal, pero a diferencia por lo que respec-

ta al plazo sobre la enajenacifin mental, con respecto a otras le

26.- Azticule 173, op. cit.
27.- Artfculo 170, 1ldem,
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gislaciones, inclusive, ya que el C8digo Civil para el Distrito
Federal en su fraccifn VII, solamente dice que la enajenacifn -
mental debe ser incurable, previa la declaracidén de interdic- -

cién que se haga del cbBnyuge demente.

Y el C&8digo Civil para el Estado de Michoacidn es muy clarec
ya que dice que para pedir el divorcio por causa de enajenacibn
mental incurable, es necesario que haya transcurrido un ano des
de que comenz6 a padecerse la enfermedad {(causal comprendida en

la fraccifn VII del artfculoc 226).

Una diferencia mds es la que se encuentra en la fraccifn -
II del artfculo 241 del C8digo Civil para el Estado de Michoa--

cdn, que textualmente se reproduce:

Artfculo 241:

"Al administrarse la demanda de divorcio, o
antes si hublere urgencia, se dictardn pro-
visonalmente y s6lo mientras dure el juicio,

las disposiciones siguientes:

Fraccibn II:

"Depositar en casa de personas de buenas -
costumbres a la mujer, si se dice que &sta
ha dado causa al divorcio, y el marido pi--

diere el depSsito. La casa que para esto se
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destine serd designada por el juez. Si la
causa por la que se pide el divorcio no -

supone culpa en la mujer, &sta no se depo

sitard sino a solicitud suya.“(ZH)

Medida que en nuestro C6digo Civil para esta Ciudad, no se
observa, ya que a la mujer que haya dado causa al divorcio ésta
gefalard exclusivamente el domicilio para oir y recibir notifi-
caciones y documentos y schalard ademis, en dbénde vivirfn ella
Yy los menores durante el procedimiento asi como después de eje~

cutoriado éste.

Por lo que respecta al divorcio por mutuo consentimiento,-
€ste se lleva a cabo mediante resolucifn judicial obtenida en -
la forma que establecen las leyes adjetivas. Es decir, que la -
forma de divorciarse por mutuo consentimiento se lleva de la -~
misma manera gue aguf en el Distrito Federal, sin que cambie en

ning@n momento sus disposiciones.

El C6digo Civil para el Estado de San Luis Potosi, que co=-
mo se dijo con anterioridad, reconoce como clases de divorcio -
el necesario o contencioso y el divorcioc por mutuo consentimien

to.

28.- Articulo 241, op. cit.
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Mas sin embargo, es necesario aclarar que por lo que res--
pecta a la manera de llevar a cabo el divorcio por mutuo consen
timiento, difiere bastante del procedimiento en el Distrito Fe-
deral, pues en el Estado de San Luis Potosi, cuando los cOnyu--
ges o consortes convengan en divorciarse, no podrin hacerlo, si
no ocurriendo por escrito al juez y en los términos gue expre--
san los artfculos del 232 al 234, en caso contrario, aunque vi-
van separados se tendrdin por unidos para todos los efectos lega
les del matrimonio. Observando que los supuestos contenidos en
los articulos 232 a 234, que son los mismos en el Distrito Fede
ral, ya que se presenta ante el juez un convenio, en el que se
contemplan los siquientes puntos: la designacifn de la persona
que ha de cuidar a los hijos de matrimonio, durante el procedi-
miento asf{ como despu&s de ejecutoriado éste; el modo de subve-
nir a las necesidades de los hijos antes y después de ejecuto=~=-
riado este procedimiento; la casa que servird a los cbnyuges, -
la cantidad que a tftuleo de alimentos deben proporcionarse, la
forma y la garantfa, para cumplir con esta obligacién; la liqui

daci6én de la sociedad conyugal en su caso.

Como puede verse, es idéntico lo vertido por esta legisla--
cién a la del Distrito Federal, mas sin embargo, tambi&n en este
Estado de la Repfiblica se habla de la sociedad conyugal y de se-~

paracifén de bienes. COn esto se acerca mds a nuestra legislacifn.



127

Prosiguiendo con la forma de llevar a cabo el divorcio por
mutuo consentimiento, &ste no puede pedirse, sino hasta que ha-
yva pasado un afo de la celebraci6én del matrimonio, se presenta-
rd la solicitud ante el juez de primera instancia del domicilio
de los cOnyuges y &ste inmediatamente una vez que haya recibido
la solicitud remitird un estracto de ella al oficial del Regis~
tro Civil del mismo lugar, para que &ste le haga publicar en -
las tablas de avisos y citar4 los solicitantes a una junta, en
la cual procurard reconciliarlos y avenirlos, y cerciorarse de
la completa libertad de ambos cényuges para divorciarse. ¥ si -
no se logra esto, se celebrardn dos juntas mds {(juntas de ave--
nencia y son tres}, que el juez citar8 a peticién de awbos ofbn-
yuges. El lapso para las juntas es de un mes cuando menos entre

una y otra.

Por lo que respecta a esta forma de llevar a cabo el divor
cio por mutuo consentimiento, se habla de sociedad conyugal o -
del régimen bajo el cual se casaron acercindose mis a nuestra -
legislacibn, es decir, al C6digo Civil para el Distrito Federal,
pero cabe hacer la aclaracifn que se habla de tres juntas (jun-~
tas de aveniencia) para que se evite desde luego el divorcio, -
¥ por lo que cabe al tiempo en que deben de llevarse a cabo, es

de un mes entre una y otra.
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De acuerdo a estas observaciones, cambia totalmente la for
ma de llevar a cabo el divorcio por mutuo consentimiento en el
Estado de San Luis Potosf, y la forma de cbmo sc lleva aquf en
el Distrito Federal, sobre todo porque aqui (en el Distrito Fe-
deral}, una vez que se han llevado las dos juntas de aveniencia,
Yy quedan garantizados los derechos de los menores y el Ministe-
rio PGblico no se opone, se decreta la disolucibén del vinculo -
matrimonial, y posteriormente se envia la copia de la sentencia
definitiva del auto que la declar$ ejecutoriada para que el C.
Jefe del Registro Civil haga las anotaciones correspondientes -
en el acta de matrimonio, y publicari durante quince dfas un ex

tracto de la resolucibn, en las tablas destinadas al efecto.

En el C6digo Civil para el Estado de San Luis Potos{, cam-
bia esta situacibn, ya que como se dijo con anterioridad, prime
ro el cambio es por el lapso del tiempo cntre una y otra junta
y ademds son tres juntas después, porque una vez que los cényu
ges presentaron la solicitud de divorcie por mutuo consentimien

to, ante el juez de primera instancia del domicilio de los cbn-

Registro Civil del domicilio de los cényuges, para que lo haga
publicar en la tabla de avisos, hecho gue no sucede aquf en el

Distrito Federal.
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Ahora hablemos acerca del divorcio necesario o contencioso
en este Estado, de la Repfiblica Mexicana, que también se encuen
_tra integrado de XVIII causales reguladas en su artfculo 226, -
del Cbdigo Civil vigente para el Estado de San Luis Potosi, tam
bi&n se habla de cuando se guiere pedir el divorcio por causa ~
de enajenacidn mental, ser8 necesario que hayan transcurride -~
dos aifies desde que comenzd a padecerse dicha enfermedad y por -
lo que respecta al C&digo Civil para el Distrito Federal, en su
artfculo 267 fracci6n VII, se habla de padecer enajenacidn men-
tal incurable, previa declaracidn de interdiccién, que se haga

del cényuge demente,

Mas sin embargo, los dos CO6digos Civiles, el de San Luis -
Potosf y el de)l Distrito Federal, se apegan por lo que respecta
a las medidas provisicnales sobre los cbnyuges e hijos, al acep
tar la demanda de divorcio necesario, cambiando o més bien, qui-
tando tajantemente, lo que nuestro CSdigo Civil para esta capi-~
tal estipula en el artiIculo 282 parte final, que dice que salvo
peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de
siete afios quedarin al cuidado de la madre, cosa que omite el -
C8digo Civil para San Luis Potosf, identificdndose con el de Mi
choac&n, que también omite esta medida, que como se dijo con an
terioridad, puede beneficiar o perjudicar a los menores, pero -

principalmente considero que, los beneficia porque 1cs dcs o -
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cualquiera de ellos puede quedarse con los hijos mientras dura

el procedimiento, independicntemente de la edad del menor.

Como se ha venido manejando a lo largo de este trabajo, y
sobre todo la critica que se les ha hecho a los C6digos de Mi--
choacsn y de San Luis Potosi, en comparacién con el del Distri-
to Federal, sobre esta cuesti6én, es decir, sobre la omisifn que
ambos CoHdigos Civiles tienen a diferencia del nuestro, tal vez
favorable para los mencres, ya que pueden quedarse con su padre
o su madre, sin que por el solo hecho de que por alguna disposi
cifn reglamentaria les ordene a los menores de siete afos a pex
manecer al lado de un sblo cSnyuge, que deneralmente es al lado
de la madre. La forma de gue wal ver 1lns perjudique, para el ca
so de si los menores pueden quedar al lado de cualquiera de los
dos, vamos a pensar que sea, al lado del padre, qué pasarfia si
el menor © los menores snn de lactancia, lSgicamente el padre -
no podria tenerlos en su poder, peroc que tampoco serfa un gran
problema ya que los podrfa cuidar y alimentar no de la misma ma
nera pero si con un mayor cuidado para su alimentacidn sobre tg

do.

Pasemos ahora el C6digo Civil para e) Estado de Horelos, -
Estado que al igual que el anterior, reconoce dos formas de di-

vorciarse: el divorcio por mutuo consentimiento y el divorcio -
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Por lo gue respecta al divorclo por mutuo consentimiento,
&ste se lleva a cabo de la siguiente manera: se presentard un -
convenio que fije los puntos gque menciona el artfculo 366 en -
sus cinco fracciones, que son id&nticas a las gque menciona o in
dica el artfculo 273 del C&digo Civil para ¢l Distrito Federal;
ahora por lo que hace a la manera de llevar a cabo el divorcio
por mutue consentimiento, es diferente, ya que presentado el -~
convenio ante el juez de primera instancia, el tribunal citarg
a los cBnyuges asf{ como al Ministerio PG&blico a una junta {(jun-
ta de aveniencia), ¢n la gue desde lueqo, procurari disuadirlos
de su divorcio, y si no lograra avenirlos, aprobard provisional
mente, el convenio oyendo desde luvego al C. Agente del Ministe-
rio PGblico; sin embargo, si los cbnyuges insistieren en divor-
ciarse, el juez citard a las partes para oir sentencia, y en =~
ella se estudiarin nuevamente la situacibn de los hijos, y si -
en el mencionado convenio gquedaran bien garantizados los dere~-
chos de los hijos menores o incapacitades, el tribunal dictar
la sentencia en la que gquedard disuvelto el vinculo matrimonial

y decidiri sobre el convenio presentado.

Pero desde luego el C, Agente del Ministerio PGblico, pue~-

de oponerse a la aprobacibén de dicho convenio, que también se -
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da esta situacifn aquf en el Distrito Federal, pero con la dife
rencia gque el Ministerio PGblico propondri las modificaciones -
que estime pertinentes y el tribunal lo harS saber a las partes
para que dentro del término de tres dfas manificsten lo que a -
su derecho convenga, y si aceptan las modificaciones. En caso -
de gque no las acepten, el tribunal resolverd en la sentencia lo
que proceda con arreglo a la Ley, cuidando de que en todo caso

queden debidamente garantizados los derechos de los hijos.

Cuando el convenio no fuera aprobado ni por el Ministerio
pGblico, ni por el Juez entonces no se disolverd el vinculo ma-

trimonial.

Como puede observarse, cambia la situacidn de las juntasg =~
de aveniencia ya gue en lugar Jde zer dos, sBlo es una, v tam~ -
bién las modificaciones que hace el Ministerio PGblico al conve
nio, aqui en el Cédigo Civil, es decir, para el Distrito Fede--
ral esas modificaciones gue hace el Ministerio PGblico, se en--
cuentran contempladas en el C8digo de Procedimientos Civiles, -
hecho gque no sucede en la legislacifn de Morelos, ya que las mo
dificaciones se encuentran reguladas en el Cédigo Civil para el
Estado de Morelos, esto claro es, una simple observacién de mi

parte.

El divorcio necesaric se encuentra regulado por el articu-~
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lo 360 en sus XIX fracciones, y por lo ¢que hace a la enajena~ -
ci6n mental waneja lo siguiente: la rawbn de hablar en esta te-
sis, o bilen, tocar ese punto en cste capitule, es porgque esta--
mos hablando del divorcio en algunas entidades federativas, y -
ya gue en nuestro C6digo Civil para el Distriteo Federal no hace
alguna manifestacifén en espcecial sobre la enajenacién mental, -
como lo detalla a continuacidn el C6digo Civil para el Estado -
de Morelos, es motivo para diferenciarlo del nuestro, asf que -
hecha esa aclaracifn para que pueda pedirsc el divorcio per cau
sa de enajenacifn mental, se habrd de obtener previamente la de
claracibn de interdiccién por la autoridad judicial competente.
Mas sin embargo, cuando existan datos fehacientes a juicio del

Jjuez, que hagan preasumir el padecimiento de tal enfermedad, &s-
te podri decretar, a petici6n del cbnyuge sano del Ministerio -
PGblico o de cualquier organismo de protecci6én a la familia, la
separacifn provisional de los cbnyuges mientras se cumple el -
té&rmino sefialado, deﬁiendo, en todo caso, permanecer los hijos

menores bajo la custodia del cényuge sano. Como puede verse es

mis amplio el C&digo Civil para el Estado de Morelos en esta -
cuestidn, a diferencia del C&digo Civil para el Distrito Fede-~
ral, o como los dos Estados anteriores que tampoco amplfan tan-
to o facultan tanto al juez para que en caso de urgencia, €i -

mismo, valié&ndose de los datos fehacientes, 8l pueda decretar -



134

al momento la separacién de los c8nyuges, y en su caso, las me-
didas que &1 considere necesarias para la proteccifn de la fami

lia.

Esta amplitud a sus disposiciones, para el casc de divor-~-
cio también se ve reflejada en las medlidas decretadas al admi~--
tir la demanda de divorcio, en caso de urgencia que en su prime
ra disposicién, cambia por completo a lo que establece el C8di-~
go Civil para el Distrito Federal en su artfculo 282 y que ade-
mis en el caso de la primera medida o disposicibén se encuentra
derogada, por lo que procedemos a estudiar esta primera diferen
cia con el C8digo Civil y el C8digo de Morelos, que se basa en
lo sigquiente: se procederd z separar a los cfinvuges y, para es-
te caso, el juez del conocimiento prevendrd al marido que se se
pare de la casa conyugal y ordenard que le entreguen su ropa y
los bienes que sean necesarios para el ejercicio de su profe- -
si6n, arte u oficio a que estd dedicado, deberd asimismo, infor
mar al juez el divorciante, el domicilio de su residencia y si
hubiere alglin problema sobre esta medida, el juez decidird suma
riamente oyendo a ambos cbnyuges. Y s6lo a solicitud de la mu--
jer se le autorizard a separarse del hogar conyvugal, vy de }a -
misma manera se le entregarin sus pertenencias, y tambié&n debe-
rd informarle al juez de los autos el lugar de su residencia. -

Mientras el juez proveerd lo necesario para asegurar el manejo
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del hogar, en tanto se resuelva la situacidn definitiva. Asf co
mo tambigZn previene a los cényuges que no se causen molestias -
en ninguna forma. ¥ por 1o gque respecta & l3s demis medidas pre
cautorias en caso de urgencia, son idénticas a las del Chdigo -
Civil para el Distrito Federal, asl como también a diferencia -
del C6digo Civil para el Estado de Michoac8n y del de San Luis

Potosi, &ste sf se apega a lo que establece el articulo 282 en

la parte final, que salvo peligro, los hijos permanecerfin al -

culdado de la madre. Apegindose mi&s a nuestro CHdigo Civil.

Camo puedé apreciarse son pocas las discrepancias que hay
entre el C6digo Civil para el Distrito federal y el C6digo Ci~-
vil para el estado de Morelos, mas sin embargo, en algunas cues
tiones el C6digo de Morelos ¢35 un poco mis especifico y m&s am-

plio que el del Distrito Federal.

Y por Gltimo hablemos ahora del C6digo Civil para el Esta-
do de MExico, gque al igual que el anterior, sélo regula en sus
disposiciones legislativas dos clases de divorcio: el divorcio

por mutuc consentimiento y el divorcio necesarioc o contencioso.

En el divorcio por mutuo consentimiento regulado por este
cuerpo legal, claramence so puede apreciar que es idéntico al -~
del Distrite Federal, ya que si los cbnyuges quieren divorciar~

se presentardn su solicitud junto con el convenio respectivo, -
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ante el juzgado, y una vez admitida la demanda, el juez de los

autos los citard a una junta (de aveniencia) en la que procura-
rd persuadirlos de que no se divorcien, esto es, en presencia ~
del Ministerio Pdblico, y si no logra avenirlos, aprobard provi
sionalmente el convenio, si est&n garantizados los bienes de -
los menores, es decir, los alimentos para los hijos y para el -
ctnyuge, asfi como la situaci6n de los menores para con sus pa--
dres, esto claro, con la aprobacibn del Ministerio PGblico, y -
si los c¢&nyuges persisten en divorciarse entonces el juez los -
volver& a citar para una segunda junta; desde luego gue con el

mismoe fin que la anterior para que neo se divorcien, paro si no

logra esto, entonces se dictari sentencia definitiva sobre el -

asunto.

El divorcio voluntario, como puede verse en este estudio,
es idéntico a como se lleva aqui en el Distrito Federal, ya que
inclusive, son dos las juntas de aveniencia que se ventilan en
este juicio, y de la misma forma se estudian los puntos sobre -~
los hijos, a quién deben queddrseles y los alimentos que deben

darse, ei el wenclonado convenio.

