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INTRODUCCTION.

El divorcio se reglamentd en nuestra legislacién hispa-
‘na v hasta 1917 como la separacién de cuerpos, gor lo cual la -
obligacidén de la cohabitacidén matrimonial guedaba suspendida, -
pero subs:istian las demds obligaciones matrimoniales, como la -
ministracidén de alimentos y la fidelidad conyugal. Zs asi como
a] divorcio por separacidn de cuerpos era admitido por las le--
yes espafolas que regian nuestro pueblo y alin en los Cddigos Ci

viles de 1870 v 1884.

Es hasta el presente siglo cuando se admite el divorcio
vincular, es decir, la disolucién del vinculo matrimonial, con
lo cual los divorciantes recobran su capacidad para celebrar un

nuevo matrimonio. La Ley de Relaciones Familiares de 1917, pri-

mero y el C8dige Civil en 1928 para el Distrito Federal, des---

pués, dictaminaron las normas a observar para el divorcio vincu

lar.

La presente tesis trata sobre la separacién de los cdn-
vuges y sus consecuencias legales, lo cual se hard en dos apar-
tados. El p}imer apartado se denomina "GENERALIDADES" y estd§ --
compuesto de dos capitulos. En el primerc de ellos se estudia--
rdn las nociones generales del matrimonio, contemplando su natu
raleza jurfdica, su evolucidn y su definicién. Por su parte, en
el segundo capitulo se ver&n los efectos juridicos del matrimo-
nio sobre tres aspectos relevantes: los cdnyuges, sus hijos y -

sus bienes.



Zn el segundo apartado,. denominado "LA SEPARACION DE ==
LOS,CON&UC?SkY SUS CONSECUENCIAS", se‘escudiarén las causas de
la sepafacxéh convugal, esto en el Capitulo tercero. Finalmente,
..en el.cépitulo cuarto se analizardn ios =fectos leqales de la

separacién sobre. los cényuges, los hiics v los bienes.



CAPITULO I. NOCIONES GENERALES DEL MATRIMONIO.

.l Naturaleza juridica del matrimonio.

Surante mucho tiempo los tratadistas se han creocupado
por determinar la naturaleza juridica del matrimonio, surgiendo
asi numerosas teorias entre las que podemos mencionar aquellas
que lo consideran como una institucidn, como contrato, como con
trato de adhesidén, como acto de poder estatal, cumo acto juridi

co.mixto, como acto jurfidico condicién y como estado juridico.

1.1.1 Como institucién.

Esta teoria se desarrolld en Francia a principios de es
te siglo.

Para entender el porqué se ha tratado de explicar el ma
trimonio como institucidn es necesario dar la definicién de lo
que se entiende por tal. De esta forma, Rojina Villegas nos co-
Jenta gue Ihering conceptda al matrimonio como "Un cenjunto de
normas de igual naturaleza que regulan un todo crgdnico y persi
guen una misma finalidad." ({1}

Explicando esta definicidn de Ihering, el maestro Roji=-
na Villegas dice que estas normas juridicas, que forman un todo
orginico, tienen autonomia, estructura y funcizuamiento propios
y se agrupan conforme a sus finalidades. De esta manera, la ins

titucién juridica del matrimonio estd integrada por un conjunto

(1) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo II ~=
p. 210.




de normas que persiguen una misma finalidad. "Esta finalidad =--
agrupa normas gue regulan tanto el acto de la celebracidn como
los derechos y obligaciones que contraen los consortes." ({2)

Sin embargo, como menciona Rojina Villegas desde este -

- punto de vista s6lo se estd considerando como un sistema norma=-
tivo sin tomar en cuenta el acto jurfdico que lo origina, asi -
como el estado gue crea entre los consortes.

Para Hauriou la institucidn es:"Una idea de obra que =--
se realiza y dura juridicamente en un medio social. En virtud -
de la realizacidén de esta idea se organiza un poder que reguie-
re drganos. Por otra parte, entre los miembros del grupo social
interesado en la realizacidn de esta idea se producen manifesta
ciones comunes, dirigidas a los Srganos del poder y regidas por
orocedimientos.” (2)

Como idea de obra tenemos que la finalidad que persiguen
los cényuges al unirse en matrimonio es formar una familia y -

Li Irganizacidn

de poder a la gue se refiere Hauriou tiene por cbjeto mantener

1a unidad y establecer la direccidn dentro de la Zamilia, en --
ese caso ambos cényuges pueden ser el Srgano de poder o bien --
uno solo de ellos, es decir, ejercer la autoridad dentro del se

no familiar.

{2) Rojina Villegas, Rafael. op. cit. p. 210.

(3) Rojina villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil Mexica-
no. Tomo I. p. 282.




De la lectura anterior se desprende que el matrimonio -
es una institucidn porque posee todas las caracteristicas de --
ias :nstituciones como son las siguientes: Es un conjunto de ==

normas iuridicas o reglas de derecho, debidamente unificadas, -

asencialmente 1mperativas cue redlamentan cdeterminadas funcio--
nes o actividades sociales cuyo objeto es dar a la familia una
organizacién social v moral en base a los preceptos legales gque
tienen autonomia, estructura y funcionamiento propio, por lo --
gue su importancia es tal gue deben estar sujetos a la tutela -
de una manera especial.