El divorcio necesario se encuentra regulado en el articulo
253 en sus XVII fracciones, y la fraccibén gue no se regula en -

este CSdigo, es la de la separacibn de los cbnyuges por mis de
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dos afios, independientemente del motivo, y cualquiera de los -
dos cOnyugeg pucde pedir ese divorcio, por lo que respecta al -
artficulo 253 del Estado de México en la parte final estipula -
que el hecho de ser demandado por causa que no se pruebe es una
injuria que el juez debe valorar de acuerdo con la fraccibn XI,

para determinar si hay o no divorcio.

Como puede verse este C8digo omite la separacifn de los
cbnyuges por mds de dos anos, asf como de gque si no justifica =-

su accifn el actor, esto puede tomarse como una injuria y el -

juez valorard de acuerdo a la fraccién XI bara determinar gi

hay o no divorcio.

De la misma manera que el C8digo de Michoacdn y el de San
Luis Potosf, para pedirse el divorcio por causa de enajenacifn
mental es necesario gue haya transcurrido dos ahos deade que co
menz6 a padecer la enfermedad. Aclarando que el C6digo de Mi~ -
choacdn s6lo estima necesario que transcurra un aio desde que -

se tuvo conocimiento de la enfermedad.

De la misma manera gue el C6digo Civil para el Distrito Fe
deral, tambi&n se regulan medidas precautorias en caso de urgen
cia y que se encuentren contempladas en el artficulo 266 en sus
seis fracciones que hablan de separar a los cényuges provisio--_

nalmente, proceder al depSsito o separacibn de los clnyuges, y
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por lo que respecta a las demds medidas precautorias es lo mis-
mo que aguf en el Distrito federal, mas sin embargo, tambi&én -
omite sobre los hijos menores que salvo peligro, a quién deben ~
quedirsele, como ya se manej6 con anterioridad; tal vez esta si
tuacifn favorezca o no a los hijos, ya que este CSdigo lo omite,
y cualquiera de los c6nyuges puede quedarse con los nifios meno-

res de edad.

Como puede observarse en los cuatro C8digos Civiles antes
mencionados, cambia la forma para llevarse el divorcio por mu--
tuo consentimiento, ya gue en unos Estados, son tres juntas de
aveniencia, mientras que en otros son dos y en otros sflo una -
junta de aveniencia, y as! se obtiene el divorcioc por mutuo con
sentimiento, mas sin embargo, es necesario aclarar que de estos
cuatro C6digos Civiles solamente el C6digo Civil para el Estado
de Michoacd&n, se apega m&s a nuestra legislacibn civil vigente

para el Distrito Federal.

Por 1o que respecta al divorcio necesario, algunos de es—-
tos mencionados Estados de la Repfiblica mexicana, aumentan sus
causales y otros las disminuyen pero que, en esencia, es clara-
mente una copia de nuestro C6digo Civil. Lo mismo puede obser--
varse en lo que respecta a las medidas precautorias que el juez

debe hacer valer en caso de urgencla al admitir la demanda de -



139

divorcio, para algunos aumentan esas medidas, para otros no lo

es asi.

4.2 Efectos de la Sentencia de Divorcio

Por leo gue hace a los efectos de la sentencia de divorcio
en relacién a nuestro C6digo, mencionaremos los que se generan
en cuanto a la persona de los cbnyuges, asi como lo relativo a
sus bienes, ya que por lo que respecta a los hijos, esto lo ma-

nejarcmos mis adelante y por separado.

Empezaremos por hablar acerca del C&digo Civil para el Es-
tado de Michoacén, los efectos de la sentencia son los siguien-

tes:

a) En el divorcio por mutuo consentimiento, salvo pacto -
en contrario, los cényuges no tienen derecho a pensién alimenti
cia ni a la indemnizaci6n, consistente en que por el divorcio -
se originaren dafos y perjuicios a los intereses del clnyuge -
inocente, el culpable responder& de ellos, como autor intelec--

tual de un hecho ilfcito.

Analicemos esta primera disposici6n que cambia de acuerdo

a nuestro C6digo Civil vigente para el Distrito Federal, ya que
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en el artfculo 288 parte II, claramente dice, que en caso de -
divorcio por mutuo consentimiento, la mujer tendr& derecho a re
cibir alimentos por el mismo lapso dc duracién del matrimonio, -
derecho que se disfrutard si no tiene ingresoa proplos, sufi- -
cientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en con-
cubinato, Tomando en cuenta que en el mencionado articulo lartf
culo 282 para el Distrito Federal) concede a la mujer alimentos,
cuando se haya divorciado por mutuo consentimiento, hecho que -

no se ve favorecido en el Cédigo Civil para el Estado de Michoa

cén.

b) En los casos de divorcio necesario la mujer inocente =
tendrad derecho a alimentos, mientras no contraiga nuevas nup- -
cias y viva honestamonts, El marido inocente s8lo tendrd dere-~
cho a alimentos, cuando esté incapacitado para trabajar v no -

tenga bienes propios para subsistir,

Nuestra legislacién para el Distrito Federal habla igual-~~
mente de esta situacidn ya gque el juez tomando en cuenta las ~
circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para traba--
jar de los cdnyuges y su situacién econSmica, sentenciard al -~
culpable al pago de alimentos en favor del inocente. Aclarando
que en el C6bdigo Civil para el gstadc Ae Michoacdn no se habla

del concubinato, como en nuestra legislacifin, ya que s8lo mane-
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ja la terminolegfa de que "la mujer inocente o el marido inocen
te s8lo tendr&n derecho alimentos mientras no contraigan nuevas

nupcias o vivan honestamente”.

¢} Otra caracteristica que cambia o se aparta de nuestra
legislacifn para el Distrito Federal es que la duracibn para -
contraer nuevo matrimonio, no es como lo estipula el C8digo Ci~
vil para el Distrito Federal, sinoc gue para el clnyuge gue haya
dado causa al divorcio no podrd volver a casarse pasado un afio,
Y para el C6digo Civil del Distrito Federal, se estipula que el
cbnyuge culpable no podri volver a casarse sino pasados dos - -

afios desde que se decretd el divorcio.

En la parte final del artficulo 289 del C6digo Civii para ~
el Distrito Federal, dice que si el dlvorcio es por mucho con-~-
sentimiento, es indispensable gue para que contraigan nuevo ma-
trimonio es necesarioc gque haya transcurrido por lo menos un afho,
desde que obtuvieron el divorcio. Y en el CSdigo Civil para el
Estado de Michoac8n pueden volver a contraer matrimonic entre -
sf, dentro del lapso de un afio desde gque obtuvieron el divorcio,
aclarands yue el mencionado C6digo dice que para que contraigan
matrimonic entre sf, es decir, que no puede ser con okra perso-
na, aqufi el legislador no fue muy claro ya que 385lo maneja el -

término entre si, sin especificar cudl serd el término para con



respecto a terceros.

Como puede verse en esta legislacién, cambian algunas ca--
racteristicas con respecto a los efectos de la sentencia, para
los cbnyuges, pero es omiso el C6digo Civil para el Estado de -
Michoaclin en lo que respecta a 168 bienes d¢ 1os cBnyuges, ya -
que dispone nuestra legislacién en el articulo 287 que cjecuto-
riadoe el divorcio, se procederd desde luego a la divisi6n de -
los bienes comunes y se tomar8n las precauciones necesarias pa-
ra asegurar las obligacicones que gqueden pendientes entre los -
cbnyuges © con relacidn a los hijos y los consortes divorciados
tendrdn obliqacifn de contribuir, en proporcibn a sus bienes e
ingresos, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia y a

la educacifn de &éstos hasta que lleguen a la mayoria de edad.

¥ por lo que se puede ver en el C6digo Civil para el Esta-
do de Michoacdn, ne hay otro régimen patrimonial mds gque el de
separacién de bienes, ahora bien si analizamos detalladamente -
nos podemos dar cuenta gque nuestra legislacién es mis exuberan-
te y mds precautoria para garantizar los alimentos a los hijos,
ya que si bien es cierto, en nuestra legislacidn los consortes
divorciados, tendrin obligaciones de contribuir en proporcifin a
sus bienes ¢ ingresos, a las necesidades de los hijos, y a la -

subsistencia y educacifn de éstos hasta que lleguen a la mayo--
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ria de edad, situacibn que se ve favorecida aqui en el Distrito

Federal.

Reflexionando a lo largo de este estudio, encontramos que
el C8digo Civil de Michoacdn reduce el término para que los ctn
yuges puedan volver a casarse, niega el derecho a alimentos a -
la mujer cuando se haya divorciado voluntarjiamente, asf{ como -~
también no obliga a los cényuges a que garanticen con sus bie--
nes, en su caso, a los alimentos comoe lo hace nuestra legisla~--
cién, independientemente de que el Ministerio PGblice se oponga
al convenio cuando n> queden garantizados los alimentos de los
menores, pere come en oste caso estamos hablando de divorcio ne
cesario, &s5tos no quedan garantizados con los bienes de los cbn

yuges.

El C6digo Civil para el Estado de San Luis Potosi, se asi-

mila mucho a nuestra legislacién:

a) Ya qgue los cbnyuges pueden volver a casarse después de
un afio de decretado su divorcio, si es por mutuo consentimiento

y después de dos anos si es necesario o contencioso.

b) Una vez ejecutoriado el divorcio, se procederd desde -

luego, a la divisién de los bienes comunes (aqui en esta legis-
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laci6n si existe la sociedad conyugal y el ré&égimen de separa- -
cifn de bienes), y se tomar&n las precauciones necesarias para

asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los cfnyu
ges o con relacibn a los hijos, de acuerdo con lo que dispone -

en articulo 149, que a la letra dice:

Artfculo 149:

"La obligacién de proporcionar alimentos re-~
caerd en aquel cényuge que Se encuentre en =
mejor posici6n econfSmica y de trabajo, el -
otro contribuiri si tuviere medios para ha--
cerlo, 88lo en proporcibn a sus posibilida--

des.

Solamente estando ilwposibilitado para traba-
jar y careciendo de bienes propios, se eximi
r& de esta obligacibn al que se encontrara -

en este caso.

Quien dolosamente abandone su trabajo, y no
teniéndolo no procure consequirlo, dilapi-
de sus bienes o simule actos con el objeto -~
de parecer insolvente, independientemente de
las obligaciones que le impone esta ley. Se
le aplicardn las penas a que se refiere el -

delito de abandono de personas del C6digo Pe
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nal vigente en el Estado_n(29)

c} Ademds dice que el cSnyuge inocente en los casos de di
vorcio tendrd derecho a alimentos mientras no contraiga nuevas
nupcias y viva honestamente. Y s06lo gozard de este derecho cuan
do no cuente con recursos, esté imposibilitado para trabajar y

no tenga bienes para substituir.

Ahora bien, el C6digo Civil para el Distrito Federal, hace
una clara distincién de gque la mujer tendrd derecho a alimentos,
en caso de divorcio por mutuo consentimiento, por el mismo t&rmi
no que estuvo casada y, en el necesario, tomard el juez el cono-
cimiento del divorcio necesario, las circunstancias del caso, co
mo la capacidad para trabajar de los cOnyuges y su situacién eco
némica y obligard al culpable al pago de alimentos an favor decl
inocente, especificando cuando sea necesario o por mutuo consen-
timiento, y en el caso del C6digo Civil para el Estado de San -
Luls Potosf, s6Glo se limita a que el c¢Snyuge inocente (hombre o
mujer), tendr&§ derecho a alimentos cuando no contraiga nuevas =
nupcias, y de acuerdo a que no tenga recursos O esté& imposibili-
tado y no tenga bienes propios para subsistir, ya sea el hombre
o la mujer; igualfndolos al mismo plano tanto al hombre como a -

la mujer juridicamente.

29.- Articulo 149, C&digo Civil para el Estado de San Luis Potosi; Editorial
Porria, S.A., p. 30.
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Nuestro C6digo Civil es m&s especifico y mds severo de =~ «
acuecrdo a las situaciones que se pueden dar para cada caso de -
divorcio y para los alimentos que se puedan o deban dar los cén

yuges.

El C6digo Civil para el Estado de Morelos es ain mis espe-
cffico y estricto que nuestro C8digo Civil para el Distrito Fe-~
deral, en lo que respecta a los efectos de la sentencia sobre -
la divisidn de bienes, los alimentos para los hijos y en cuanto
al término para contraer nuevas nupcias, es igual que en el Dis
trito Federal, a continuacifn observaremos las siguientes carac

terf{sticas,

a) Una vez ejecutoriado el divorcio se procederi a la di-
visién de los bienes comunes y se tomardn las precauciones nece
sarias para asegurar las obligaciones que queden pendientes en-
tre los cdnyuges o con relacifn a los hijos. Los consortes di--
vorciados tendrdn obligacidn de contribuir en proporcién a sus
bienes e ingresos a la satisfaccidn de las necesidades de los -
hijos, a la subsistencia y a la educacién de &stos en los térmi
nos que dispone el artIculo 409 (todo lo concerniente a los ali
mentos comprendides como tales), hasta que lleguen a la mayorfa
de edad, salvo que haya hijos incapacitados fisica o mentalmen-

te; el juez de lo familiar tomard las medidas que se requieran
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previos estudios necesarios, para lograr en lo posible, la adap
tacién, readaptacibn, rehabilitacién del incapaz, o bien, por--
que el alimentista siga estudiando, ya que en este caso serd -

hasta los veinticinco afos.

Como puede examinarse, este C6digo da a los hijos una ma=--
yor seguridad en los alimentos, ya que la pensién en favor de -

los menores, puede terminar hasta los veinticinco anos.

b) Que habla generalmente de que cuando la mujer inocente
que carezca de bienes y durante el matrimonio se haya dedicado
a las labores del hogar o al cuidado de los hijos, o que esté -
imposibilitada para trabajar tendcd dercchc a alimentos, ¥ en -
el caso del marido inocente €ste s6lo tendri derecho a alimen—-
tos cuando estf imposibilitado para trabajar y no tenga bienes

propios para subsistir.

Claramente se puede desprender de lo anterior gque favorece
mucho a la mujer inocente,y por lo que respecta al cbnyuge hom
bre, se afirma lo estipulado por nuestro C6digo Civil para el -
Distrito Federal. Esto es por lo gue respecta al divorcio nece~

sario.

Por lo que hace al divorcio por mutuo consentimiento, se -

respeta la voluntad de las partes expresadas en el convenio, -~
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salvo que el mismo sea perjudicial a alguno de los divorciantes,
en cuyo caso el encargado de regular esta cuestifn re opondrf -
como e8 el caso del Ministerio Piblico, ya que 8i no guedan - -
bien garantizados los alimentos para los cbnyuges {(para uno de

ellos) y para los menores obviamente el Ministerio Pfiblico se -
opondr&. Situacibn que cambia un poco en esta legislacibn ya -~
que al hombre y la mujer los deja en iqualdad de proporcionarse
alimentos y en nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal no

se ve regulada.

c) El tiempo, esto es para que puedan volver a contraer -
nupcias, }os cbnyuges divorciados al igual que nuestra legisla-~
cifbn, para los cbnyuges que hayan dado causa al divorcio no po-
dran volver a casarse sino pasados dos afios después de ejecuto-

riada la sentencia.

Para el caso del divorcic por mutuo consentimiento, é&ste -
es idénticamente el mismo, de un afo para que los cényuges pue-

dan volver a casarse.

Como puede apreciarse de lo anterior, también esta legisla
cién es parecida a la del C6digo Civil para el Distrito Federal,
mas sin embdargo, hay unas cuestiones que estdn mejor apoyadas -~
en el Estado de Morelos, que aquf en el DPistrito Federal; un -~

ejemplo de esto\podria ser los alimentos para los menores gue -



se extiende hasta los veinticinco afios, por estudiar, esto quie
re decir que si sus estudios los pudiera terminar a una edad de
veintidf6s o veintitrés afios, que es la edad para terminar o con
cluir una profesitn, bien pudieran en ese estado, terminar su -
carrera o profesifn hasta los veinticinco, con la seguridad de

que no les faltardn alimentos.

O como también es el caso de la mujer gue no tenga bienes
Yy que por el solo hecho de estar al cuidado de los hijos o del

hogar, se hari acreedora también a alimentos.

El C8digo Civil para el Estado de México, también tiene al

gunas caracterfaticas importantes como a continuacién veremos:

a) Ejecutoriado el divorcio, se procederd desde luege a -~
la divisi6n de los bienes comunes, se tomardn las precauciones
necesarias para asegurar las obligaciones gue gqueden pendientes,
entre los cfnyuges o con relacifn a los hijos. Los consortes di
vorciados tendrdn obligaciones de contribuir, en proporcidn a -~
sus bienes, a la subsistencia y educaci6n de los hijos varones
hasta que lleguen a la mayor edad y en el caso de las hijas aun
que sean mavores de edad, hasta que contraigan matrimonio siem=-

pre que vivan honestamente.

Por otro lado, al igual que nuestra legislacién civil, re-
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conoce dos regimenes patrimoniales como es, la socledad conyu~-

gal y el de separacién de bienes.

Finalmente, sc¢ separxa de nuestra legislacién ya que tajan~
temente a los cOnyuges los obliga a solventar todos los gastos
de alimentacién, para los hijos mencres hasta la mayor edad, pe
ro a las hijas les da el derecho de pedir alimentos o exigirles
Qasta que contraigan matvimonio, siempre que vivan honestamente,
con lo cual también vale la pena manifestar que si las hijas no

se casan, los padres tendrdn la obligacidn de proporcionarles -

alimentos.

b} Ahora bien, en los cascs de divorcie la mujer inocente
tendrd derecho a alimentos mientras no contraiga nuevas nupcias
y viva honestamente. El marido inocente sb6lo tendrX derecho a -
alimentos cuando est# imposibilitado para trabajar y no tenga -~
bienes propios para subsistir. Adcmés, cuando por el divorcio -
se originen dafos y perjuicios a los intereses del cényuge ino-—
cente, el culpable responderi de ellos como autor de un hecho -

ilicito.