Finalmente, Belluscio Augusto César afirma gque: "El ma-~
crimonio es una institucidén juridica, un conjunto de reglas de
derecho esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unién

de los sexos y por lo mismo a la familia una organizacidn social

v moral." (4)

1.1.2 CJomo Contrato.

Zsta es la tesis mds antigua ya que aproximadamente des
de hace un siglo se ha manejado la idea de gue el matrimonio es
un contrato. Esta idea aparecid cuando el Estado logrd tener su
premacia sobre la Iglesia, defendiendo su soberanfia. Es asi co~
mo durante ese tiempo no existfa ninguan problemitica sobre la
naturaleza juridica del matrimonio, gues era indiscutible que -

se consideraba como un contrato.

(4) Belluscio, Augusto Cé&sar. Derecho de Familia. T. I. p. 296.




En esta idea influyé la .obra de Juan Jacobo Rousseau =--

El Contrato Social , el cual sefala que: matrimonio es el -
nds excelente y antiguo de todos los contratos, adn considerdn-
dolo Gnicamente en el orden civil es el mds excelente, porgque -
la sociedad es la mds interesada en él. Zs el més antiguo por--
que fue el primer contrato que celebraron los hombres..." (5)

Por otra parte, si nos apegamos a .a legislacidn mexica
na, el resultado que obtendriamos seric .. mismo, es decir, con
siderar al matrimonic como un contrato civil, va que tanto nues
tra Constitucidn como los C&8digos Civiles de 1870, 1884 y 1928,
sefialan lo sigquiente:

El articulo 159 del C&8digo Civil de 1870 definfa al ma-
trimonio de la sigquiente manera: "El matrimonio es la sociedad
legitima de un solo hombre con una sola muler que se unen en -=-
vinculo indisoluble para perpetuar su especie vy ayudarse a lle-

var el peso de la vida."

w

24, reprodujo tex
tualmente esta definicidn sobre el matrimonio.

El articulo 130 pdrrafo tercero de nuestra Constitucidén
vigente expresa: "El matrimonio es un contrato civil. Este y --
los demds actos del estado civil de las personas, son de exclu-
siva competencia de los funcionarios y autcridades del orden ci

vil en los términos prevenidos por las leves y tendrdn la fuer-

(5) Rousseau, Juan Jacobo. El Contrato Social. p. 72.




za y validez que las mismas les atribuyan."

Claramente se aprecia que en nuestra-Constitucidn de --
1917, se manejé abiertamente la tesis del matrimonio como un --
contrato; con algunos meses de diferencia, la Ley sobre Relacio
nes Familiares confirmarfa en su articulc 13 gue =l matrimonio
&s un contrato civil, al establecer que: "El matrimonio es un -
contrato civil entre un solo hombre y una sola muiler, gue se --
unen con vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarc:
a llevar el peso de la vida."

Nuestro Cédigo Civil de 1928, no afirma textualmente -~
que el matrimonic es un contrato, sin embargo, existen artfcu-~
los en el mismo que asf{ lo suponen, var., el articulo 156 sefa-
la: "Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio..”
De la misma manera el articulo 178 establece: "Il contrato de -
matrimonic debe celebrarse bajo el récimen de sociedad conyugal

o bajo el de separacidén de bienes."

trato argumentan gue desde su puntc de vista &ste redne los ele
mentos de existencia y validez necesarios para crearlo como tal.
Por lo que respecta a los elementos de existencia el Ccédigo Ci-
vil de 1928, en su articulo 1794, senala textualmente: "Para la
existencia de un contrato se requiere:

I.~- El consentimiento, ¥

II.- El objeto que pueda ser materia del contrato.”

Tratdndose del matrimonio, en este caso, el primer ele-
mento consistente en el consentimiento de las partes, se da en

el momento en el gue los contrayentes manifiestan su voluntad -



de unirse en matrimonio ante el Juez del Registro Civil.

Por otra gparte, el objeto consiste en “La entrega reci-
proca de dos gersonas en su integridad, con los deberes mis am-
plios y complejos, fel mis variado orden, en favor del otro cén
vuge v de la Zamilia comin." (6}

A estos elementos de existencia se debe agregar la so--
lemnidad ya que de acuerdo con el artfculo 146 de nuestro C&6di-
go Civil -! watrimonio debe celebrarse ante los funcionarios -=-
gue establece la Ley vy con las formalidades que ella exige.

Por lo que respecta a los elementos de validez se requie
re que exista la capacidad juridica de los contrayentes y que -
su voluntad en el matrimonio no esté viciada. Por lo tanto, se
aplica a éste, ademds de los de existencia, los elementos de va
iidez gue deben observarse en tcdo contrato, consistentes en:

a) La capacidad de ejercicio;

b) La ausencia de vicios de la voluntad:

bl

d) La formalidad.

Todos estos elementos han ocasionado que se considere -
al matrimonio como un contrato.

Sin embargo, esta tesis que sustenta que el matrimonioc
es un contr~to no es aceptada por la doctrina moderna, por las
siguientes razones:

A) En principio el matrimonio no tiene car&cter eminen-

{6) Rojina Villegas, Rafael, op. cit. p. 214.

= e
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cemente patrimonial, como sucede con los. contratos; las obliga-
Sicnes que de &1 defivan son‘priﬁcipalmente de;éaficter moral.

3} Otra de iAS razones que se Eah en cohtra de esta po-
sicidn es que en el matrimonio -los contrayentes no pueden:"Esti
cular condiciones y términos, nl adicionar cliusulas o modalida
des, ni disciplinar las relaciones conyugales de modo contrario
al establecido por la Ley"; (7) lo que si se puede hacer en =--=-
cualquier contrato.

C) La disolucién del matrimonio no se da, como en todos
los contratos, por motu propio, es decir, con la simple volun--
tad de las partes, en €ste es necesaria la intervencidn de un -
Juez de lo Familiar o del Registro Civil, en el caso de un di--
vorcio administrativo.

D) Por lo gue respecta al argumento de que en el matri-
monio se encuentran tanto los elementos de existencia como los
de validez requeridos para la formacién de un contrato, esto no

1

ence

3

coinc:ide en algunas caracteristicas propias de un contrato, pe-
r0 no con respecto al fondo del mismo.

E) En cuanto a la afirmacidén hecha tanto en nuestra =---
Constitucién como en el Codigo Civil vigente, de que el matrimo
nio es un contrato, resultan ser actualmente meras declaracio--
nes que respondieron en su momento & una etapa de nuestra histo

ria, en la cual se pretendid evitar que la Iglesia siguiera te=~

{7) Rojina Villegas, Rafael. op. cit. p. 287.

pod~LEL. ALY



niendo el control sobre-dicha institucibn.

1.1.3 Como Contréto de Adhesidn.

tn sector de la doctrina sostiene gue el matrimonio tie
ne las caracterfsticas de los contratos de adhesidn. De acuerdo
con estos una de las partes tiene que aceptar en sus términos =~
la oferta de la otra, sin posibilidad alguna de variacidén. En -
consecuencia, se afirma que el matrimonio 2s un contrat: de ---
adhesidn, pues las partes (consortes) no son libres para estipu
lar derechos y obligaciones sino que tienen que acatar lo que -
dispone la Ley.

“La imposicidn del Estado de estos derechos y obligacio
nes se da por razones del interés plblico, en este caso no pue-
de sostenerse gue prevalezca la vcluntad de uno de los cényuges
sobre el otro, vYa que una de las partes no puede imponer a la -
otra los derechos y obligaciones que se derivan del matrimonio.”

[}

1.1.4 Como Acto de poder estatal,

Esta tesis es sostenida por Antonio Cicu. Este jurista
italiano sefala que: "Lo que constituye al matrimonio es la de-
claracién de la autoridad competente en nombre del Estadc. En =

el caso de nuestro pafs la autoridad competente en el Juez del

(8) Cicu, Antonio. El Derecho de Familia. pp. 312, 313.




Registro Civil." (9}

=1 arci&ulo 35 de nuestro Cédigo Civil vigente al res--
cecto- sefiala: "En el Distrito Federal, estard. a cargo de los --
Jueces del Registro Civil autorizar los actos del estado civil
v extender las actas relativas a nacimiento, reconocimiento de
hijos, adopcidén, matrimonio, divorcio administrativo y muerte -
de los mexicanos y extranjeros, residentes en los perimetros de
les delegaciones del Distrito Federal, asi como inscribir las =~
ejecutorias gue declaran la ausencia, la presunc:dn de muerte,-
2l divorcio iudicial, la tutela o gue se ha perdido o limitade
la capacidad para administrat bienes.”

En consecuencia, segiin el rensamiento de Antonio Cicu,
no basta la declaraciSn de los contrayentes para unirse en ma=--
trimonio ¥ que &ste sea vdlido, sino que esta declaracidn equi-
vale s6lo a un requisito para que el Juez del Registro Civil -=-

pueda declararlos marido y mujer, haciendo con ello existente =

Zsta tesls es c¢riticada debido a zue Antcnic Cicu, le -
concede poca importancia a la declaraidn de voluntades que de--
ben hacer los contrayentes, no obstante, gue de no existir ésta

no habria matrimonio.

(9) Cfr. Pérez Duarte vy N., Alicia Elena. Diccionario Juridico
Mexicano. T. III. (Voz matrimonio} p. 2086,

(10) Cicu, Antonio. op. cit. pp. 308 y 309.

LA LLY



1.1.5. Como Acto jutidico‘m;xto,
“El acto juridicovmixﬁo es aquel-que se-realiza por la -
concurrencia de voluntades de particulares'y funcionarios piibli
cos, ae aqux ‘que seaun esta tesis se consxdere al matrimonio co
mo un acto ]uridxco mx\to, pues para su realizacién es necesa--
rio-tanto el,consentlmxeq?ordeflos consortes como la interven--

cién dgl:oficigi_del Registro Civil.

1.1.6 Como Acto juridico condicidn.

Esta teoria se debe a Ledn Duguilt, guien distingue tres
tipos de actos: el acto regla, el acto subjetivo y el acto con-
dicién. Este dltimo lo define como: "el acto jurfdico que tiene
por objeto determinar la aplicacidn permanente de todo un esta-
tuto de derecho a un individuo o cenjunto de individuos, para -
crear situaciones juridicas concretas, gue constituvan un verda

dero estado por cuanto no se agotan con la relacidén de la misma,

una rencvaciin coneinua.t !
De. acuerdo con Ignacio Galindo, "en el acto condicién -
los efectos juridicos del acto se producen cuando se han reuni-
do todos los elementos gue la ley establece." (12)
La crftica a esta teoria consiste en gque tratdndose del
matrimonio putativo, aungue este es declarado nulo de todas ma-

neras produce efectos en favor de los hijos o en favor del cén-

{11) Duguit, Ledén. Cit. por. Ro;lna Vlllegas, Rafael op. cit, -
p. 222.

{(12) Galindo Garfias, Ignac1o. Derecho Civil. p. 241.




suge de buena fe, como .si dicho deto hubiera-reunido todas las

condiciones requeridas por la.Ley. .para‘su validez.