En los rasos de divorcio por mutuo consentimiento, los cfn
yuges no tendrin derechos a alimentos ni a la indemnizacidn que
pudiera causarse los c¢Snyugdes, salvo pacto en contraric. Apar--

tindose de nuestra legislacidn, por las razones anteriores.
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¢} Por lo que respecta al t&rmino para que los cbnyuges -
puedan volver a cesarse, 8ste es idéntico a nuestra legislacién
ya que para los casos de divorcio necesario, el cbnyuge culpable
no podrd volver a casarse sino pasados dos anos después de decre
tada la sentencia. Y por lo que respecta al divorcio por mutuo
consentimiento, &ste de la misma forma que de acuerdo a nuestra

disposicién civil, es de un afio.

4.3 Efectos de la Sentencia de Divorcioc en Relacifn a los Hijos

Para el estudio de este punto tan importante, de igqual mane
ra que el anterior, sc revisarin las disposicicnes contenidas en
los mencionados C&digos Civiles, es decir, para Michoac&n. San -
Luis Potosi, Morelos y para el Estado de México, ya que &ste es
el punto m&s importante que se debe destacar dentro de este capf

tulo, la situacidn de los hijos.

El C&digo Civil para el Estade de Michoac8n regula esta si-
tuacién de acuerdo a tres reglas manifestando que la relacidn de
los hijos se va a ser determinada por la o las causales compren-

didas en lo referente al divorcio necesario (artfculo 226).

I.- Si las causales invocadas para pedir el divorecio se re

fieren a la separacién del hogar conyugal originada por una cau-
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sa que sea bastante para pedir el divorcio si se prolonga por -
mids de un ano, sin gue el cdnyuge separade entable la demanda -
de divorcio; la declaracidn de ausencia legalmente hecha o la -
de presuncidén de muerte, en los casos de excepcidén en que no se
necesita para que se haga esto, que proceda la declaracién de -
ausencia; la sevicia, las amenazas o las injurias graves de un

cbnyuge para el otro; la negativa de los cbnyuges para propor--
cionarse alimentos; la acusacifén calumniosa por delito que me--
rezca pena mayor de dos afios de prisidn, hecha por un cbnyuge -
contra el otro; el hecho de que uno de los cOnyuges cometa un -
delito no polftico, infamante y que merezca prisién mayor de -
dos afios, los hijos quedardn bajo la patria potestad del cényu-
ge no culpable. ¥ si log dos fueran culpahler guedarfn los hi--
jos bajo la patria potestad del ascendiente gue corresponda, y

gi no lo hubiere, se nombrar& tutor.

Como puede verse en esta primera reglamentaci6n, los hijos
quedarfin bajo la patria potestad del cBnyuge inocente, que esta
situacién tal vez no favorezca a los hijos, ya que de uno de -
los dos cHnyuges tendrd gue separarse sin importar cudl es la -
respueeta de los hijos para esta disposicidn. Posteriormente ma
nifiesta en el sequndo apartado gue si los dos son culpables -
los hijos guedardn al cuidado de los ascendientes gue correspon

dan y tampoco, como puede observarse, se toma en cuenta a los -
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hijos, y atin mds, ninguno de los cényuges tendrda la patria po- -~
testad sobre los menores, y esto no beneficia a los hijos en nin
gOn aspecto, ya que como se ha venido cuestionando con anteriori
dad y en diferentes capftulos, los que se divorcian son los cbn-
yuges y no los hijos, y con esta regla o disposicibn jurfdica de
ja a los hijos fuera de la potestad de los padres, sin importar-
le al legislador la vida de los menores, por lo menos, si Se pu-
dieran quedar al cuidado de algGn ebnyuge, que también estamos ~
en contra de esto ya que los hijos siempre deben de permanecer -
al iado de los deos ebnyuges, independientemente de cudl sea su si

tuacibn.

II.- La segunda regla o norma que se lleva a cabo en esta
legislacifn establece que: si las causales son la separacidn del
hogar conyugal por mds de un aio por una causal que sea bastante
para pedir el divorcio, sin que el cbnyuge separado entable la -
demanda de divorcio; la declaracibén de ausencia o la presuncibn
de muerte, la sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
cbnyuge para el otro, la negativa deé locs <fnyunes para darse ali
mentos, la acusacifn calumniosa por delito que mexezca pena ma--—
yor de dos afios de prisidn; cometer un cSnyuge contra la persona
o los bienes del otro, un acto que serfa punible si se trata de
persona extrafia siempre que a tal acto senale )la ley una pena ma

yor de un afo de prisibn. Los hijos quedaré&n bajo la patria po--
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testad del cbényuge inocente; pero a la muerte de &ste, el cbnyun
ge culpable recuperard la patria potestad. Y si los dos cOnyu--
ges fueren culpables, se les suspenderd cn =1 ejercicio de la -
patria potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrindola -
el otro, al acaecer €fgta. Entre tanto, los hijos quedar&n bajo

la patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no hay

quién la ejerza, se les nombrar& un tutor.

Pe lo anterior se desprende que los hijos son dados a quien
no ha cometido ningfn delito ni se encuentra en alguna de las -
causales comprendidas someramente en lo anterior, mas sin embar-
go, esta segunda parte es aln m8s cruel con los hijos que la an
terior, ya que los hijos permanecerdn al lado del cényuge ino--
cente y a la muerte de éste la ejercecrd 2l otro, pero gué pasa
si no se muere el cényuge inccente, y si muere primero el culpa
ble; con asto quiere decirse o pensar que el cnyuge culpable -
nunca va a poder ejercer la patria potestad sobre sus hijos y -
ni convivir ceon ellos por lo menos, y la migma situacidn se ve-
rd reflejada en los hijos, que no podrin convivir con el otro -

progenitor.

IY7.~ La tercera regla que se lleva a cabo en este Estado
de la Rep(blica es que si los cGnyuges padecen gililiz, tubercu

losis, o cualquiera otra enfermedad crbnica e incurable que sea,
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ademds, contagliosa o hereditaria, asf como la impotencia sexual
incurable después de celebrarse el matrimonio; asf como también
padecer enajenacifn mental, los hijos guedardn en poder del cén
yuge sanc; pere ¢l consorte enfermo conservard los demds dere--

chos sobre la persona ¥ bienes de sus hijos.

Criticando lo anteriormente expuesto, se dice que los cGn-
yuges enfermos tendrin derecho a los bienes y sobre la persons
de sus hijos, y si el cbnyuge es un enfermo mental, una persona
que estd bajo el cuidado de otra persana {tutor}, cbSmo es que =
se va hacer cargo de los hijos y de los bienes de &stos, si no
se encuentra en condiciones de administrar los bienes de su prao
picdad menos de los hijos, y sobre todo la responsabilidad de ~
cuidarlos, no asf las otras causales, ya que padecer una enfer-
medad incurable o padecer impotencia, no guiere decir con esto,
que no se encuentre capacitado pzra quiar a los hijos y poder ~

administrar los bienes de los menores.

As{ es como el CO6digo Civil para el Estado de Michoacin, -~
tiene tres reglas para determinar a quidn se le darZn los hijos
siempre vy cuando se encuentre regulada la causal, para determi-
nar o decidir a quién o para quifén son los hijos, sin tomar en
cuenta gue ne son muebles u objetos, para dérselos a uno o a -

otro, sin eensentimiento de los hijos, los separan de su padre
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o madre, sin ilmportar c6mo van a vivir o convivir, o con quién
platicar o pedir consejc, si para ellos ya no es lo mismo, te--
ner un s8lo padre, que vivir o tratar de convivir con los dos,
aungue la idea sca el divorcio, el juez debe tomar en cuenta -
que los dos son los padres y que los dos deben convivir con los
menores, tratarse y no dejar de verse, para gue asi vivan bien
y sin perjudicar a los hijos, que slempre son las personas mis

afectadas después del divorcio.

El juez de los autos tomard antes de proveer definitivamen
te sOobre la patria potestad de les hijos, cualquier providencia
que beneficie a los menores. Y obligue a los padres gue hayan -
perdido la patria potestad de los hijos a cumplir con las demés

obligaciones con los menores.

El C8dige Civil para el Estado de San Luis Potosf de la -
misma manera que el de Michoacdn, regula las formas para la pér
dida de la patria potestad sobre los hijos, basé&ndose en tres -
reglas que son idénticas y que de acuerdo al caso los hijos po-
drdin permanecer al lado del cOnyuge inocente ¢ sano, o cuando -
muera ¢l inocente los hijos pasardn al lado del cé&nyuge culpa--
ble, = en su casa, si los dos fueran culpables los hijos pasa--

rdn al lado de los ascendientes y si no los hay, se les nombra-

rd a un tutor.
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De lo anterior se desprende que los hijos pasan de un lado
a otro como ya se dijo con anterioridad, come cbjetos, y el juz
gador de acuerdo a las reglas dir& para quién son los hijos, con
respecto a la causal y de acuerdo a2 las precauciones que &l to-
me pidiendo a los ascendientes o descendientes mayores de edad,
todo lo que favorezca a los mencres, sin embargo es de aclarar-—
se gque, el juez puede modificar su decisifn de acuerdo a lo que
establece en sus articulos 382, 383 y 394 fraccibn III, del mismo

C6digo Civil vigente para el Estado de San Luis Potosf.

De lo anterior se desprende gue la persona que tiene bajo
su patria potestad a un hijo, le incumbe la obligacifn de edu--
carlo convenientementc, para gue sea una persona de orovecho v
administrar sus bienes ya gue como lo hemos venido manejando -
desde un principio, los padres son siempre las perscnas mids id§
neas para el manejo de los bienes de los menores asi como tam--~
bi&n para el cuidado de los hijos, ya que ellos son sus progeni

tores.

El C6digo Civil para el Estado de Morelos contempla tres -

reglas para determinar la situacidn de los hijos.

La primera de estas reglas establece que si el divorcio se
basa en la separacibn de los cBnyuges sobre desaveniencias en--

tre los mismos, cuando esta separacién se prolonque mis de un -
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afio, el divorcio podr8 ser demandado por cualquiera de los cbn-
yuges, pero s5i ¢l divorcio es invocado por el cbnyuge dque se se
pard, Este deberd acreditar que ha cumplidv con sus obligacio--
nes alimentarias; la sevicia, los malos tratos, las amenazas o

las injurias graves de un c6nyuge para otro, slempre gue tales

actos hagan imposible la vida de los cényuges; la acusacibn ca-
lumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito que me
rezca pena mayor de dos anos de prisién; haber cometido uno de

los c6nyuges contra la persona o bienes del otro, un delito por
el cual tenga que sufrir una pena de prisifn mayor de un ano; -
el mutuo consentimiento, asf como también si uno de los clnyu--
ges pide el divorcio y no justifica su accibn el otro puede - -
ejercitar su deracho y pedir el divorcio por ese simple hecho;

el juez previo los estudios que estime necesarios, decretarf -~
cufl de los dos progenitores deber& quedar con los hijos, aten—
diendo al interfs primordial de los menores. Ambos cbnyuges con
servar&n el ejercicio de la patria potestad y en el caso que -
cualquiera de los cOnyuges haya cometido un delito intencional

que no sea politico, y que afecte la integridad ffsica y moral

de los hijos, hip6tesis en la que perdura la patria potestad al
cbnyuge que dio causal al diveorcio, el juez resolver8 a su cri-
terio de acuerdo con las circunstancias, la forma y té&rminos -

del cuidado y custodia de los hijos menores.
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La sequnda regla establece que si el divorcio se contempla
ra en alguna de las sigulentes causales, es decir, el adulterio
debidamente probado de uno de los cdnyuges; la propuesta del ma
rido para prostituir a su mujer, no s8lo cuando el mismo marido
lo haya hecho directamente sino cuande se pruebe que ha recibi-
do dinero o cualguier remuneracidn con el objeto expreso de per
mitir que otro tenga relaciones con su mujer; la incitacién a -~
la violencia o este mismo hecho por un cfnyuge al otro para co-
meter algGn delito, aungue no sea de incontinencia carnal; los
actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el
fin de corromper a los hijos, asf como la tolerancia en su co--
rrupcifn; la declaracifn de ausencia legalmente hecha o la pre-
suncién de muerte, en los casos de excepcidn en que no se nese-
sita para que se haga, que proceda la declaratoria de ausencia:s
la negativa injustificada de cumplir la obligacifn alimentaria
respecto al otro cbnyude y a los hijos. Para hacer valer esta -
causa de divorcio no es necesaric que previamente se haya exigi
do tal cumplimiento en juicio; los hdbitos de juego y embria- -
guez 0 el uso no terapfutico de estupefacientes, psicotrépicos
o cualquier otro producto derivado o preparado que contenga sus
tancias de las prohibidas por el Codigu 3Sanitario v disposicio-
nes conexas, que amenacen la estabilidad moral o econfmica de -

la familia, o constituya un continuo motivo de desavenencia con
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yugal. En estos casos los hijos permanecerdn al lado del cSnyuge
que no dio causa al divorcio pero a la muerte de 8ste el otro -~
progenitor podr& recuperarla en los casos de la fraccldn 7, es ~
decir, por adulterio, si los dos cbnyuges hubleren dado causa al
divorcio se les suspenderd en el ejercicio de la patria potestad,
pero a la muerte de uno de ellos la recobrari el otro salvo los

casos de que el cbnyuge hombre le haya propuesto a su mujer que

se prostituya y en los casos de actos inmorales con el fin de -
corromper a los hijos, asi como la incitacidn de un cbnyuge al -
otro para cometer un delito aungue no sea de incontinencia car--
nal, en estos casos no podrdn volver a ejercer la patria potes—-
tad sobre los hijos y en este caso, los hijos quedardn bajo la -~
patiria potestad del ascendiente o descendiente que determine el

juez y si no hay quien la ejerza, se les nombrard un tutor. En -
¢l caso de la causa de divorcio sea por la separacifn injustifi-
cada de la casa conyugal por mds de seis meses, con abandono ab-
solute de las obligaciones inherentes a la familia asf como la -
negativa injustificada para proporcionar alimentos, el cbnyuge -
privado del ejercicio de la patria potestad podrd recuperarla si
a criterioc del juez conviene a los menores, decidiendo respecto

del cuidado y custodia de los mismos.

Si la causal del divorcio estuviera comprendida en ia cn2-

jenacifn mental incurable o en los hibitos de juego o de embria
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guez o el uso de estupefacientes, el c6nyuge gue hubiere sido -
privado del ejercicio de la patria potestad, podrd recuperarla —
8i comprueba ante el Juez de lo Familiar que se encuentra rehabi

litado, previo el procedimiento respectivo.

La tercera y Gltima regla es, si la causal se trata de que
la mujer d& a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido an--
tes de celebrarse el matrimonio, con persona distinta y que judi

clalmente asi sea declarado el menor quedard al lado de la madre.

Y el menor quedard al lado del cbnyuge sano cuando la causa
del divorcio sea por enajenaci6én mental incurable o padecer algu
na enfermedad incurable ya sea de tipo crénico incurable o tam--

bién hereditaria y contagiosa.

Este C8digo es m&s amplio por lo que respecta a los hijos,
ya que seglGn la causal, el juez tomard en cuenta la situaci6n y
dird a quién se le quedardn los hijos, que como se ha venido ma-
nejando son tratados como cosas y no como seres humanos aunque -

sean menores de edad.

Antes de que se provea definitivamente sobre la custodia de

los hidns, ¢l juez Lumard en cuenta las precaucicnes necesarias

e

para el buen desarrollo de los menores, Yy esto tomando en cuenta

la opinién de los abuelos, tiosg, hermanos mayores, asi como tam-=-
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bidn al Ministerio PGblico.

También el juez antes de dictar sentenclia, se cerciorari -
de los alimentos, &stos deben quedar bien garantizados para los
menores. Y para el casc de que alg(n menor estuviere enfermo, ©
incapacitado fisica o mentalmente el juez de los autos tomard -
las medidas que se requieran para la adaptacibén y readaptacibn

asi como la rehabilitacidén del incapaz.

Aumentando las responsabilidades para los cényuges gque con-

serven la patria potestad de los hijos menores.

Para el C6digo Civil del Estado de Mé&xico no existen reglas

al igual que para nuestro C8digo Civil para el Distrito Federal.

En la sentencia que decrete el divorcio, el tribunal deter-
minard los derechos y obligaciones derivadas de la patria potes-
tad que conservard cada uno de los cOnyuges, respecto a la perso
na y bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el interé&s particu-
lar de los menores, su salud, costumbres, educacidn y conserva-—-
cién de su patrimonio. Para tal efecto deberd el tribunal oir al
Ministerio PGblico, a los cbnyuges y, en caso de estimarlo nece-
sario, a los abuelos, tfos o hermanos mayores, pudiendo ademis,
discrecionalmente acordar de oficio cualquier providencia gque -~

considere ben&fica para los hijos.
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Los hijos quedardn bajo la custodia del c6ényvuge no culpa--
ble, debiendo tenerse en cuenta lo que dispone el mencionado C§
digo, ya que una vez divorciados el padre y la madre propondr&n
los cuidados de los hijos y el juez resolverd a su criteric de
acuerdo con las circungtancias del caso y, en su caso, como se

dijo con anterioridad, el juez podri modificar esto.

Si los dos c6nyuges fueran culpables del divorcio, los hi-
jos quedardn al cuidado de los ascendientes, a quien correspon-
da la patria potestad y si no lo hubiere, se le nombrard a un -

tutor.

Y lo mismo que todos los anteriores C&digos, los hijos que
dardn al lado del cényuge sano cuando se trate de la enajena- -

cién mental y padecer alguna enfermedad incurable.
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CAPITULO QUINTO

EL, DERECHO DE CONVIVENCIA EN EL CODIGO CIVIL DEL

DISTRITO FEDERAL, Y EN LA PRACTICA JURIDICA

El derecho de convivencia o de trato corresponde al proge-
nitor que no tiene, fisicamente, la guarda o custodia de los hi
jos menores de edad y que, sin embargo, tiene derecho a visitar
los o tratarlos, Este derecho parece que va Iintimamente Ligado
a la patria potestad y ésta es irrenunciable para ambos padres;
exige a &stos el ejercicio de todos los derechos, deberes y - -

obligaciones en beneficio de los hijos menores.

5.1 Pundamento de lz Patria Potestad

El fundamento de la patria potestad tiene su origen en la
paternidad y maternidad. A los progenitores incumbe el cumpli--

miento de los deberes y el ejercicio de la patria potestad.

El profesor Cicu sobre esta materia dice lo siguiente:
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"En este campo es en el que mis se afirma
frente al Estado la libertad familiar y -
es en ella en la que midsg gue en oilrds <oO-
sas, se piensa. Cuando esta libertad y el
derecho relativo son considerados como -~
privados... y la mayor libertad de la fa-
milia bajo un cierto aspecto, se deriva -
de la mayor confianza que se puede poner

en ella en virtud del fuerte impulso natu
ral para el cumplimiento de la funcién: =
por lo que, precisamente, en aquella li--
bertad es mds amplia la patria potestad -
mientras en la tutela la garantfa se bus-

. : . 30
ca en una mis compleja orgdnlzacxdn.“( )

En suma, 1la fuente real de la patria es el derecho natural
de la paternidad y 1a matarnidad. La autoridad paterna se con--
fiere para el cumplimiento de educar y proteger a los hijos, en

lo cual el grupo social estd interesado.

La mayorfa de los autores sefialan que el fundamento de la
patria potestad lo encontramos en el derecho natural, teniendo

como origen la procreaci6n.

Al respecto, el jurista Federico Puig Pefia, manifiesta lo

siquiente:

30.~ Op. cit., p. 672,
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"Es pues, una facultad de los padres y de
nadie mfs que d8 ellos, no el Estado, se-
qgfin dicen algunos, puesto que no existe -
razfén que la justifique ni experiencia -~
que la iguale, ni de la sociedad en gene=~
ral, ni siquiera del grupo familiar en -~
sentido amplio, s6lo los padres la poseen

con facultad natural."(zl)

Asimismo, José& Castdn Tobenas, dice lo siguiente:

"El fundamento de la patria potestad es -
el derecho natural que radica en el poder
paterno ciertamente en la naturaleza huma
na que confiere a los padres la migién, -
extrafamente, de derechos y deberes, de -
agistir v formar a los hijos. Con razén -
dice el profesor Serrano que la patria po
testad es una institucién natural que no

necesita del derecho positivo para actuar-
s& aunque no hubiere estado, habrfa pa- -

tria potcstad,"(32)

Asf, en lo que respecta a la finalidad de la patria potes~-
tad, se han manifestado grandes cambios ya que en un principio,

congtitufa la finalidad el beneficio que de ella obtenfa el jefe

31.~ PUIG PENA, Federico. irxatadu de Dercghs
ta de Derecho Privado, Madrid, 1971, p. 198.

32.- CASTAN TOBERNAS, José. Derecho Civil Espafol Comin y Foral, Editorial -
Reus, S.A., Madrid, 1978, p. 184.

1 Fenafiol, Editorial Revis-
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de familia, es decir, el sujeto encargado de su ejercicio; sin
embargo, poco a poco el heneficio se ha orientado hacia el otro
extremo, siende actualmenie la persona sujeta a ella guicn reci
be el provecho, mismo que consiste en su proteccibn y educacibn.
De esta forma considero, que la finalidad princlpal de la pa- -~

tria potestad radica en el elemento de proteccidn y educacibn -

al menor y a la unidad familiar.

5.2 Ubicacibn de la Patria Potestad dentxo del Campo Jurfdico

Tradicionalmente se ha ubicado a la patria potestad dentro
del derecho de familia, coloclndola asf, dentro del Derecho Ci-
vil; sin embargo, recientemente Tmis Mendizabal Oses, ha trata-
do de crear una nueva disciplina a la cual ha denominado dere--

cho de menores., El maestro espahol dice que:

"Debido a una errénea interpretacidn que se
ha dado al principio de igualdad, opina gque
tras el pretexto de la ilusoria norma que -
enuncia la igualdad entre la ley, se han re
gulado relaciones, las cuales en razbn a -
los sujetos se encuentran en un plano de -~
igualdad y aguellas otras en las cuales uno
de los sujetos se encuentra en franca des-~
ventaja, por lo que de esta forma dehe exig

tir igualdad entre iguales, asi como desi-~
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gualdad entre los desiguales, lo cual hace
necesario una especial reglamentacibn para
las relaciones en que intervienen normal--
mente personas que se encuentran en un pla
no inferior al com@in de la gente; siendo -
asi objeto de la disciplina que intente -
crear, la reglamentacibn de todas aquellas

relaciones jurfdicas en que intervienen -

personas menores de edad."(JB)

Para ubicar a la patria potestad dentro del campo juridico,
es necesarjo primero, hablar de las caracterfsticas de la rela--
cidn paterno filial. De la funcién propia de la patria potestad
{la proteccién de los hijos) a la fuente u origen de la institu-
cién (la tiltiaciodn) y a la naturalvea Jde ella {cargo privade de
inter&s pGblico) se desprenden los siguientes caracteres: la pa-
tria potestad es irrenunciable, intransferible por la voluntad -

de gquien la ejerce e imprescriptible.

La patria potestad no puede renunciarse. Asi lo establece -
el artficulo 448 del C6digo Civil; de su ejercicio s6lc pueden ex
cusarse en los casos especificamente sefialados en este precepto
legal; los que por su edad avanzada hayan alcanzado la edad de -

60 afos y quienes por su mal estado de salud no puedan cumplir -

33.- MENDIZABAL OSES, Luis. Deorecho de Menores, Ediciones Pirimide, S.A., -
Madrid, 1977, p. 93.
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la funcién de la patria potestad.

Las razones por las que se cstablecen la irrenunciabilidad
del cargo derivan de su propia naturaleza. Ln primcr>lugar por-
que su ejercicio es de interés ptiblico. La familia, la sociedad
y el Estado tienen interfs en la adecuada formacién de los meno
res. En segunde lugar porgque el articulo 6° del Codigo Civil es
tablece que sblo puede renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente el inter&s pGblice, cuande la renuncia no
perjudique derechos de terceros. En el caso, la renuncia al -~ -
ejercicio de la patria potestad por el ascendiente que debe de-~
sempefiar el cargo, implicard el abandono del deber de guarda y
proteccifin de los hijes y perjudicarsd los derechos de los meno-

res que se encuentren baje ella.

Los derechos y los deberes que integran la patria potestad
estdn fuera del comercio. La patria potestad, considerS§ndola ex
clugivamente desde el punto de vista de las facultades que con-
fiere a su titular, estd constituida por un conjunts de dere- -~
chos personalisimos inherentes a la persona misma del progeni-~

tor o del ascendiente a quien carresponde el ejercicio de ella.

Excepcionalmente, la patria potestad se transmite en el ca
so de la adopcibn, En efecto, el articulo 403 establece gue 155

derechos y las obligaciones que resultan del parentesco natural
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no ge extinguen por la adopcibn, excepto la patria potestad que
serd transferida al adoptante; salvo que el adoptante estiZ casa
do con alguno de los progenitores del adoptado, porque entonces

se ejercerd por ambos c6nyuges.

La patria potestad es intransmisible por voluntad de las -
particulares, s6lo puede transmitirse como consecuencia de que
el Juez de lo Familiar haya aprobado la adopcién como medida -

protectora del interés del adoptado.

La tercera nota que presenta la patria potestad, es su na-
turaleza imprescriptible como consecuencia del tiempo, es decir,
de su solo transcurso no se extinguen los derechos y obligacio-

nes o deberes derivadus de la palria potestad.

En su contenido, la patria potestad descansa en que la auto
ridad paterna se ejerce sobre la persona y los bienes del hijo
y precisamente, descansa en la confianza que inspira por su ra-

z0n natural los ascendientes para desempenar esta funcidn.

£l derecho objetivo toma en cuenta consideraciones &ticas
y sociales para hacer de los padres las personas idSneas para -

cumplir esa misi&n.

La patria potestad tiene un contenido de orden natural (la

procreacién) y a veces efectivo (la adopcibn) de cardcter &tico
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{el deber de mirar por el interé&s de la prole}, y un aspecto sg
cial (Ia misién que corrcsponde a los padres de formar hombres

Gtiles a la sociedad).

Por lo que respecta al punto de vista natural, no puede ne
garse que el ordenamiento jurfidico toma en cuenta el sentimien-
to de afecto y el interés de los progenitores para desempefiar -

ese cargo en la manera m&s eficaz.

La patria potestad forma parte importante de la organiza--
cidn de aquel grupo soclal primitivo primario y originario que
es la familia. El grupoc de la familia surge de manera natural -

dentro del orden social.

El contenido &tico de las relaciones jurfdicas entre los -
progenitores que ejercen la patria potestad y los hijos, se pre
senta en el estado de obediencia y de respeto de los descendien
tes hacia los padres. El artficulo 411 Qel C8digo Civil dispone
que los hijos, cualesquiera gue sea su estado, edad y condicidn,
deben honrar y respetar a sus padres y demis ascendientes. Este
precepto legal expresa en términos jurfdicos, el deber moral de
los hijos que contiene el Dec8logo: "Honrar8s a tu padre y a tu

wadre”.

Por lo que respecta al fundamento &tico, desde el punto de
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vista de la autoridad paterna, la patria potestad consiste en ;
que la funcibn encomendada al padre y a la madre, no se agota en
1x procreacifn del hijo o de los hijos, impone a los padres la ~
regponsabilided moral de la formacién de los mismos desde el pun
to de wvista intelectual, fisico y espiritual, gque es el mis imw-

portante desde el punto de vista ético.

El contenido social de la patria potestad se destaca desde
el punto de vista de los poderes conferidos que le son otorgados
al padre y a la madre, constituye una potestad de interés pdbli-~
co en cuanto a que, realizada esa misi®n en interés del hijo, se

cumple el interés de la colectividad representada por el Estado.

De la conjuncidn de estos clementos se desprende que el or-
den jurfdico exige que la autoridad paterna se encuentre s6lida-
mente establecida dentro del grupo familiar y explica a la vez,~
por qué en el derecho privado se reune en esta institucifn, el =
interés de los hijos y de los padres, el inter&s superior de la

familia y el interés pdblico de la sociedad y del Estado.

Hablaremos ahora de los sujetos que intervienen dentro de -
la patria potestad, quiénes son y qué deberes existen, asi como

los derechos que tienen.

LOS SUJETOS.- En el complajo de relaciones jurfdicas que -
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forman el contenido de la patria potestad, encontramos una situa
cisén de autoridad de los padres y de correlativa subordinaci6n -~
de los hijos. Este estado de sumisifn en que se encuentran los -
hijos menores de edad respecto de quidnes ejercen la patria po--

testad, comprende el deber de respeto y obediencia.

El deber de honrar y respetar a los padres y dem8s ascen- -
dientes, cualesqguiera que sea su estado, edad y condicidn (artfi-
culo 411 del C6digo Civil}), no se extingue al terminar la patria
potestad. Durante el estado de minoridad del hijo y mientras se
encuentra bajo la autoridad de sus padres, el deber de respeto y
honrar, impuesto por el articulo 411, lleva anexo el deber de -~
obediencia hacia los ascendientes que ejercen la autoridad pater

na.

Por su contenido mural, el deber de henra y respeto hacia -
los ascendientes, aparte de que no puede ser considerado simple-
mente como un efectoc de la patria potéstad, es el fundamento &ti
co de las relaciones paterno~filiales de la patria potestad mis-

ma y de la consolidacifn de la familia.

Bs la contrapartida, por as{ decirlo, del principio en que
descansa la autoridad paterna, que sblo se justifica si se funda
en la abnegacifn y sacrificio de los padres. La naturaleza moral

de este principio explica por qué la norma establecida en el ar-
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tfculo 411 del C6digo Civil, carece de una fuerza coercitiva.

El hijo sometido a la patria potestad no podrd dejar la ca
sa de aquéllos que la ejercen, sin permiso de ellos o sin la au
torizacidn de la autoridad competente. (Artfculo 421 del Cédigo
Civil). El hijo menor de edad tiene el deber de convivir con -

los padres o ascendientes en ejerciciec de la patria potestad.

Por lo que toca a quienes ejercen esa autoridad sobre los ~
descendientes, encontramos que el deber primordial que se inter-—

pone a los padres o ascendientes es:

a) el culdado y guarda de los hijos;

b} la direccifn de su educacifn;

c) el poder de corregirlos y castigarlos mesuradamen=-
te;

d)} la obligacifn de proveer & su mantenimiento;

e) 1la representacibn legal de la persona del menor;

f) la administracién de los bienes del menor.

Cstc complejo de relariones juridicas se apoya en la solida
ridad del hombre frente a los demis miembros del grupo social -
que existe particularmente respecto de los hijos y en la misma -
naturaleza protectora de ese cargo de derecho privado; asf como

ocurre en ciertos casos de derecho pfiblico que invisten a su ti-
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tular de un conjunto de potestades correlativas a los deberes -

que impone su ejercicio.

La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera de matri-
monio, la ejercerdn el padre o la madre que lo haya reconocido,
y en el caso de gue vivan juntos la patria potestad v la custo-
dia del hijo serd ejercida por ambos. Y aunque no vivieren jun-
tos y lo reconocen en el mismo acto, la patria potestad serd -
ejercida por ambos progenitores; pero convendrdn quién de ellos
ejercerd la custodia del hijo. En caso de que no llegaren a un
acuerdo el Juez de lo Familiar oyendo a los padres y al Ministe
rio PGblico, resolveri sobrec lo que creyere m&s conveniente a -

los intereses del menor {(articulo 380 del C6digo Civil).

51 los padres no viven juntos y el reconocimiento se efec-
tda sucesivamente, la patria potestad corresponde no obstante a
ambos consortes y ia custodia del hijo pertenece al que primera
mente lo hubiere reconocide, salve convenic en contrario entre
los padres y siempre que el Juez de lo Familiar no juzgare con-
veniente modificar al convenio, por causa grave, con audiencia
de los interesados y del Ministerio PGblico (artfculo 381 del -

Cédigo Civil.

Por lo que respecta a los efectos sobre la persona del hi-

jo, es decir, al hijo mismo, la patria potestad en lo que se re
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fiere a la autoridad de quien la ejerce sobre la persona de los

descendlentes,

acusa marcadamente, la coincidencia del interés

ptblico y el interSs privado.

Para el cumplimiento de la funcifn protectora y formativa

del hijo la patria potestad produce los siguientes efectos:

aj)

b)

c)

d)

e)

Impone a los ascendientes que la ejercen el deber
de suministrar alimentos a los descendientes que
se encuentran sometidos a la autoridad paterna -

(articulo 303 del C6digo Civil);

De educarlos convenientemente {artfculo 422 del -

C6digo Civil}.

Otorga a quienes ejercen la patria potestad, la -
facultad de corregir y castigar a sus hijos mesu-

radamente (artfculo 423 del C8digo Civil);

Quienes ejercen la autoridad paterna, son los le-
gftimos representantes de los menores que estdn -

bajo ella (artfculo 425 del C6digo Civil);

El domicilio de los menores no emancipados suje--
tos a patria potestad es el de las personas a cu-
ya patria potestad estd sujeto (articulo 31 frac-

ci6én 1I del C6digo Civil).
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Considerando a la Institucidn desde el punto de vista de =
los ascendientes, la potestad paterna ge atribuye con el fin de
criar y educar a los hijos. En la medida en que ese deber se -
cumpla, se justifica la autoridad de los ascendientes sobre los
descendientes y sc funda la situacién de subordinacién en gue -

se encuentran &stos respecto de aqu&llos.

Las facultades que otorga la patria potestad a2 los agcen--
dientes se refiere tanto a la persona del hijo, como a los bie-

nes que pertenecen a Gste.

Puede ohservarse que no eaxiste una marcada lfInea de separa
cifn entre los deberes y las facultades de los padres, porgue -
entre unos y otros existe una intima correlacidn que permite ca
lificar a cada una de esas atribuciones a la vez como poderes=-~
deberes. Parece mds clara la denominacifn de potestades; enten-
didas éstas como conjunto de derechos o facultades que deben -

ser ejercidas para gestionar intereses ajenos.

Asi, la obligacifn gque establece el articulo 422 del C6di-
go Civil a las personas gque ejercen la patria potestad de edu--
car convenientemente al hijo, requiere de la facultad de corre-
girlo. En caso necesario podrin recurrir a las autoridades que
deben prestar apoyo a los padres para ese efecto. Deben los as-

cendientes observar una conducta que sirva de buen ejemplo a -~
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los descendientes (artfculo 423 del C8digo Civil).

De la misma manera, el cuidado del hijo y su educaci6n, ~
exige que &ste no pueda dejar la casa de los que ejercen la pa-
tria potestad, sin permiso de &stos o decreto de autoridad com-

petente {artfculo 421 del C8digo Civil).

El derecho de guarda y custodia o derecho de vigilancia de
la conducta del menor de edad sujeto a patria potestad, se vin-
cula a la vez con el deber de educacién del menor y con la obli
gacién (y el derecho) del hijo de no abandonar la casa de los -

ascendlentes a cuya autoridad estd sometido.