1.1.7 Como estado -juridico,

Para comprender lo que es un estado juridico y de acuer
do con las ideas de Rojina Villegas, debemos distinguir entre -
los estados naturales y los estados del hombre. Los estados na-
turales "son situaciones derivadas de hechos ¢ue son indepen --
dientes del hombre, pero gque el derecho organiza para estable -
cer miltiples consecuencias". {13) Los estados del hombre son -
aguellas situaciones de carécter permanente vinculadas con el -
hombre y a las cuales requla la Ley. Estos estados del hombre -
se dividen a su vez en estados de hecho y estados de derecho, -
los primeros nacen de hechos juridicos mientras que los segun =
dos nacen de actos jurfdicos. Sin embargo, ambos tienen la ca =
racteristica de ser permanente.

El matrimonio es considerado en este caso como un esta-
do suridico ya que produce situaciones juridicas permanentes, -
pues al contraer matrimonio una pareja, ésta estd sujeta a un -
estatuto juridico que crea derechos y obligaciones entre ellos-
as{ como una forma permanente de vida. De esta forma, no puede-
considerarse al matrimonio exclusivamente como un acto juridico
en tanto que no se agota en el solo momento de su celebracién,-

la necesidad de realizar un propio fin y la vida en comin que -

{13) Idem. p. 224.



para:eilo tiene‘que seguir la pareja, han ptovocado que el ma -
trimonio sea censiderado como un estado juridico.

De la exposicidn hecho con'respec:o a las ideas de la -~
naturaleza juridica del matrimonio gue hacen diversos autores,-
concluimos gue cada una de ellas tiene cierta aceptacién por ~--
algdn secter de la doctrina, sin embargo, ninguna de ellas con-
vence por complete, pues cada persona se inclinari por la gue -
se adecie a su pensamiento y conviccidn y refutard todas las =--

demds.

1.2 Eveolucidn del matrimonio.

Estudiar la evolucién del matrimonio nos ayudard a com-
prender mejor esta institucidn en el momento actual.

De acuerdo con Belluscic, "el crigen del matrimonio es-
td vinculado al origen de la familia”. (14), del mismo modo, ==
afirma que a través de la historia de los pueblos, el matrimo -
nioc se encuentra requlado va sea por la lev o por la religifbn.

Dentro de esta evolucidn encontramos diversas etapas --
gue nos indican la trayectoria gque ha seguido esta institucidn=
tan importante en nuestros dfas, a saber: promiscuidad primiti-
va, matrimeonio por grupos, matrimonio por rapto, matrimeonioc por

compra v matrimenio consensual.

1.2.1 Promiscuidad primitiva.

—

(14) Belluscio, Augusto C&sar. Derecho de Familia.T.I. p. 306.




Durante esta primera etapa no era posible determinar la
paternidad debido a la promiscuidad existente. De acuerdo con -
las hipdtesis fundadas de sociflogos, esto trajo como consecuen
cia que "la organizacién social de la familia se determinard en
relacidn con la madre, 1o que did origen al matr:imonio, pues --
los hijos segufan la condicidén juridica y social de la madre".-
(15)

Por otra parte, existen socidlogos que afirman que esta
promiscuidad debié ser relativa, pues era posible que el hombre
permaneciera al lado de la mujer hasta que naciera el hijo o =--
hasta su destete, Es necesario mencionar que las hip&tesis exis
tentes en esta primera etapa no han llegado a tener una compro-

bacién indiscutible.

1.2.2 Matrimonio por grupos.

La promiscuidad en esta etapa es relativa, pues debido-
a la creencia mitica derivada del totemismo que tenian algunas-
tribus, los miembros de ésta se consideraban hermanos entre si-
por lo que debfan contraer matrimonio con mujeres de diferente-
tribu. De esta forma el matrimonio se celebra entre grupos de -
hombres con grupos de mujeres de distinta tribu y no de manera-
individual. Es asi como sigue manteniéndose el régimen del ma--
triarcado y el hecho de determinar la condicidn social y jurfdi

ca de los hijos de acuerdoc con las de la madre, pues no era po-

(15) Engels, Federico, El origen de la Familia, la Propiedad- -
Privada y el Estado. p.35.




sible todavia determinarla paternidad.

&ét;im&hiofﬁbt rapto.
 ,A §é£ti£ ée”es;a etapa encuentra su origen la organiza-
cién patriarcal.

Esto se debe a que como consecuencia de las guerras y =
las ideas de dominacidn, la mujer se consideraba como botfn de-
gquerra, adquiriéndola en propiedad. De agqui surge una unién mo-
nogdmica, por lo que la determinacién de la paternidad se hace-

posible.

1.2.4 Matrimonio por compra.

En esta etapa se consolida la monogamia. El marido tie-
ne derecho de sropiedad sobre la mujer, la cual estd totalmente
sometida a su poder. La organizacidn jurfdica de la familia se~
realiza reconociendo la potestad del esposo. Dicha potestad es~-
reconocida al astilc romane, pues se admite gue el padre tiene-
un poder absolutc e ilimitado sobre todos los miembros de la --

familia.

1.2.5 Matrimonio consensual.

En esta dltima etapa el concepto moderno del matrimonio
por fin aparece, ya gque &ste se concibe “como manifestacién li-
bre de la voluntad entre el hombre y la mujer que se unen para=-
constituir en estado permanente de vida y perpetuar la especie”

tis}

(16) Rojina Villegas, Rafael. op.cit. p.200.
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De acuerde con Rejina Villegas, se puede afirmar que =~=
este concepto ha sufrido una evolucidn gue responde a tres face-
tores y de aqui los tres conceptos modernos del matrimonio a sa
ter: concepto romano del matrimonro, concepto candnico y concep
vo laico del matrimonio.

a)] Concepto romanc del matrimonic.