"La guarda del hijo es un medio de protec-
cidn material y es el elemento de hecho, -
en casos determinados; la no existencia de
la guarda material de la persona del hijo,
no afecta al concepto juridico de 'patria

potestad'. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn ha sefalado claramente la distin
cibn entre la guarda o custodia del hijo -
que en casog de divorcio, pueden quedar en
comendada a uno de los cdnyuges, sin per--
juicio de que ambos ejerzan la patria po--
testad: 'La guarda del menor hijo, implica
esencialmente la posesion, vigilancia, pro
teccidn y cuidado del menor y constituye -
una de las prerrogativas de la patria po--

testad; dicha guarda no puede entenderse -
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desvinculada de la posesi6n material del me-
nor hijo, porque tal posesién es un medio in
discutible para protegerlo y cultivarlo £isi

ca y espiritualmente y procurarlo en la sa--

tisfaccibn de todas sus necesidades...“.(ad,

Que el domicilio legal del menor de edad sea el de las per
sonas a cuya patria potestad esti sujeto (artfculo 31 fraccién
II del C6digo Civil), es una natural consecuencla del poder im-

puesto al hijo de convivir con quienes ejercen aquella funcién.

De la obligacidn de vigilancia y correccién del hijo se =
desprende la responsabilidad en gue incurren las personas que =~
ejercen sobre £1 la patria potestad por los dafios y perjuicios
causados por los menores gue estdn bajo su poder y que habiten
con ellos; si esos dafios se han causado por falta de adecuada -
vigilancia de quienes ejercen la patria potestad sobre la persg
na del hijo que se encuentra bajo su custodia, aGn cuando el he
cho danoso haya ocurrido fuera de su presencia (artfculos 1919

y 1922 del COdigo Civil).

La obligacidn alimenticia que deben cumplir en primer lu--

gar los padres respecto de los hijos, no es especifica de la pa-

34.- Amparo directo 4029/67 Juan Cantfi Villanueva. 3 de febrero de 1969, -
Mayorfa de 4 votos, Ponente: Ernesto Solis L&pez. Informe del Presi--
dente de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén
1963, p. 26.
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tria potestad; tiene su fuente en el parentesco, puesto que no -
desaparece con la mayor edad del hijo. La obligacién de los pa=--
dres de dar alimentos a sus hijos y el deber de estos filtimos de
proporcionarlos a sus padres, es una parte integrante del deber

de criar al hijo menor, mientras permanece en la patria potestad;
pero la obligacidn alimenticia subsiste, aungue se acabhe la pa--
tria potestad, cualesquiera que sea la edad del hijo, sin otro -~
1fmite que la posibilidad del que debe darlos y la necesidad de

quien debe recibirlos {artfculos 303 y 311 del C&digo Ciwvilj.

Sin embargo, siendo la filiaci6n el nexo més fuerte de pa--
rentesco y atendiendo a la funcifn esencial de la patria potes--—
tad que consiste en el cuidado y formacidn de la persona del hi-
jo menor de edad no emancipado, estc deber de proporcionarle alji
mentos, tiene caractercs mis apremiantes y ostensibles respecto
de los ascendientes que ejercen la patria pntestad, por la natu-
raleza misma de la funcidn, en la que coinciden como ya se ha ai
cho, el interfs estatal. Mientras subsigte la autoridad paterna,
la obligacifn alimenticia que se impone a los ascendlentes en fa
vor de los hijos, presenta la caracteristica de que, cuando quie
nes ejercen la patria potestad disfrutan de la mitad del usufruc
to de los bienes del hijo, el importe de los alimentos se deduci
r% de dicha mitad hasta donde alcance a cubrirlos y s&lo el exce

so, serd de cuenta de los ascendientes que la ejerzan {articule
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319 del C6digo Civil).

Ofrece también la particularidad de que la forma normal en
que los ascendientes deben cumplir con esa obligacidn alimenti-
cia, es manteniendo al hijo en el seno de la familia, en el ho-
gar; en tanto que la obligacién alimenticia gque deriva en gene-—
ral del parentesco, se satisface cubriendo los gastos que deman
de la prestaci6n de alimentes, ya que no existe ninguna obliga-
cidn respecto de esos parientes, de incorporar al acreedor ali-

mentista al seno de la familia.

La representacitn legal del menor no emancipado, correspon
de a los ascendientes que ejercen la patria potestad y es una -
consecucncia de gue a ellos se ha encomendado el cuidado de la
persona y de los bienes del menor; poxrque parece evidente gue -
aquél que desempefia esa funcibn protectora y ha asumido la res-
ponsabilidad de actuar en interé&s del hijo, tenga a su cargo la
repersentacifn de &ste, supliendo su incapacidad en la celebra-
cién de toda clase de actos y contratos, que el hijo no puede -
llevar al cabo por su estado de minoridad. El menor no emancipa
do, sujeto a patria potestad, no puede comparecer en juicio, ni
contraer obligaci6n alguna, sin el consentimiento de los ascen-
dientes que desempefian esta funcién, gquienes son los legitimos

representantes de los hijos que se encuentran sometidos a ellos
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(artfculos 424, 425 y 427 del C6digo Civil).

Por lo que respecta a los efectos de los blenes de los hi-
jos, la patria potestad produce efectos no s6lo sobre la perso=~
na del hijo; de ella derivan otras consecuencias de cardcter pa

trimonial.

En efecto, la patria potestad se ejerce sobre los hijos me
nores de edad no emancipados, quienes en tanto no alcancen la -~
mayorfa de edad, no pueden disponer libremente de su persona ni

de sus bienes (artficulos 646 y 647 del C&digo Civil).

Los ascendientes que ejercen la patria potestad administran
los bienes del menor y lo representan en toda clase de actos y -
de contrateg, en juicioc y fuera de 81 {articulss 325 y 427 del -

C6digo Civil).

Sin embargo, esta facultad de administracifn sobre los bie-

nes del menor no comprende la gestifn de todo el caudal del hijo.

La administracidn y el usufructo de los bienes que el menor

ha adquirido por su trabajo, corresponde a este Gltimc.

En cuanto a los bienes que el hijo ha adquirido por causa -
distinta de su trabajo (herencia, legado, donacibn o por don de

la fortuna), la propiedad y la mitad de usufructo le pertenecen,
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en tanto que la administracifn y la otra mitad del usufructo, -
corresponde a las personas que ejercen oobre &1 la patria potes
tad. Sin embargo, si adquiere bienes por herenclia, legado o do~
nacibn, el testador legatarioc o donante pueden excluir a las =~
personas que ejercen la patria potestad, de usufructo de los -~
bienes qgue constituye la herencia, el legado o la donacién (ax~
tfculos 428, 423 y 480 del C6digo Civil). La distincién que se

hace sobre los bienes del menor tiene su origen en la Institu~-

¢idn Romana de los peculios,

Ls administracidn de los bienes del menor no otorga a quie
nes la ejercen, la facultad de disponer de todos los bienes del
hijo. Sin embargo, dentro de la administracifn de los negocios
del menon, es necesario disponer de ciertos biencs, Por ejemplo,

de sumas de dinero de la administracién.

En t&rminos generales, los actos de administraciln son to-
dos agu&llos que tienden a la conservacifn de los bienes que -~
tienden a la conservacifn de los bienes que forman el patrimo--
nic y a la percepcidn de los frutos que &ste produzeca "segfn la

natural destinacidn™ de la cosa de que forma parte.

La doctrina designa a esta clase de a2ctos como de "adminis

tracifn ordinaria".
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Por el contrario, se eanltlende en té&rminos generales por ac
tos de disposicibn, aquéllos que tienen como finalidad la sustd
tucidn de un bien determinado por otro de distinta naturaleza y
los que producen la disminucisn del patrimonio, como ocurre en
los casogs de la donacibn. Quedan comprendidos dentro del concep
to de actos de disposicién, los que tienen por efecto comprome-~
ter el cr&dito del menor o constituir un gravamen real, sobre -
algtn bien que pertenezca a &ste (hipoteca, prenda, fianza, - -

constitucibn de servidumbre, etc.).

En ciertos casos, en proteccidn de los intereses del menor,
serd nacesario que guienes ejercen la patria potestad, dispon--
gan de clertos bienes gue forman parte de)l patrimonioc. En este
caso, las personas que ejercen la patria potestad, no ohstante
que tienen la representacidn del menor, excederfan las faculta-
des de administraci6n gue les corresponde, si se les permitiera

ejecutar libremente actos de disposicibn.

La idea fundamental que preside las facultades de adminis~
tracifn en materia de patria potestad es la de conservacifn de
los bienes y lous actos de disposicifn, son contrarios a ese — -
principio. Por ello, las personas que ejercen la patria potes~-
tad, no pueden enajenar ni gravar en manera alguna, los bienes

inmuebles y los muebles preciocsos que corresponden al hijo, sin
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previa autorizaci6n del Juez de lo Familiar ante quien deberd -
probarse la absoluta necesidad o evidente beneficio para el me-

nor, con la ejecucidén de esos actos.

Otorgada esa autorizacién judicial, el Juez de lo Familiar
que conceda la licencia, deberd cuidar que el producto de la -
venta se dedique al objeto para el gue se destind y que el sal-
do se invierta en la adquisicifn de un inmueble o se imponga -~

con segura hipoteca en favor del menor.

Ademds el precio de la venta, se depositard en una institu
ci6én de crfditc y quien ejerza la patria potestad, no podrd dis

poner de &1, sin orden judicial,

Cuando el patrimonio del menor estd constituido en todo o
en parte por una empresa mercantil, la conservacifén y desarro--
llo de la empresa {que por su naturaleza est& destinada a la -
produccién de bienes o servicios con propfsito de venta), el ac
to de administracién comprende la ejecucifén de actos de enajena
ci6n de los bienes de la negociacifn, la ejecuci6n de esos ac--
tos de disposicién de la mercaderfa, destinada a la operacién -

normal del negocio mercantil.

Por otra parte, las facultades de representaci6n del hijo,

que corresponde a los gque ejercen la patria potestad encuentran
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otra limitaci6n, porque no pueden realizar los siguientes actos:

a}

b)

(]

4l

e)

£)

Celebrar contratos de arrendamiento por m&s de cin

co ahos;

Recibir la renta anticlpada por m&s de dos anos;

Vender valores comerciales, industriales, titulos
de rentas, frutos y ganado por menos valor del gue

se cotice en la plaza el dfa de la venta;

Hacer donaciones de los bienes de los hijos;

Renunciar de los derechos de é&stos; y

Renunciar a la herencia en representacifn de los =~

hijos {artfculos 436 y 437 del Cddigo Ciwvil}.

La patria potestad confiere a los ascendientes que la ejer-

cen, la mitad del usufructo de los bienes que el menor adgquiera

por cualquier otro distinto de su trabajo (bienes adventicios),-

es decir, pertenecen a los ascendientes, la mitad de los frutos

o productos de las cosas que adquiera el menor, excepto los pro-

ductos del trabajo o industria de éste.

El derecho de los ascendientes a percibir la mitad del usu-~

fructo, de los bienes del menor, que se encuentra sometido a la
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patria potestad de aquéllos, es una compensacifn que se concede
a los ascendientes, por la administraci6n del patrimonic del hi
jo. Josserand por su parte, no encuentra otro fundamento a ecste
derecho, que la tradici6n hist6rica que se inicia con la insti-

tucifn de los pueblos en el derecho romano.

Los peculios en Roma considerados en su propia significa--
cidn, o sea, como patrimonio perteneciente al hijo sometido a -
la patria potestad, fueron introducidos a manera de privilegio...
El emperador Augusto establece el peculio castrense, a favor de
la milicia armada y Adriano y Antonio Pfo, el cuasi-castrense,-
otorg8ndole a la milicia togada. A la vez que &stos, admitid la
legislacibn germana el peculio denominado profecticio, designan
do con tal, las adquisiciones que provenfan del padre o con oca
si6n de &1 y denominado adverticios, todos los demés... Seglin -
el antiguo derecho germano, el hijo podrfa adquirir de cualquier
modo, pero no disponer, y el usufructo que tenia el padre, al -
decir de Stobbe, no era una consecuencia de la patria potestad,

si bien mis tarde prevalecif el derecho romano.

Ha sido frecuente considerar el usufructo legal como una -~
ayuda al progenitor, en justa compensacidn a sus cuidados sobre’
el hijo y a la carga de los gastes gue 13 manutenceidn y educa- -

citn de &ste le producen.
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Algunos autores empero como Venezian y Cicu, han puesto en
conexibn este derecho, con los fines familiares que el padre de
be perseguir como cabeza de familia, considerfndolo como un me~
dio concedido al padre, para asegurar el libre ejercicio de su
autoridad y la unidad de direccidn de la gestién de los intere-
ses familiares, que son durante la menor edad del hijo, necesa-

riamente solidarios.

De acuerdo con esta orientacifn, la doctrina parece hoy in
clinarse a acentuar los fines familiares de la institucibn, - -
viendo ¢omo borda la razén de ser de este usufructo en la uni--
dad solidaria de la familia, tal como la concebimos en nuestra
civilizacibén occidental y cristiana, o consideré&ndola como - =
Lehmann una manifestacion de la comunidad familiar en su aspac-

to econémico.

Hablemos ahora de la responsabilidad civil por la adminis-
tracion de los bienes del hijo, asi en el artfculo 441 del C6di
go Civil se observa que a instancias de cualquier interesads, -
del menor si hubiera cumplido catorce afios o del Ministerio PG-
blico, los Jueces de lo Familiar, pueden tomar las medidas nece
sarias para impedir que por la mala administracifn de sus ascen
dientes, los bienes del hijo se derrochen o disminuyan; finale--

mente el artficulo 442, ordena que las personas gue ejercen la -
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patria potestad deben entregar a sus hijos "todos los bienes y

frutos que les pertenecen™.

La figura del "buen padre familiar" es el criterio que ha
gervido tradicionalmente para juzgar de la bucna administracitn

en la gesti6n de bhienes ajenos.

De la interpretacisn de los artfculos 430, 441 y 442 del -
C6digo Civil, citados en el pirrafo anterior se puede concluir
que, las personas que ejercen la patria potestad estdn obliga--
das a reparar los dafios gue causen al menor sujeta a ella, por
su mala administracifn y gque teniendo en cuenta que la funcibn
de la patria potestad, es el cuidado de la persona del hijo y -
la conservaci6n de sus bienes, estdn obligados a reparar el da-
fo {disminucién petrimonial) y el perjuicio {falta de ganancia
licita que dchkiera haber obtenido el hijo} que causen al descep
diente por los actos danosos contrarios a la conservacién del -
patrimonio del hijo, cuando no sea extremado la atencidn que un
diligente padre de familia pondrfia en el cuidado y congervacifn

de los bienes de su hijo.

Considerando gque, no obstante la validez de los fundamen--
tos, el maestro Mendizabal Oses, es necesario tener en cuenta -~
que, ordinariamente los sujetos que integran una relacidn jurf-

dica, no se encuentran ei un plano de igualdad, excepcibn, ac--
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tualmente, cuando las contrapartes se encuentran en total igual
dad, raz6n por la cual existen otros métodos para subsanar la -~
situacién del menor, considerando que dentro de ellos se encuen
tra la patria potestad, la cual s8f estd bien ubicada dentro del
campo del derecho de familia: darccho que ha tomado una gran im
portancia en nuestros dfas, ya que la familia es la cé&lula pri-
maria de toda sociedad, y de ella depende el desenvolvimiento -
da las relaciones sociales. Razdn por la cual el pafs tiene es~
pecial interé&s en su desarrollo, constfindose lo antes citado

por lo establecido en el articulo 940 del C6digo de Procedimien

tog Civiles para el Distrito Federal.
Articulo 940:

“Todos los problemas inherentes a la fami-
lia, se consideran de orden pfiblico, por -
constituir aguélla ia base 42 la integra--

cibén de la sociedad."(as)

35.~ Articulo 940, Cé&digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Pede--
ral.
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5.3 Naturaleza Jurfdica de la Patria Potestad

La patria potestad estd constituida por un conjunto de po-
deres; para colocar 2 les titulares en la posibilidad de cum~ -
plir los debheres que les conciernen respecto de los hijos., La -
facultad y la obligacifn, la potestad y el deber en la patria -
potestad, nc se encuentran como ocurre en otras fiquras jurfdi-
cas, en una situacién de oposicifn y no corresponde el derecho
a una obligacifn en otra persona, sino que el poder se ha confe

rido para el cumplimiento de un deber.

"Es interesante observar, que la doctrina
se refiere siempre aqui a un derecho; pe-
ro no al derecho correspondiente al deber,
éste es, a un derecho del hijo sino, por

el contraric, a2l derecho del mismo prode-
nitor., De lo que resulta ante todo que la
doctrina reconoce en el progenitor, aqué-
lla coincidencia de derecho y deber que -
hemos visto, es caracterfistica de las re-
laciones de derecho pGblico. Y hemos vis-
to que la misma, sec realiza por la preemi
nencia que en la relaci6n tiene, frente a
la voluntad, el momento de la finalidad;

de manera gue el imperativo juridico en -
lugar de plantarse en los términos 'si -
quiere alcanzarase eoste fin deben obser--
varse estas normas', se plantea en cambio

en estos otros: 'debe alcanzarse este fin,
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observando estas normaa.“(JGJ

En el logro de las finalidades propuestas, e%iate evidente~
mente el inter&s de los padres que deben coincidir con el inte--
r&s general del grupo social. En la naturaleza juridica de la pa
tria potestad encontramos gue si bien es un cargo de derecho pri

vado, se ejerce en interés ptblico.

Desde el punto de vista interno, la patria potestad organi-
zada para el cumplimiento dc una funcidén protectora de los hijos
menores, estd constituida primordialmente por un conjunto de de-
beres, alrededor de los cuales y en razén de los mismos, el dere
cho objetive ha otorgado a quienes la ejercen, un conjunto de fa
cultades. Desgde el punto de vista externo, la patria potestad se
presenta como un deber subjetivo; quiere decirse que frente a to
do poder exterior a la familia, el titular de la patria potestad
tiene un derecho subjetivo personalfsimo. Como un derecho subje-
tivo la patria potestad es de ejercicio obligatoric y en este -~
respecto, encontramos nuevamente una coincidencia o semejanza -~
con ciertos derechos subjetivos pGblicos. No existe ciertamente
libertad del titular de la patria potestad para ejercerla o de--

jar de ejercer ese cargo. Sobre los progenitores recae esa fun--

36.- CICU, Antznio. Citado por el maestro Galindo Garfias, Ignacio. Derecho
Civil, Editorial Porra, S.A., p. 673.
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cifn y no estén en la posibilidad de renunciar a su ejercicio. -
El padre y la madre tienen cierto campo de libertad en lo gue se
refiere a la oportunidad, a la manera y a la idoneidad de los me

dios empleados para llenar csa funcifn. Eson libertad se encuen--

1<

tra circunscrita dentro de los limites gque marca el cumplimiento

de los deberes propios de la institucitn.

Los poderes que atribuye la patria potestad, debe ejercerse
siempre en interés del hijo. No se han creado en interé&s de las
personas que ejercen la funcién, sino gque el ordenamiento jurfdi
co al establecer un &dmbito de libertad en su ejercicio, conffa -
a sus titulares, el inter8s familiar, la protecci6bn de los bie--

nes de los hijos y la administracifn de los bienes de é&stos.

El derecho objetivo que al conferir un &mbito de libertad =~
al titular dec la patric petestad hs procedido en una manera dis=-
tinta a como ha organizado a la tutela como institucidmn protecto
ra de los menores de edad e incapacitados. En la patria potestad
la garantfa del cumplimiento de esa importante funcibén descansa
en los lazos de afecto, que existen en el progenitor para educar
y formar a los hijos:; en tanto que en la tutela, el eficaz cum--
plimiento de las obligaciones que pasen sobre el tutor, descansa
en una regulacifn mis estricta, m&s acuciosa y en una mis comple

ja organizacidn.
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Buscando no profundizar en el tema, es necesario mencionar
algunas caracterfsticas mds sobresalientes respecto a la natura
leza jurfdica de esta institucidn, miema que ha evolucionado, -
para poder finalmente un concepto de patria potestad, e ir in--
troduciéndose mis en el tema a examinar. De esta forma examina-

mos como caracterxisticas:

l.- PODER: en el derecho romano se consideraba la patria
potestad (poder del pater-familias sobre sus descendientes}, -~
junto con la Manus (autoridad del marido sobre la mujer casadal,
Mancipium {autoridad de un hombre libre sobre otro hombre li- -
brej, y la Dominica potestas (autoridad del amo sobre el eacla-
vo) . Estos cuatro tipos de potestad existian en la &poca del de
recho romano; considerada dicha potestad como un derecho ansolu

to, un estado de completa sumisifn frente al que la ejercia.

El paso del tiempo, aunado a la influencia del cristianis-
mo dio origen a la evolucién de esta institucidn, pasando de un
peder a constituir un derecho, ya gue como se seRald anterior--
mente, la finalidad de la patria potestad es proteger a la per-

sona sujeta a esta potestad.

2.- DEBER-DERECHO: algunos autores clasifican a la pa- -
tria potestad, diciendo que su naturaleza juridica s de wn de~

ber-derecho por considerar que existen dos fases de esta figura,
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ya que en la primera fase, o sea, en el aspecte interno rela- -
eién padre-hijo, surge como un deber de los primeros para con -~
los segundos y frente a terceros la relacifn aparece como un au
t8ntico derecho, siendo &sta la segunda fase. Se dice que el as
pecto interno es un deber y no una obligacién, porque al ser la
relacién entre padre~hijo de tipo extrapatrimonial, se le atri~
buyen entre otras caracteristicas un contenido econbmico, una -

inflvencia religiosa y moral.

5.4 Concepto Jurf{dico de Patria Potestad

Antes de hablar del concepto de la patria potestad, es me-

nester hablar de su evolucibn, c6mo se origind, cudndo y dbnde.

La familia romana se organizf como agrupacidn monogfmica -
patriarcal. Los parientes agnados y cognados asf organizados, -
constituyen una familia que merced a ese sistema patriarcal, ad
quiere duracifn y estabilidad y facilita la transmisifn heredi~
taria. La organizacifn patriarcal tiene bases a la vez religio-~
sas y econbmicas; el jefe de la familia es el sacerdote, el - ~
juez, el legislador. Aantrs del grupo de parientes gue se desen
vuelven de manera autSnoma. Para lograr esa unidad y la dura- -

cién y estabilidad del grupo, el pater familias se encuentra in



196

vestido de un conjunto de poderes y de derechos en el ejercicio

de esa autoridad, que es la patria potestad.

Es una autoridad en sus principios absoluta vitalicia. Pa-
ra ejercer sus funciones de autoridnd suprema dentro del grupo
familiar, el pater familias se hallaba investido de un poder -~
que respecto de la mujer era la manus y respecto de los hijos -
ese poder era la patria potestad. En cuando a los esclavos que
también formaban parte del grupo familiar, la autoridad del je-
fe de la familla era ejercida por medio del Mancipium. La base
sobre la que descansa la organziaci6én de la familia romana, di-
fierc enteramente de la familia moderna. En efecto en la actua-
lidad, el grupo familiar esti constituido por los parientes con
sanguineos y toma su origen del concepto de filiacidn; en cam--
Pio, on Roma la familia no se refiere a la idea de generacidn
o de paternidad, no alude al concepto de descendencia, sino so-
lamente indica una organizacibn auténoma como un poder de mando:
la patria potestad que se ejerce por el pater familias dentro -
del grupo de la familia. En el derecho romano primitivo, la au-
toridad del pater era casi absoluta, tenfa el derecho de casti-
gar a los filius familias, posefa el derecho de vida y muerte -
sobre ellos, podfa vender a los hijos, exponerlos y a través -
del jus noxae dandi, podfa entregarlus a un extrafio para librar

se de toda responsabilidad por los delitos comelildcz por ellos.
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Podfa exponerlos o desampararlos.

Esta autoridad dictatorial abgoluta, que en los crigenes -
se atribufan al pater familias durante el desenveolvimiento del
derecho romano, fue suavizdndose a través de los sgiglos, asf{ -~
por ejemplo, un edicto de Constantino, atenud$ las facultades -
del padre y mejord grandemente la situacién del hijo, declaran-
do que la patria potestad no in atrocitate, set in pietate con-

sistere.

Sucesivas atenuaciones en el desarrollo del derecha romano,
sufrié este poder o autoridad constitutivo de la patria potesg--
tad, como puede observarse f8cilmente a través de la institu- -
cidén de los peculios, ui cfectn, desde el punto de vista del de
recho patrimonial, en sus orfgenes el jefe de familia suil juris,
era el titular del patrimonio de sus hijos y de sus esclavos, -
que mientras permanecIan en la patria potestad o en Mancipium -
eran alieni juris. Despuds al reconocerse la facultad del pater
para otorgar a sus hijos un patrimonio en administracibn y en -
usufructe (peculio profecticio) y conferir a los hijos la capa-
cidad para recibir en propiedad y en administracibn y usufructo
del pecuilc castrense, el peculio casi castrense y los bona ad-
venticia, permiti6 a €stos, sustraerse paulatinamente a la auio

ridad paterna.
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En el derecho germfnico, desde &pocas muy remotas tal vez
desde sus orfgenes, la munt (institucifén equivalente a la pa-« -
tria potestad), tuvo siempre un cardcter tuitivo. En ese dere--
cho, el poder de los padres sobre los hijos no era vitalicio se
extingufa cuando el hijo llegaba a la mayor edad; comprende el
derecho de cuildar al hijo y no se conocla la privacifn de la ca
pacidad de los hijos para adquirir bienes. La mujer participaba

o podfa ejercer la patria potestad a la muerte del padre.

En la Espafia medieval, encontramos que en el fuero juzgo -
se percibe claramente una influencia germdnica respecto de la -
organizacifn de la patria potestad. En este cuerpo de leyes la
influencia del derecho romano, como es sabido, se vio obscureci

da por el derecha germfnico.

No obstante que las partidas acogieron para Espafia el dere
cho romano y que en este cuerpo de leyes la patria potestad se
denomina officium birile y se censtituye como un poder absoluto
y perpetuc en favor del padre, se percibe respecto del ejerci--
cio de la patria potestad, la influencia de ciertas ideas cris-
tianas que influyeron sobre esta institucifn ya desade el impe--
ric romanc {particular
tido de que la patria potestad, debifa ser ejercida con piedad -

paternal.
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Debe observarse que siguiendo la tradici6n del derecho ro-
mano, la patria potestad en el derecho espafiol antiguo, sblo se
concebfa en la familia legfitima. Durante ese perfiodo casi desa-
parece el concepto romano de patria potestad como derecho del -~
pater y se transforma, a ctravés d2l derecho consuetudinario, en
su deber de proteccibn hacla el hijo. Desde entonces, cmpezd a
considerarse que la patria potestad tenfa su fundamento no en -

el derecho positivo sino en el derecho natural.

Una huella perceptible de estas caracteristicas de la pa--
tria potestad que tomaron su origen en el derecho consuetudina-

rio, aparece en los fueros espafoles,

El derecho foral aragonés, es ejemplo de cbmo la patria po
testad era considerada desde la Edad Media, no como autoridad,

sino como una institucibn protectora de los menorxes hijos.

Continuando con esta tradicidn aragonés un proyecto recien
te en materia de familia ha prescindido de denominar a la insti
tucibén "patria potestad” y se habla en cambio del "deber de - -
crianza y educacibn de los hijos" y de la atribucibn de la auto

ridad familiar adecuada para cumplirla.

La patria potestad en el derecho francés ha acentuado el -

principio de la autoridad paterna en la familia legftima. El C6
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digo Ccivil de 1804 otorga al padre el ejercicio de la patria po
testad. Este poder se extingue a la mayorfa de edad del hijo. -
A partir de la Ley de 22 de septlembre de 1842, la patria poteg
tad concebida en el C6digo Civil como un poder-autoridad del pa
dre, se transforma en una potestad que debe ser ejercida en in-
terés comfin del patrimonio y de los hijos. Adquiere asi la pa--
tria potestad el cardcter de una funcibn temporal, ejercida en

interés del grupo familiar legftimo. También la ley de 22 de ma
yo de 1946, proclama la idea de que los tribunales pueden pri--
var del ejercicio de la patria potestad al padre o a la madre -
que por su conducta, o su salud puedan comprometer la formacidn

adecuada de los hijos.

A partir de esta Ley de 1946, se acentia la direccidn del
derecho franc&s, hacia una mayor intervenci8n de los tribunales
en el ejercicio de la patria potestad y en el control de la mig

ma.

El C8digo Civil vigente de 1928, para el Distrito Federal,
establece gue el ejercicio de la patria potestad compete conjun
tamente al padre y a la madre, a falta de ambos, la patria po--~
testad serd ejercida por el abuelo y la abuela paternos o por -
el abuelo y abuela maternog, segfin lo determine el juez. Nues-=~

tro C6digo, organiza la patria potestad como un grupo de dere--



201
cho privado y de interfs p@blico.

AGn cuando el ejercicio de la patria potestad se confiere
a ambos progenitores, nuestra ley no establece una divisién de
poderes y facultades que deban ejercer separadamente cada uno -
de los progenitores; sino que las cargas, los deberes y las fa-
cultades que imponya la patria potestad deben ser cumplideos con
juntamente por el padre y por la madre, siempre mirando por la
educacibn y formacién del hijo. Nuestro C6digo no establece en
qué manera deberf ejercerse esa funcifn, a la vez por el padre
y por la madre pero puesto que se trata de un conjunto de Aeboe-
res y obligacioncs que deben ser cumplidos indistintamente por
aquél y por &ste, debe interpretarse gue en todo deberdn ambos
actuar de acuerdo, no s8lo en lo que sc¢ refiere a la administra
cifn de los bienes de los hijos, sino que también en lo gue ata

fie a los efectos de la patria potestad sobre la persona del hi-

jo.

En el caso de disentimiento entre el padre y la madre, el
Juez de lo Familiar podr8 resolver lo que convenga, siempre mi~

rando por la proteccidn del interés del hijo.

Esta opini6n que adopta el C8digo Civil respecto del ejer-
cicio conjunto de la patria potestad, es el corolario natural -

del principio de igualdad del maride y la mujer, dentro del se-
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no de la familia nuestro sistema legislativo, establece la igual
dad del hombre y la mujer en el matrimonio; y por lo que se re--
fierc a la patria potestad el derecho civil mexicano, adopta un

sistema en que se coordina el interés de la familia, la unidad -
del matrimonio y los principios de orden piblico que ataiien a la

educacién y formaci6n de la prole.

La patria potestad no es renuvnciable, puede perderse, de -
acuerdo con la fraccibn III del articulo 444 por las costumbres
depravadas de los padres, malos tratamientos o por abandono de -
sus deberes en forma tal que se compromete la seguridad, la sa--
lud © la moralidad de los hijos afin cuando no cayeron estos he~-
chos bajo la sancib6n de la ley penal. Asimismo, el articulo 447
fracci6n I1I del COdigo Civil establece gue los jueces pueden im
poner la sancifn del ejercicio de la patria potestad. De estos =
preceptos se desprende que en nuestro derecho, la patria potes-—-
tad es una funcifn gue se ejerce por los padres en interé&s pGbli
co, para hiacer posible el cumplimiento de las finalidades supe--

riores d= la familia en favor de los hijos.

Después de hablar acerca de la evolucifn de la patria potes

tad, podemos dar un concepto de la misma.

La patria potestad toma su origen de la filiacibn. Es una -

institucién establecida por el derecho con las finalidades de -~
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asistencia y proteccisn de les menvres no emancipados cuya fi—-
liaciSn ha sido cstablecida legalmente; ya se trate de hijos na
cidos de matrimonio, de hijos habidos fuera de matrimonio o de

hijos adoptivos. Su ejercicio corresponde al progenitor o proge
nitores, respecto de los cuales ha quedado establecida legalmen

te la filiaci6n (consanguinca o civil).

Para lograr esa finalidad tuitiva que debe ser cumplida a
la vez, por el padre o por la madre, la patria potestad compren
de un conjunto de poderes-deberes impuestos a los ascendientes,
que 8stos cjercen sobre la persona y sobre los bienes de los hi
jos menores, para cuidar de €éstos, dirigir su educaci6n vy proecn
rar su asistencia en la medida en que su estado de minoridad lo

requiere.

La atribuci6n de estos derechos y facultades conferidos al
padre y a la madre, les permiten cumplir los deberes gue tienen

hacia sus hijos.

Colin y Capitant definen a la patria potestad diciendo que

"El conjunto de derechos gque la ley conce~
de a los padres sobre la persona y los bie
nes de sus hijos mientras son menores no -

emancipados, para facilitar el cumplimien-
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to dc les deberes de sostenimiento, de ali-
mentacién y educacisn a que estén obligados."
(37)

Por su parte, Planiol define a la patria potestad como:

"El conjunto de derechos y facultades que la
ley concede al padre y a la madre, sobre la
persona y bienes de sus hijos menores, para

permitirles el cumplimiento de sus obligacio

nes como tales."(Bs)

La patria potestad es una institucibn necesaria que da co-
hesién al grupo familiar. En las antiguas legislaciones, surgfa
legalmente s€lo dentro de la familia legftima, no se establecia
respecto de los hijos naturales. En nuestro Codigo Civil, la pa
tria potestad es una institucifn gue nace de la relacidn pater-
no-filial., En esta manera la ley ha querido que este deber de -
proteger y cuidar a los hijos, no dependa de la existencia del
vincule matrimonial, sino de la precreacifn o de la adopcitén -
que impone a cargo de los padres la ineludible obligaciSn de -

criarlos y educarlos convenientemente.

El cuidado y proteccion de los meinordss, gue corresponde de

sempenar en mancra original y por decirlo asi, natural al padre

37.- COLIN, Henry y CAPITANT, Ambroise. Curso Elemental de Derecho Civil,-
versién al castellano de Desm&6filo de Buen, de la segunda edicién - -
francesa, Editorial Reus, Madrid, 1952, Tomo II, p. 20.

38.- PLAMIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil, traduccién de la
12a. edicién francesa por el Lic. José Ma. Cajica Jr. Puecbla, México,
Tomo II, p. 251, nidmerc 1636,
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Y a la madre, atribuye un complejo de facultades y derechos a -~
los progenitores para que en el ejercicic de ega autoridad pue-
dan cumplir esa funcidn &tico-social que actualmente es la ra--

z0n que funda la autoridad paterna.

En este sentido, ¢l concepto de patria potestad s la auto
rifaf atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de
educar y proteger a sus hijos menores de edad no emancipados. -
En ests manera, aquella autoridad no es propiamente una potes--
tad, sino una funcién propia de la paternidad y de la materni--

dad.

EtimolSgicamente, el sustantivo patria potestad se encuen-—
tra compuesto por deos vocablos provenientes del latin, patria -
de pater potestad de potestas. En sus orfgenes este sustantivo
ponfa de manificato ¢l contenido de la institucidn; pero debido
a su evolucifin ya no es un poder y su ejercicie le courresponde

directamente al padre.

Considerando que cambiar la depominacién, posiblemente de

esta institucidn, traerfa confusiones de mayor trascendencia.

Por lo que respecta a un caoncepto juridico, existen varias
definiciones que tratan de englobar el contenido de esta insti=-

tucifn, sefialando gque en algunas de ellas o en la mayorfa, to--
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das manifiestan de antemano el deber de cuidar y educar a los -
hijos.