De acuerdo con la tesis de Reuggiero, el matrimonio ro~
mano se integra por dos elementos bdsicos, el primero es el ele
mento fisico consistente en la unidn del hombre con la mujer, -
esta unidn debe entenderse como una comunidad de vida la cual -
se manifiesta al iniciarse la cohabitacién. A partir de este mo
mento la mujer es puesta a disposicidén del marido y comparte su
misma posicidn social. El segundo elemento es el intelectual o-
csiguico, el cual consiste en la intencidn de quererse, de - -~
crear y mantener la vida en comiin. Esta intencidn debe ser abso
luta, duradera al paso de los anos. "En consecuencia, el matri=-
menio se constituird con la sola tresencia de esros des facto -
res, sin que se requiera por ejemplo el empleo de formas deter-
minadas o la intervencién del Estado"., (17}

b} Concepto candnico del matrimonio.

La concepcidn del matrimonio estd determinada por la lu
cha entre la Iglesia y el Estado. A partir del Concilio de Tren
to {1563}, todo lo relacionado con el matrimonic se reguld cand

nicamente. Este Concilio ordenf que era necesaria la interven -~

(17} Ruggiero, Roberto De.Instituciones de Derecho Civil. T-II.
pp. 715-717.




cién del sacerdote para bendecir la unidn de los esposos, la -=-
cual se realizarfa después de tres publiciaciones efectuadas en-
tres dias festivos ante los fieles congregados en la Iglesia. =
En el mismo acto, el sacerdote expediria una partida con el ob-
jeto ée conservarlo en los registros parroguiales. Paralelamen-
te a esta forma piblica del matrimonio, existia también el ma -
trimonio secreto y clandestino el cual se daba en casos excep -
cionales por ciitcunstancias graves. Este se celebraba ante el -
pdrroco, en forma privada y sin que tuviera lugar las publica -
ciones., Este matrimonio era registrado en libros secretos a los
cuales sSlo tenfan acceso autoridades superiores eclesifsticas.

"l vinculo matrimonial es creado por la voluntad de los
esposos, sin embargo, su consagracifén se da ante la Iglesia - -
cuando bendice la unién el sacerdote, =levdndolo a la dignidad-
de sacramento y, como tal, indisoluble pues ha sido instituido-
gor Dios". (18)

Por otro lado, José Castdn Tobedas (19) a

rma que el -
matrimeonio en la doctrina catélica tiene dos aspectos: el sacra
mento y el natural. El sacramento o sacramental es el gue se ==
celebra entre personas bautizadas y el natural entre personas -
no bautizadas, éste Gltimo se denomina también civil o matrimo-
nio legfitimo, pues era contrafdo con sujecidn a las normas le =~

gislativas o consuetudinarias de un pueblo.

(18) Rojina Villegas, Rafael. op.cit. p.203
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(19) Castdn Tobefas, José. Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral.
T. III. pp. 470-471.




c) Concepto laico del matrimonio.

Para el estudio de este concepto es necesario remitirnos
a la obra de Ludwing Enneccerus, Theodoro Kipp v Wolf Martfn (20)
en la que se expresan los motivos-que hicieron posible este Glti=-
mo concepto a estudiar, permitiendo con ello que ahora la regula-
cién del matrimonio sea (nicamente por parte del Estado. Estos =--
factores son tres: el protestantismo, las ideas de la Iglesia - -
anglicana y las ideas del derocho natural,

El protestantismo es el conjunto de doctrinas religiosas-

nacidas de la reforma promovida por Lutero. Esta rechaza la idea-
de que el matrimonioc es un sacramento. Lutero sostiene que el ma=-
trimonio es "como una cosa externa, mundana, como el vestido, la=~
comida, la casa sujeta a la autoridad secular". (21)

Las ideas de la Ialesia anglicana. Por anglicanismo debe-

mos entender el conjunto de doctrinas politico-religiosas que sur
gleron en Francia en el siglo XVI, las cuales tendieron a restrin
gir la autor:dad de la Iglesia por el Estadc = Lz autoridad del -
Papa por el Concilio, por los Obispos o por el Clero, de esta for
ma, se extendid una teorfa teolSgica juridica dentro del matrimo-
nio, conocida como el contrato del sacramento, es decir, la requ=-
lacidn del matrimonio, como contrato era exclusiva del Estado y -

como sacramento de la Iglesia.

(20) Ludwing Enneccerus, Theodoro Kipp y Wolf Martin. Tratado de-
Derecho Civil IV, Derecho de Familia I. pp. 13, 1Ty B

(21) Cfr. Ludwing Enneccerus, Theodoro Kipp y Wolf Martin. op.cit.
p. 13.



ﬂEl derecho _natural. De aéuerdo con las ideas del dere--
cho natural, sambién se niega la naturaleza sacramental del ma-
trimonio v toma del galicanismo la concepcifn del matrimonio ==
como un contrato civil, estas ideas originaron que se diera una
gran facilidad para el divorcio y secularizacidn la forma de ce
lebracidn del matrimonio.

Después de que existié un dominio completo de la Igle-=-
sia en la regulacién del matrimonio, no es sinoc hasta el siglo-~
XVI que el Estado empieza a recuperar la jurisdiccién sobre el-
matrimonio y se inicia la lucha entre la Iglesia y el Estado por
imponer sus condiciones.

En el siglo XVIII, el Estado, comenzd a privar de efec-
tos civiles a los matrimonios contrafdos ante la Iglesia cuando
carecian de los requisitos establecidos por ¢l gobierno civil.-
Francia en el afio de 1791, declara en su Constitucién que el ma
trimonio es un contrato civil inicidndose la secularizacién - =
total de la legislacién sobre matrimonio.

asf sucedid en varios paises con el transcurso del tiem
po, entre ellos el nuestro, pues después de una época en que la
Iglesia reguld todo lo concerniente al matrimonio y la relacién
entre los cényuges, en 1859 el Presidente Benito Judrez promul=-
g6 una Ley relativa a los actos del estado civil de las perso--
nas, de tal forma, que el matrimonio se convirtié en un contra-
to civil regulado por el Estado, aungque segufa consider&ndose--
como indisoluble al igual que por la Iglesia.

Posteriormente, tanto el C8digo Civil de 1870, como el-

de 1884, gque rigieron el Distrito Federal y Territorics Federa-



les, siguieron considerando al matrimonio como de naturaleza =--
civil e indisoluble.

Hasta el afio de 1914, el Presidente Venustiano Carranza
promulgd una Ley de divorcio, con-la cual el matrimonic podia -
ser disuelto y como consecuencia, dejande en libertad a los cén
yuges para entablar una nueva relacién.

Por Gltima, la Ley sobre Relaciones Familiares del dos-
de abecil de 1917, también consider$ al matrimonio como disolu--
ble e incluyd algunos cambios en la situacién jurfidica de los =~
bienes de los cdnyuges. Esta ley estuvo en vigencia hasta gue ~
entrd en vigor el C8digo Civil de 1928, es decir, el 1° de octu

bre de 1932. (22)

1.3 Definicifn del matrimonie.

El concepto de matrimonio proviene de la unidn de mor-~
tis que significa madre y de monium que significa carga o grava
men. "Asf{, etimoldgicamente matrimonio significa también carga=~
o gravamen, culdado de la madre mds gue del padre“. (213

"En la actualidad el concepto de matrimonio se ha mane~
jado desde dos puntos de vista a saber: como un acto jurfdico y
como un estado permanente de vida de los cdényuges, entendiéndo-
se por matrimonic acto-jurfdico el acto por el cual la unién se

contrae y, por matrimonio estado, la situacién que para los cén

{22) Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. pp. 474 y 475.

{23) Ibarrola, Antonio De. Derecho de Familia. pp. 137 y 138.




yugesvderLQa del acto mismo de la celebracién". (24)
,A‘éoncinuacién mencionaré algunos conceptos importantes
del matrimonio, asf como sus autores.
‘ Pianiol define al matrimonio como: "el acto juridico ==
‘por él cual el hombre y la mujer establecen entre si una unién-
que la ley sanciona y que no pueden romper por su voluntad". ==
(25)

Rafael de Pina schala uue el matrimonio es "El acto bi-
lateral solemne que produce entre dos personas de diferente - =
sexo una comunidad de vida distinta al cumplimiento de los fi~=
nes espontdneamente derivados de la naturaleza humana y de la =
situacién voluntaria aceptada por los cdnyuges". (26

Alicia Elena Pérez Duarte N, nos dice que el matrimonio

es "Una institucién o conjunto de rormas que reglamentan las re
laciones de un acto jurfdico solemne". (27)

Galindo Garfias Ignacio y Belluscio Augusto C&sar, defi

nen al matrimonio desde dos puntos de vista: como acto juridico
v como estado permanente de vida; al respecto, dichos autores -
nos sefialan lo que debemos entender por matrimonio en los dos =

sentidos.

(24) Belluscio, Auqusto C&sar. Derecho de Familia. T.I. p. 283.

(25) Planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. p.306.

(26) Pina, Rafael De, Derecho Civil Mexicano.

(27) Pérez Duarte N., Alicia E. op. cit. p. 2085,
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"Matrimonio acto juridico: el conjunto de Derecho Fami-
liar en virtud éel cual un hombre y una mujer realizan una unién
reconocida por la ley como base de la familia legitima.

Matrimonio estado: es la institucidn fundada en la = -=-
unién del hombre vy la mujer tendiente al nacimiento de la fami-
lia legitima, a la perpetuacidn de la especie y al cuidado de -
la prole". (28)

En nuestra opinidn, el matrimonio es una institucién --
fundamental del derecho de familia, derivada de un acto juridi-
co solemne sancionado por el Estado, a través del Juez del Re--
gistro Civil, creando un estado de vida permanente y el cual no
puede ser extinguido por una sola voluntad, sino por la concu=--
rrencia de alguna de las causales que establece el legislador -

para su disolucién, o bien por la voluntad de ambos cdnyuges.

(28} Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. pp. 471 y 472.



CAPITULO II. EFECTOS JURIDICOS DEL MATRIMONIO.

El matrimonio produce efectos juridicos no solamente ==
entre los cényuges, sino también para los hijos y sobre los - -
bienes que constituirdn el patrimonio familiar. Para cada caso-
en particular se originan distintas consecuencias, las cuales -

serdn estudiadas a continuacién.

2.1 Con relacién a los cényuges.

Los efectos juridicos del matrimonio en relacién a los~
cbnyuges pueden considerarse como derechos, cuya caracterfsti--
ca fundamental es traer aparejada una obligacién correlativa, y
est8n regqgulados en los articulos 162, 163, 164, 165, 168 y 169~
del C6digo Civil.

De acuerdo con la regulacidn establecida en los mencio-
nados articulos del C&digo Civil, se pueden agrupar en tres los
efectos del matrimonio con relacidn a los cdnyuces, éstas son:

a} El deber de cohabitacién.

b) El deber de fidelidad.

c¢) El deber de asistencia.

a} El deber de cohabitacifn. Este estd establecido en -
el articulo 163 del C&digo Civil, el cual sefiala gue el marido-
y la mujer deben vivir juntos en el domicilio conyugal. Este de
ber es fundamental en el matrimonio, pues de &l depende que se-
cumpla con los fines del matrimonio.