El jurista italiano Alberto Trabucci, la define como: “la
patria potestad que ejercen los padres sobre sus hljos menores

no emancipados."(ag)

El jurista espanol Castdn VAzquez, la define como:

*...El conjunto de derechos y deberes que co-
responden a los padres sobre la persona y el

patrimonio de cada uno de sus hijos no emanci
pados, como medios de realizar la funcibén na-

tural que les incumbe de proteger y educar la

(40)

prole."

Legalmente, ninguna codificaci6n mexicana que ha requlado
la patria potestad la ha definido, pero personalmente la defini

ria como:

La institucién que tiene por objeto regular los deberes, -
derechos y obligaciones surgidos de las relaciones entre los pa
dres o abuelos, y los hijos o nietos menores de edad no emanci-

pados con ¢l fin de protegerios y educarlos.

39.- TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Traduccién de Luis
Martfnez Calcerrada. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, - -
1967, p. 96.

40.~ CASTAN VAZQUEZ, José Marfa. La Patria Potestad, Editorial Revista de -
Derecho Privado. Madrid, 1360, p. 196.
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Habiendo esclarecido en forma muy simple, pero con el fin
de recordar lo que es la patria potestad como instituci6n jurf-
dica, cabe sefalar que toda vez que el divorclo produce el efac
to de disolver el vinculo matrimonial, por el cual los padres -
vivirdn separados, concediéndole a alguno de ellos la custodia
o guarda de los hijos menores de edad, por convenio o por sen-—-
tencia y a ambos la patria potestad por ley, siempre y cuando -

algunos de los padres no hubiese sido condenado a perderla.



CAPITULO SEXTO

LA IMPORTANCIA DE REGULAR EL DERECHO DE CONVIVERCIA

O DE TRATO EN NUESTRO CODIGO CIVIL

Como lo hemos sefialado en p&ginas anteriores, el derecho de
convivencia o de trato, motive del presente trabajo, no ge en- -
cuentra regulado en nuestro C6digo Civil vigente para el Distri~
to Federal, sin embargo, considerando que es muy importante re--
calcar que este derecho de convivencia o de trato, est& cobrando
mucha importancia en la actualidad, debido al n@mero tan elevado
de casos de divorcio que se estdn ventilando en nuestros Tribuna

les de lo Familiar en estos Gltimos afos.

Por tal motivo, y dado afin mds todavia la extrema facilidad
que se ha conseguide con las Gltimas reformas en materia de di--
vorcio en nuestro CéHdigo Civil (adiciones de causales al artfcu-
lo 267, para facilitar la manera de disolver el vinculo matrimo-
nial), ya que s6lo basta la simple separacién de los cOnyuges -
por mis de dos anos, independientemente de la causa o motivo que
3¢ dicha sepavacilil, misma que puede ser solicitada

por cualesquiera de los cSnyuges y que ha ocasionado tantas rup-
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turas conyugales dado que al invocarse esta causal, se ha llega-
do al extremo de que no es necesario probar si hubo causa justi-
ficada o no para la separacifn, importando exclusivamente el he-

che ffsice de la =zeparacifn.

Ya que con la separaci6n de los cényuges se rompe la convi-~
vencia matrimonial, que es uno de los fines de la unién civil en
tre un hombre y una mujer, y no se concibe de esta forma la exis
tencia de la relaci6én juridica conyugal, motivo por el cual no -

se justifica la existencia del matrimonio.

Se sefiala como caracterfistica particular de este tipo de -~
causal que da origen a la ruptura del vinculo matrimonial, 1a no
existencia de un cényuge culpable y otro inocente con las conse=

cuencias y efectos legales que ello implica.

De tal forma, y en virtud del nfimero incalculable de divor-
cios que se tramitan en nuestros dfas, es muy conveniente regu--
lar el Derecho de Convivencia o de Trato, institucifn, que dada
la falta de preceptos legales que la normen, ocasiona y estd oca
sionandc muchos dafios a los mis afectados en la ruptura del vin-

culo matrimonial: LOS HIJOS.
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6.1 El Derecho de Convivencia o de Trato Derivado del Divorcio

En nuestra legislacién positiva vigente el derecho de con-
vivencia o de trato no esti contemplado en nuestro C&digo Civil
sin embargo, surge de la necesidad cuando ambos padres conser—-
van la patria potestad, y &stos deban de ejercerla en forma con
junta, por lo que al progenitor que se le confiera la custodia
de los menores hijos,necesariamente ejercerd la patria potestad,
afin cuando ambos la conserven. Ya que por conveniencia de los =~
hijos, uno, el mis apto, los va a atender, no queriendo decir —~
con esto, que el otro cOnyuge no conserve o deje de tener dere-~
chos y obligaciones para con sus hijos, asf como el contacto -~

con ellos,

Es por ello que para asegurar al progenitor que se le pri-
va de la guarda, condicicnas adecuadas para vigilar la educa- -~
cibn, formacidn y asistencia moral, asf{ como el trato y contac~
to con ellos que surge del derecho de convivencia, que nuestro

Cc6adigo Civil no regula.

Sin embarge, se podria deducir la existencia de este dere-
cho de convivencia, interpretands el artfcule 412 del C6digo Ci
vil vigente para el Distrito Federal aunque come ya se hizo men

¢ibn, no se contempla en forma expresa.

Los c6nyuges dchen dialogar, ya que partiendo de que uno -
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de ellos tendrd la guarda de los hijos y serd quien conviva ma-
yor tiempo ¢on ellos y sus relaciones interpersonales sean wds

profundas, serf el gue mis apto sea para el ejercicioc de la cus
todia, sin dejar al otro cbnyuge sin derecho a participar en la

formacifn de sus hijos y a tener trato con ellos.

Por lo anterior, y dado como ya lo sefialamos, no se encuen
tra regulade en el COdigo Sustantivo el derecho de convivencia,
es muy necesario regular esta figura ya que «n nuastros tiempos
dfa a dfa y con mayor frecuencia, se presentan en los Tribuna--
les de Justicia de la RepGblica Mexicana, mis y mds casos de di
vorcio, dando como resultado casi automdtico, un rompimiento en
tre las rclaciones padre-hijo, siendo este Gltimo el mis afecta

do y no culpable.

En el divorcio voluntario judicial, al presentarse el con-
venio requerido para la procedencia de este divercio, nos encon
tramos dentro de su regulacibn, la obligacifn de sefialar a = -
qui&n de los padres le corresponderd la guarda y la custodia de
los hijos, sin embargo, ademds de lo requerido por convenio dan
do cumplimiento a la Ley, en la prdctica encontramos en cierta
forma requlado, el derecho yue ticnc el padre de poder visitar
a sus hijos, llevirselos a pasear de vacaciones e intervenir, -

en cierto modo, en su formacién moral y civil. De esta forma y
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quedando plasmado por convenio en los puntos anteriormente sefia
lades, quedan garantizados los derechos y conzecuentemente, las
ohligaciones gue s8lo se ejcrcen teniende ¢ conservando la pa--
tria potestad, ya que segln la opinibén de varios autores, el de
recho de convivencia no es ajene a la patria potestad, sefialap-
do también dichos juristas, que perdiendo la patria potestad, -
se pierde el derecho de convivencia, afirmacifn con la que tam-

poco muy de acuerdo se acepta, como se sefialard mis adelante.

Sin embargo, no siempre la disolucién de un vinculo matri-
monial surge del divorcio voluntario, ya que las condiciones -~
cambian y por lo tanto surgen dificultades que no pueden termi-
nar por convenio, es cuando se da origen al divorcio necesario
a contencioso, en estos cascs, al existir una divergencia de =~
opiniones entre los consortes y al no ponerse &stos de acuerdo
en sus pretensiones, comienzan las dificultades respecto al de~
recho de convivencia o de trato hacia los hijos, y por ejercer
ambos la patria potestad y no gozar iqualmente o por lo menos,
bajo algtn parfmetro de igualdad o equidad a sus hijos, por lo

que nace la necesidad de regular el derecho de convivencia.

Ahora, si alguno de ellos por sentencia definitiva se 1o -~
concede la custcdia y no la puede ejercer o los hijos desean eg

tar con el otro progenitor, es posible si es que no llegan a un
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acuerdo, que surjan mayores problemas, en los que los finicos =

afectados ser&n los hijos en custodia.

Si surge la disolucifn del vinculo matrimonial en forma ne
cesaria, lo mis seguro es que no habri acuerdo de voluntades, Yy
el Juez de lo Familiar tomari a su cargo la determinacifn de la
custodia en favor de algln padre, y relacionard la patria potes
tad directamente con el derecho de convivencia, ya sea como me-
dida provisional o bien, al dictarse la sentencia definitiva se
resolverd en los t&rminos del articulo 283 del C6digo Civil vi-
gente para el Distrito Federal, que se refiere a la p&rdida, -
suspensién o limitacién de la patria potestad, o la conserva- -
cién de todos los deberes, derechos y obligaciones de los proge

nitores, pero siempre ligado a la patria potestad.

Sefialando que se relaciona la patria potestad con el dere-
cho de convivencia, siendo que no depende una de la otra, ya =
que la patria potestad la pueden perder cualguiera de los proge
nitores, suspenderse o limitarse, mientras que el derecho de -~
convivencia de los padres con sus hijos es irrenunciable, no se
suspende ni se limita y mucho menos se pierde, razfn bastante -
para no relacionar » merer parocer sindning Jde la patria potes
tad sobre la custodia, que es lo que se viene manejando con el

nombre de derecho de convivencia o de trato.
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Dado lo anterior podemos afirmar que, el derecho de convi-
vancia no se encuentra regulade en nuestra legislacidn positiva
vigente (aunque por interpretaci6bn podriamos tal vez inferirlo),
Yy que en la prictica lo encontramos por una necesidad real (sin
embargo y recalcando lo antes dicho, el derecho de convivencia
como algqunos autores del derecho familiar, afirman en que el de-
recho antes indicado trae implficito el cumplimiento de los debe

res y obligaciones de quien ejerce la patria potestad.

Ya que si bien se puede decir que hay cierta relacién en--
tre el derccho de convivencia y la patria potestad, o por lo me
nos se piensa que caminan a la par, consliderando que esta rela-
cibn no es total, adenis dz guec, seqfn las investigaciones rea-

lizadas una no depende de la otra.

6.2 C6mo Reqular el Derecho de Convivencia o de Trato

Pe conformidad con el articulo 273 fraccidén I, y 282 frac-
cifbn VI del Cbdigo Civil vigente para el Distrito Federal, pue-

den presentarse las siguientes situaciones:

1.- Los cbnyuges se han puesto de acuerdo sobre la perso-
na o personas a cuye cuidado han de quedar los hijos menores, -

durante el procedimiento del juicio de divorcio asf como des- -
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pués de ejecutoriado el miamo (gefialandc que el divorcio que se
ventila en el primer supuesto, el que se lleva a cabo por mutuo
consentimiento), conviniendo sobre el derecho de convivencia o
de trato gue podrd ejercer el cbnyugc que no tenga la guarda de
los hijos menores. {(Préctica que se lleva a diario ante los -~

Tribunales Familiares).

2.~ O por el contrario, los cOnyuges no se han puegto de
acuerdo sobre el punto descrito anteriormente, es decir, con -
quién van a quedarse los hijos, antes y después de ejecutoriado
el divorcio ({sefalando que en este caso se ssti ante la presen-

cia del divorcio necesario-contencioso).

Por lo que respecta al primer supuesto, se estard a lo con
venido por los cfnyuges, el padre o la madre, por lo gue se re-

gula la forma de convivencia o traio con los hijos.

En el seqgundo supuesto, cuando no hay acuerdo entre los =
consortes, el cbnyuge gque pide el divorcio, propondr3 la perso-
na en cuyo poder deban guedar los hijos menores, provisionalmen
te; teniendo el Juez de lo Familiar, previo procedimiento que -~
fija el C&digo Civil en vigor para el Distrito Federal, facul~-~

tad de resolver lo convenilente.

A qué procedimicnto se refiere el CGdigo Civil en vigor pa

ra el Distrito Federal:
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En la préctica, sucede que el Juez de lo Familiar, sin - -
substanciar dicho procedimiento, ni oir al demandado {(con excep
clones), designa a la persona que tendrd, durante el procedi- -
miento del juicio, la guarda y custocdia de los hijos, procedién
dose en este sentido en forma arbitraria, ya que ademids de vio-
lar el artfculo 282 fraccidén VI Cel C6digo Sustantivo, atenta -
contra el artfculo 14 Constitucional (garantfa individual de au
diencia), ya que otorga al cbnyuge que demanda el divorcio, la
posesién jurfdica de los hijos, sin haber escuchado previamente

a la otra parte.

Por lo anterior observamos:

1.~ Que no esti regulado en el C6digo de Procedimientos -
Civiles para el Distrito Federal, no se hace mencifn en particu
lar en dicho ordenamiento, el procedimiento al que se refiere -

el artfculo 2B2 fracci6n VI del C6digo Civil.

2.~ El Juez de lo Familiar en la pr&ctica viola el artfcu
lo 14 Constitucional (...Nadie podrd ser privado de la vida, de
la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino -
mediante juiciv seguldc ante los Tribunales previamente estable
cidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del pro
cedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho...}, asf como el artfculo 282 fraccidn VI del ordenamien-
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to sustantivo vigente {...Poncr a los hijos al cuidado dc la per
sona que de comln acuerdo hubieren designado los cBnyuges, pu- -
diendo ser uno de &stos. En defecto de ese acuerdo, el clayuge -
que pida el divorcio propondrd la persona en cuyo poder deben -
quedar provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedi- -~

miento que fije el C6digo respectivo, resolverd lo conducente...)}

3.~ Por tal motivo y debido a la falta de regulacidn del

procedimiento a que hace mencifn el C6digo Civil y dado gue, con
clerta frecuencia nace la inconformidad del cfBnyuge que fue deg~
pocjado materialmente de la guarda y custodia de sus menores hi~--
jos, se ha dado lugar a grandes injusticias y a todas costas de-
ben evitarse, ya gue debido a gue son despojados de los derechos
mencionados con anterioridad, los hijos son tratados como si fue
ran objetos que deben ser depositados en lugar ¢ en otro sin que
tomen en cuenta los divorciados (padres de los menores hijos) -~
que los mis afectados en esta situacibn son los hijos, y gue de-—
bido a sus contingencias personales ellos son los que deben pa--

gar por sus culpas.

Estudiado lo anterior, propondria wodificar o reformar el ar
tfculo 282 fraceifn VI del CSdigo Civil, a efecto de que cuando
el Juez de lo Familiar admita la demanda de divorcio (y les cén-

yuges no se hayan puesto de acuerdo a quién le corresponderd la
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guarda y custodia de los hijos), y &ste dicte las medidas provi
gionales, se le imponga oir en via incidental al cBnyuge deman~
dado, antes de resolver en poder de guifn va a quedar los hijos
menores, evitdindose de esta forma muchos abusos, ya que en oca-
siones el procedimiento de divorcio se prolonga por varios me-—-—
ses e inclusive por aflos. Al reformar esta fraccifn del Cbdigo
Civil del artfculo 282, no serfa necesaria la modificacibn o =~
creacién del procedimiento al que se refiere el multicitade or-
denamiento sustantivo, ya que al hablar de la reforma en la Via
Incidental, ge aplicarfa la regqgla general contenida en el arti-
culo 88 del ordenamiento adjetivo vigente, que se refiere a los

incidentes.
Artfculo 88:

"Los incidentes se tramitardn, cualquiera que
sea su naturaleza, con un escrito de cada par
te, y tres dfas para resolver. S5i se promueve
prueba, deberd ofrecerse en los escritos res-
pectivos, fijando los puntos sscbre los que -
verse, ¥y citar8 para auvdiencia indiferible ~
dentro de ocho dfas en que se reciba, se oi--
gan brevemente las alegaciones y se cite para
zentencla interlocutoria que deberd pronun- -

N R 1
clarse dentro de los ocne dflos slquxentes.'(qv

41.~ Articulo 88, op. cit.
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La referida reforma a la que se hace alusibn sobre la frac

cidn VI del articulo 282, quedarfa de la siguiente manera:
Brticulo 282:

Al admitirse la demanda de divorcio o antes, si hublera ur
gencia, se dictarin provisionalmente y s8lo mientras dure el -

juicio, las disposiciones siguientes:

I.- (Derogada);

I1.- Proceder a la separacifn de los cbnyuges de con--
formidad con el C&digo de Procedimientos Civiles;

11I.- Scfglar y asegurar los alimentos que debe dar el
deudor alimentario al cényuge acreedor y a ios hi
jos;

IV.- Las que se estimen convenientes para que 108 c6n-
yuges no se puedan causar perjuicics en sus res--
pectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal
an su caso;

V.- Dictar, en su caso, las medidas precautorias gue
la ley establece respecto a la mujer gue guede en
cinta;

VI.- Los hijos quedarf&n al cuidado de la persona que de
comfin acuerdo hubieran designado los conyuges (pu~

diendo ser unc de ellos), en caso de desacuardo, -
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el cbnyuge gue pide el divorcio, propondré la per
sona en cuyo poder deban quedar provisionalmente

los hijos, teniendo en este caso la obligacién, -
el Juez de lo Familiar, de dar vista al demandado
para que por via incidental &ste manifiesgte lo -
que a su derecho convenga, mandindole notificar -
personalmente,y en casoc de rebeldfa, el juez resol

ver8 lo conducente.
Asl como también la parte final de dicho artfculo.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de
los hijos, los menores de siete afios quedardn al
cuidado de la madre, a menos quc cl padre con ele
mentos convincentes en su caso, probare la exig--

tencia de un peligro mayor.

Considerando que con esta reforma propuesta por -
un lado, se le impone una obligacibén al Juez de =
lo Familiar, de respetar la garantfa de audien
cia en favor del demandado, evitando con esto el

vicio gue, en la préctica existe de designar inme
diatamente a la persona a quien deberd otorgdrse-
le la guarda y custodia. Y por otro lado, se le -

indica el procedimiento para oir al demandado, de
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sapareciendo de esta forma, la violacién consagra

da en el artfculo 14 Constitucional.