Al respecto, es necesario abordar los conceptos de - -



- 23 -

cohabitacién y domicilio conyugal.

Cohabitar significa habitar una misma casa,vivir bajo -
el mismo techo el marido y la mujer. {29)

En cuanto al domicilie conyugal el mismo artfculo 163 -
establece que por éste debe entenderse "el lugar establecido ~--
de comin acuerdo por los cényuges, en el cual ambos disfrutan -
de autoridad y consideraciones iquales".

Este artfculy ha sufrido dos reformas importantes; la -
primera en 1954, cuando se establecié la reciprocidad de este -
deber ya que antes de ella solamente recafia en la mujer la obli
gacién de vivir con el marido; la otra se dio el 27 de diciem=~-
bre de 1983 al incorporarse a este articulo parte de la defini-
cién del domicilio conyugal que ha venido sosteniendo la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacidn, sin embargo, a €ste le falta
un elemento muy importante que es el de la exclusividad del - -
hogar, ya que este determina que puedan darse las condiciones -
para el ejercicio de la autoridad v también cuando existe el --
abandono.

Por otra parte, segfin lo establece el propio artfculo -
163, éste deber s6lo puede ser suspendido por un autoridad en -
dos casos:

1.- Cuando unc de los cényuges traslade su domicilio a-
pafs extranjero (a menos que lo haga en servicio plblico o so=--

cial.): vy

(29) Galindo Garfias, Ignacio. op. cit. p. 544,




2.- Cuando lo establezca en lugar insalubre o indecoro-
so.

Fuera de estas dos hipdtesis, si alguno de los cdnyuges
incumple con el deber de cohabitar por mds de seis meses sin -=
causa justificada tendri como sancidn la disolucidn del vinculo
matrimonial, de conformidad con el articulo 267 fracc. VIII; =--
este mismo articulo sefiala en sus f<racciones IX, XVIII la misma
sancién cuando se interrumpe la cohabitaciga.

b} El deber de fidelidad. La fidelidad tuvo su origen -
en la fundacién y expansidn de la familia monogdmica conyugal -
como célula de la sociedad, sobre todo de la occidental, la ~ =
cual se da como consecuencia de la apropiacién privada del - «=
excedente econémico producido socialmente. "Su funcidn princi--
zal v original era la de asequrar la taternidad del esposo pro-~
pietario privado sobre la descendencia, en tanto sobre ésta, es
pecialmente en el hijo primogénito, recaerian los bienes del ~--
cadre tras de su muerte". (30)

En la actualidad, si bien es posible seguir aplicando -
la anterior interpretacién, siendo un matiz de la misma conce =
bir a la fidelidad en funcidén de la honra y el honor conyugal,=-
cabria la posibilidad de usar un enfoque alternativo, segin el-
cual la fidelidad es una muestra de respeto entve los cényuges.

Asf, a diferencia del deber de cohabitacidn, no existe-

una disposicién legal en el CSdigo Civil vigente que sefale - -

{30) Ccfr. Engels, Federico. op. cit. p. 52.



axpresamente Sue los cdnyuges deban guardarse fidelidad, sin --
embargo, el derecho lo ha impuesto asi de una manera indirecta-
pues, en nuestra sociedad el sistema de unidén de los sexos es -
monogdmico, el cual constituye la-base de la familia: a ésta --
iebe aunarse Jue existen cambién una serie cde principios de ~ -
cardcter religioso, &tico v social, los cuales slo aceptan la-
relacién matrimonial de un solo hombre con una sola mujer.

Este deber de fidelidad y el derecho correlati.o d2 - -
exigir ael otro cényuge la misma postura, estdn garantizados -=-
indirectamente por el C8digo Civil, como va se habia mencionado
en su articulo 267 fracc. I al establecer como causal de divor-
cio "el adulterio probado de uno de los cdnyuges". En materia -

civil existe adulterio cuando uno de los cdnyuges tiene rela =--

&n sexual con un tercero independientemente de las circunstan
cias en gue tal relacidn se consume. Por otro lado, el Derecho-
Penal sanciona también la infidelidad. Zl1 articulo 273 de este-
C&digo establece "que se impondrd prisidn hasta de 2 afios y pri
wacibn de derecnos civiles nasta por sels anos a los culpables-
de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escdndalo!
Por otro lado, el articulo 279 del citado ordenamiento estable-
ce: "se impondrd hasta cinco ahos de prisidén y multa hasta de -
quinientos cesos al que, estando unido con una persona en matri
monio no disuelto o declarado nulo, contraiga otro matrimonio -
con las formalidades legales".

Es pertinente aclarar que el deber de fidelidad no con-
siste exclusivamente en abstenerse de tener relaciones sexuales