Tambi&n es conveniente reqular, dentro de las me-
didas provisionales, que se encuentran previstas

en el artfculo 282, el derecho de convivencia o -
de trato, motivo de la presente investigacifn, ya
que a guien se le otorga la custodia, ejercerd la
patria potestad directamente, teniendo una mayor

comunicacifn con los hijos en relacifn al progeni
tor, al que no se le otorgé o concedié la custo--
dia. Por tales circunstancias propondrfia que se -
agregue como medida provisicnal una fraccidn mis

al artfcule 282.

La fracci6n propuesta serfa la nlmero siete:

El cfSnyuge que no le corresponda ejercer la guar-
da y custodia de los menores hijos durante el pro
cedimiento, siempre tendri el derecho de ver a -~
sus hiine, convivitr con ellos, guiarlos, tratar--
los y vigilarlos; teniendo obligacién el c8nyuge

al cuidado de ellos, de facilitar entrevistas y -
cooperar al mejor desarrollo de los menores, al -

convivir con su progenitor.
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El agqregar esta fraccisn al articulo 282 del C&digo Civil,
tcndria su correlativo procedimental en caso de violacibn en el
articulo 942 del C6digo de Procedimientos Civiles en vigor para

el Distrito Federal que a la letra dice:

Artfculo 942:

"No se requicre formalidades especiales para
acudir ante el Juez de lo Familiar cuando se
solicite la declaracifn, preservacibn o cong
titucidn de un derecho o se alegue la wviola-
cidn del mismo o el desconocimiento dc una -
obligacidn, tratdndose de alimentos, de cali
ficaci6n de impedimentos de matrimonio o de

las diferencias que surjan entre marido y mu
jor sobre administracifn de bienes comunes,

educacidn de hijos, oposicitn de maridos, pa
dres y tutores y en general todas las cues--
tiones familiares similaxes que reclamen la

intervencidn judicial."(dz)

Asf, una vez regulada la guarda y custodia de los menores,
se procederd a resolver sobre el divorcio. Dentro del campo de -~
la resolucitn definitiva gque extingue el vinculo matrimonial, o

sea, la sentencia de divorcio; en nuestra legislacifn positiva -

42,.- Artfculo 942, op. cit.
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son urgentes ciertas reformas a nuestro Cédigo Civil, en el ca=-
80 gue nos ocupa, respecto al derecho que tienen los padres de
ver a sus hijos, para lo cual se considera hacer el siguiente -

comentario previamente:

En base al estudio hecho con anterioridad, ha sido un acier
to el hecho de reformar nuestro C6digo Civil, en lo relativo a
la regulacifn de la pérdida, suspensi6n o limitacifn de la pa--
tria potestad, quitando la dependencia de esta pé&rdida, suspen-
s8i6én o limitacién a las causales probadas en juicio, dejando -~
ahora al Juez de lo Familiar, la facultad discrecional para re-
solver, seglin el caso en concreto, todo lo relativo a los dere-
chos y obligaciones inherentes a la patria potestad, p8rdida, -
suspensidébn o limitacifén de la misma y, en especial, a la custo-
dia y cuidado de los hijos; decidiendo para ello con los elemen

tos de juicio necesario.

Por otro lado, es importante mencionar que hay que tratar
de regular con mayor humanidad y justicia el problema de la pa-
tria potestad, que si bien es cierto ha sido regulado por las -
reformas del C6digo Civil, también es cierto que no pocos dra--
mas ¥y sufirimientos y en algunos casos, y hasta muertes se han -
procducido, debido a la errénea interpretacibn, segln de la pa--

tria potestad, que la sentencia de divorcio decreta en contra ~
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del cSnyuge culpable, condenfindolo (con los elementos del jui-—
cio y facultades dcl Juez de lo Familiar) de tal forma que pleg
de todo derecho respecto a sus hljos, hasta el m&s sagrado y -
elemental (al derecho de verlos, convivir con elleos o simplemen
te de tratarlos); siendo tal condena grave y trascendental para

la vida del cOnyuge culpable y de los hijos.

Por lo anterlor, se considera gue debe desaparecer o en su
defecto, darle otro enfoque a esta interpretacién reapecto a la
condena de la pérdida de la patria potestad, ya que viola rotun
da y contrariamente a la ley natural, misma que no la cstablece,
expresa ni técitamente algln precepto legal por lo gue se encua
dra en el principio de no hay pena sin ley. Compactiendo la opi
nidén del maestro Eduardo Pallares, acerca de la condena de la -~

pérdida de la patria potestad:

"Eg una pena trascendental, de las que pro-
hiben el artfculec 22 de la Constitucién - -
Mexicana, ya que hiere no a8lo al c8nyuge -
culpable, sino también a seres inocentes, =
de manera que en muchos casos los hijos son
arrancados de los brazas de su madre en una
edad temprana, cuando mds necesitan de - ~

ella.n (43

43.~ PALLARES, Eduardo. Reforma al Cddigo Civil en Materia de Divorcio. Re-
vista Foro de México. Editorial Centro de Investigaciones Juridicas y

Trabajos Sociales, #éxico, 1960, p. 9.
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Teniendo presentes estos breves comentarios, manifiesto =
que serfa un logro el hecho de poder regular en forma escueta,
pero clara, el derecho de convivencia © de trato gue tienen los
padres sobre sus hijos menores, en el cass que a uno de ellos -~
no se le otorgue la custodla o guarda,derecho que seglin ze des~
prende desde nuestro punto de vista, no forma parte de la pa-~ -
tria potestad, y como lo hemos manifestado anteriormente, al no
coincidir con las opiniones de alqunos juristas y autores de de
recho de familia, como el jurista Manuel Chivez Ascencio, el he
cho de perder o ser condenado a perder la patria potestad, no -
implica consecuentemente perder el derecho de convivencia o de
trato, ni el cumplimiento del misme, trae implicito el cumpli--
miento de los derechos y obligaclones de quien ejerce la patria
potestad, va gque segln el criterio sostenido con anterioridad,-
el derecho de ver a los hijos no foima parte de la patria potes

tad, ni nace o se deriva de ella.

Afirmando lo anterior, ya que la patria potestad como ins~
titucidn y como su nombre lo indica, es un poder jurfdico que =
los padres tienen sobre sus hijos, por lo cual agquéllos pueden
mandarlos, educarlos, exigirles gue vivan con ellos, llamarles
la atenci6n e incluso, obligarlos y gquardarles respeto o consi-
deracidn para con ellos. Ya gue para tal efecto, hay fundamento

legal en nuestro ordenamiento legal, en nuestrc ordenamiento -
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sustantivo para poder hacerlo valer en caso de contrariedad. -
Sin embargo, se perderfa el tiempo buscando en el C6digo Civil

un solo precepto del que podamos deducir o inferlr (a excepeifin
del articulo 411 del C6digo Civil interpret&ndolo), que el dere
cho de poder convivir y tratar a los hijos, es consecuencia o -
ge deriva de la patria potestad o supone &sta su ejercicio. Ade
m&s de que e¢s muy importante considerar que el derecho de ver a
los hijos es un derecho reciproco, el cual no tiene su fundamen
to en la ley, ni depende de la voluntad de un legislador siendo
ésta una afirmacidn tan vdlida que, hasta hoy en dfa, no ha - -
existido legislador algunc que lo declare, e inclusive, supo- =
niendo sin conceder, que se dicra el caso de regular esta situa

cidén, se podria rebatir con un simple argumento natural:

El fenSmeno de que cuando los hijos llegan a cierta edad -
(que no es la mayorfia de edad)}, es imposible que vean, convivan
o traten al padre, por razfn de que en una sentencia fue conde-

nado a la pérdida de la patria potestad.

Por otro lado, se cree importante seflalar que en la précti
ca, en algunos casos, se decreta la disolucibn del vinculo ma-~
trimonial, y la sentencia de divorcioc no condenz a la p&rdida -
de la patria potestad, perc cl proaenitor gue se le confirif la

guarda y custodia de los hijos menores en forma definitiva, se
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siente con mayores derechos gue el otro y, por lo tanto, no per
mite que este Gltimo vea a sus hijos, conviva con ellos, lo - -~
ayude a educarlos, los yufe o vigile, Es por estas razones por
laa cuales es necesario regular el derecho de convivencia o de

trato en nuestro C6digo Civil.

Se considera que la reforma a seguir, como se sefala con -
anterioridad, debe ser clara y concisa, a fin de gue no se preg
te a interpretaciones errfneas y no se llegue al extremo de pri
var al ascendiente, condenindolo a la pérdida de la patria po=-

testad y de los demSs sagrados derechos que tiene un padre para

un hijo.

Al regular el derecho de visita, se considera que tambifin
es jmportante imponer alguna sancién o aplicacifn de clertas me
didas de apremio o correcciones disciplinarias gus menciona el
C6digo de Procedimientos Civiles en vigor para el Distrito Fede
ral en sus articuleos 62 y 73, en conira del progenitor gue no -
permita las visitas, la convivencia o el trato a los hijos meno
res, a fin de gue se respete este derecho natural de que goza -

todo progenitor.



228

6.3 Propuestas y Soluciones al Respecto

Por lo que respecta a las propuestas y posibles soluciones
que pudiera darse a este derecho de convivencia, o de trato, -~

propongo lo siguiente:

Aumentar a nuestro COdigo Civil para el Distrito Federal,-
en materia comfin y en toda la Rep@blica en materia federal, den
tro del Capitulo X denominado "del divorcio”, un artfculo que -

incluiria entre los actuales artfculos 283 y 284.

El articulo propuesto tendrfa el ntmero 284, y el enuncia-

do de &ste serfia el siguiente:
ARTICULO 284:

EN EL CASQ DE DIVORCIO, NI EL PADRE NI LA MADRE PERDE
RAN EL DERECHO DE VER A SUS HIJOS, DE HABLAR CON ELLOS,
DE TRATARLOS, CONVIVIR U ORIENTARLGOS, INDEPENDIENTE-~
MENTE DE QUE CONSERVEN O NO LA PATRIA POTESTAD. ASI--
MISMO, AL PADRE QUE SE LE CONFIERA LA GUARDA DE SUS -
MENORES HIJOS, ESTA OBLIGADC A PERMITIR EL TRATO O -
CONVIVENCIA DEL OTRO PROGENY¥TOR CON LTS5 MENURES, EN -
CASO CONTRARIO, SE LE IMPONDRA CORRECCIONES DISCIPLI~
NARIAS A CRITERIO DEL JUEZ DE LO FAMILIAR POR LA VIO-

LACION A ESTA OBLIGACION.
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Analizando esta propuesta del artfculo 284 tenemos lo si--

guiente:

1.~

A ninguno de los padres se les puede privar del dere-
cho de convivir, ver y tratar a sus hijos. Derecho na
tural que nace por una relacidn de filiacibn: entendi
da &ésta come la relacifn entre dos personas, una de -
las cuales es la madre o padre de otra, constituyéndo

se asf un estado de por vida.

Al no privarlos de ver a sus hijos, podr&n orientar--
los, gquiarlos, auxiliarleos y vigilarlos., Ya que si -
bien es cierto, no tiene la custodia de log menores,-—
no por esto significa que no los pueden ver o bien, -
en caso de que pierda la patria potestad uno de los -
progenitores, esta pé&rdida pudo haber tenido origen,-
o haber nacido por la relacidn directa de los cOnyu--
ges y por ende, haber tenidc un comportamiento anor--
mal entre ellos; pero la relacién con los hijos y el

llamamiento de la sangre implica otra posicién, sur--
giendo la relacidén de derecho natural padre e hijo. -
Tan es asf{, que cuando el hijo crece sin llegar a la

menor edad, €1 manifiesta su deseo de convivir o tra-

tar con su progenitor y muchas veces busca la manera
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de encontrarse con €1 o con ella. No implicando con =~
esto en todas las obligaciones que tienen para con =~
sus hijos, since por el contrario, la suma de deberes

y responsabilidades es mayor.

Con esta propuegta se obliga al padre al que se le -~
confirisd la guarda y custodia definitiva, a permitir

lag visitas o convivencias del otro progenitor con =~
los menores, eyitando con esto una situacibn a veces

complicada y triste para los menores que son los mis

afectados en el divorcio de sus padres. Y dado que es
te derechoe es reciproco y no tiene su frente en la -~
ley, ni depende de la voluntad de un legislador, per-—
mitirlo es dar libertad entre ambas partes a fin de -
que ejerciten o no su derecho, confirmando con esto -
que el derecho de ver a los hijos o viceversa, no de-

riva de la patria potestad o supone &ste su ejercicio,

También se regula que en caso de incumplimiento al no
permitir las visitas o de la falta de convivencia o -
del trateo a los hijos, existe capfitulo expreso en el

T{tulo D&cimo Sexto del C6digo de Procedimientos Civi
les en vigor para el Distrito Federal, denominado "de

las controversias del orden familiar®, a fin de hacer
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se respetar este derecho. Independientemente de que -
el Juwz de lo Familiar, mediante peticidn de parte -~
pueda aplicar correcciones disciplinarias cn contra -
del padre que no permita que el otro progenitor vea a

sus menores hijos, asi como conviva con ellos.

Considerando que con esta reforma al C&digo Civil y las an
teriores propuestas que han quedado transcritas, nuestro ordena
miente sustantive puede quedar regulado en forma m&8s clara y -
concisa el derecho que tiene todo padre de ver o tratar a sus -
hijos. Yo que en la actualidad y al no estar debidamente inter-
pretada la figura jurfdica de patria potestad y no estar contenm
plado el derecho de convivencia o de trato, se estdn cometiendg
innumerables injusticias y privando a los padres do un deracho
que nace por el simple y natural acontecimiento de tener un hi-

jo. Ya que los padres no se divorcian de los hijos.

De esta forma se evitan traumas y probleras graves en su
desarrollo, a los menores, ya que son los mis afectados y los ~

no culpables del divorcio de sus padres.
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CONCLUSIONES

Bl divorcio es un mal necesario perc en ocasiones, ~
es la solucién de males mayores, que pueden surgir =~
en perjuicio de los hijos, ya que son loas m3s afecta
dog y no culpables de 1a ruptura del vinculo matrimo

nial de sus padres.

El divorcio parece contradecir al aspecto bisico, es
to guiere decir, en cuanto a mantener la cohesidn do
méstica para lograr una solidaridad estrecha en las

relaciones familiares, porgue en lugar de ser unpa -
institucibn de solidaridad, es un medio de desuniln an
lugar de mantener la cohesifn de la familia, da lu--
gar a romper el vinculo matrimonial y, por consiguien
te, a destruir un hogar y a imposibilitar el ejerci~

cioc normal de la patria patestad por ambos clnyuges.

No es posible olvidar que el divorcio se presenta, -
bien como sancifén o remedio ante los cascs en gue ya
se ha roto toda solidaridsad familiar y, en algunas -
ocasiones, el divorcio no es la causa gque motiva el

rompimiento de las relaciones conyugales, sinc al -
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contrario, es el efecto; mas sin embargo, cabe acla-
rar que aunque en ocasiones el divorcio como praoble-
ma o solucidn, por lo regular afecta a los hijos que
son los que van a separarse de cualquiera de sus pa-
dres, por causas gue en ocasiones desconocen o bien,
conociéndolas, no estin de acuerdo con tal separa-~ -
cifn; hecho que a los cébnyuges en su afdn de divor--
clarse no les permite percatarse que a las finicas -
personas que afectan son a los hijos habidos en ma--

trimonio.

Por 10 que respecta a los COdigos vigentes en los Eg
tados de la Rep@iblica Mexicana, en lo conducente a -
la patria potestad, guarda y custodia, propondrfa -
gue se agregara a los mismos, un apartado concernien
te al derecho de convivencia que deben tener los hi-
jos con sus padres, en los casos de divorcio, inde--
pendientemente de cudl sea la causa que dio origen -
al mismo, salvo que a criterio del juzgador represen
tara un serio peligro para el normal desarrollo de -
los menores, dicho trato y convivencia, limitando pa
ra ello las causas para que opere la pérdida de la -

patria potestad.
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El derecho de convivencia o de trato corresponde al
progenitor que no tiene fisicamente la guarda y cus~
todia de los hijos menores de edad y que sin embargo,

tiecne derecho a visitarlos y convivir con ellos.

El derecho de convivencia o de trato, para algunos -~
juristas, va fntimamente ligado a la patria potestad,
inclusive afirman que no puede darse el primero sin

tener por objeto regular los derechos y obligaciones
surgidos de las relaciones entre padres e hijos o ~
abualos y nietos menores de edad no emancipados, con

el fin de protegerlos y educarlos.

El derecho de convivencia o de trato no esti contem-
plado dentro de nuestro C&dige Civil vigente para el
Distrito Pederal, por lo guec es necesario reformar ~
el mismo para peder regularleo, situacidn que en la -
actualidad es urgente, ya que debido al nlmero tan ~
elevado de casos de divorcio que existen, cada vez -
surgen mis injusticlias y problemas en donde los mis

afectados son los hijos.

El derecho de convivencia de acuerdo a mi opinién se
da independientemente del ejercicio de la patria po-

tegtad, por lo que no forma parte de &s5tes. Ya que la
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patria potéstad s6lo es un poder jurfdico gue tienen
los padres sobre los hijos y el derecho de conviven-
cia o de trato es reciproco y nace de la relacién pa
dre-hijo; emana 6sta de la fillacifn entendida como
la relacifn entre dos personas una de las cuales es
el padre o madre de la otra, constituy&ndose asf un

estado de por vida.

NOVENA .- A ninguno de los padres se le puedc privar del dere-
cho de ver a sus hijos, ya que es un derecho natural
que surge por una relacidn de filiacién. Derecho que
no depende su existencia o ejerclicio, de la patria -

potestad.
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