con persona distinta del cdnyuge, sino en evitar realizar cual-



guier acto que lesxone la dxgnxdad vy el honor de. les cényuges,-

de tal { rma que las realxzac1on de un acto de este tipo puede -

car ‘ugar an una Ln)urla grave, ‘pudiendo encuadrarse en la fracec.
\I del articulo 267 “del Cddigo Ciwvil vigente,
~c) El ueber de asistencia. Establecido por la primera -
‘parte’del -articule 162, el deber de asistencia consiste en la -
;dbiigacién de los cdSnyuges de contribuir cada uno por su parte-
a,ics fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente. De esta =~
manera, aguellos tienen en su hogar, segin el precepto 168 del-
mismo ordenamiento, autoridad y consideraciones iguales por lo-
cual de comln acuerdo también deben resolver todo lo concernien
te a la administracidn del hogar.
De éste pueden desprenderse dos aspectos: el material -
v el espiritual. El material comprende la2 cbligacifén reciproca-
de proporcicnarse alimentos, esta obligacién estd estipulada in
cluso en el articulo 302, en tanto a lo gue debe entenderse por
alimentos el artfculo 308 del C&8digo Civil seflala que dentro de
2llos se encuentran: la comida, el vestido, la nabitacidn, y la
asistencia en casc de enfermedad. Los alimentos deben proporcig
narse, incluso, después de disuelto el vinculo matrimonial, en-
consecuencia los cényuges tendr&n la obligacidn de contribuir ~
econdmicamente al mantenimiento de su hogar a alimentarse y ali
mentar a sus hijos, dindoles también a esvos educacidn, de = ==
acuerdo a sus posibilidades. Por supuesto, si un cdnyuge no - =
estd en condiciones para desempefar alguna actividad remunerati
va y carece de bienes propios, no tendrd estas obligaciones, -~

las cuales ser&n asumidas por completo por el otro cdnyuge - ==



seglin se establece en el precepto: 164:-del or@enamiento juridico
citado. ' »

Los cdnyuges y los hijos, en materia de alimentos, ten-~
drdn derecho preferente sobre los-ingresos y bienes de gquien --
tenga a su cargo el sostenimiento econdmico de ila familia y po-
dridn demandar el aseguramiento de los bienes para hacer efecti-~

vos estos derechos.

En cuanto al aspr.

G espiritual, es quiza éste el mis =
importante de los dos sefalados, pues de alguna manera éste - -
estd conformado por una serie de acciones y medidas cuyo objeti
vo es el cuidado, atencién, consideraciones, cooperacién, asis-
tencia, aboyo, comprensidén, etc., de v entre los cdnyuges, quie

nes habr&n de conducirse y tratarse entre si cordial y arménica

mente, asi como respetar la integridad sica vy moral de ambos.

De acuerdo con Ignacio Galindo (31), es sobre todo en -
este elemento espiritual del deber de asistencia conyugal en --
donde se manifiestan los aspectos ético y religiosos que tuvo -
el matrimonio en el Derecho Romano v gue sigue taniendo en la -
actualidad, pues es el sustento del matrimonio, de tal forma --
que comprende también a los deberes de cohabitacién y fidelidad.

Este deber de asistencia por su alto contenido &tico, -
no tiene una sancién pecuniaria, pues el respeto, la compren- =

sién, el apoyo, el amor, etc., son &mbitos pertenecientes a la-

moral los cuales escapan a la legislacién. (32). Lo tnico que -

(31) Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. p. 551.
{32) Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. p. 143,



realmente se puede exigir juridicamente es el pago de .alimentos-
los cuales pueden ser no sélo para-el otrq_cényuqe, sino también
para los nhijos habidos en el matrimonio. )

Cabe hacer hincapié en este apartado, gque de conformidad
con ei C8d:go Civil la situacidn juridica de la mujer en el ma--
trimonio es igual a la del hombre, pues en principio ésta tiene-
la misma capacidad jurfdica que el hombre, segin el articulo 2°
del C8digo Civil; por otra parte, el articulo 16f redala: "el --
marido y la mujer tendrdn en el hogar autoridad y consideracio--
nes iguales...”, y de acuerdo con el articulo 169 "los cdnyuges=-
podrin desempefar cualquier actividad, excepto las que daflen la-
moral de la familia o la estructura de ésta...”

2.2 Con relacidén a los hijos.

Los efectos jurfidicos del matrimonio con relacidn a los-
hijos pueden clasificarse en tres grupos: a) En cuanto al ejer--
cicio de la patria potestad, bl En cuanto a la legitimidad de --
lcs nijos v <) En cuanto a legitimacidn de los hijos "naturales”
tras del matrimonio de sus padres.

a) En cuanto al ejercicio de la patria potestad.

En el derecho positivo mexicano la patria potestad ya ~--
no es el poder o la facultad, exclusiva del padre sohre las per-
sonas sujetas a aquélla. Por el contraric, la misma se ha conver
tido en una serie de derechos y obligaciones, tanto para el - -=-
padre como para la madre, sobre sus hijos menores de edad y los-
bienes de éstos, si los tienen, con el objeto de darles a ellos-

representacién, proteccién y alimentos garantizados. De acuerdo-



con Planiol {33), la patria potestad es "2l conjunto de derechos
v facultades gue la ley concede al padre v 2 la madre sobre la -
persona yv blenes de sus hijos menores, gara germitirles el cum-=-
plimiento de sus obligaciones como.:ales.

ce de ia celebra --

in embargo, la patr:a potastad no
c:én de un matrimonio, solamente or:igina 1a certeza, en cuanto -
al ejercicio de los derechos y obligaciones de la primera en tan
to la misma se ejerce también sobre los hijos nacidos fuera del-
matrimonio, aln cuando sus progenitores no havan contraido matri
monio, tanto para los padres como zor los abuelos paternos o ma-
ternos.

En otras palabras, la patr:ia potestad se puede ejercer -
sobre los llamados "hijos naturales", los legitimos y los legiti
mados, '2 sea gor sus padres o zus ibuelcs taternos o maternos,-—
segin sea el caso vy lo dispuesto por la ley.

Esto nos indica como la celebracidén del matrimonic ya no

es el fundamento o principio para stribuir el eiercicio de los -

voCl jaciones de ia satris potastad., Al respecto el --
articulo 414 senala: "La vatria potestad sobre los hijos del ma-
trimonio se ejerce: I.- Por el padre y la madre; II.,- Por el - -
abuelo y la abuela paternos y III.- Por el abuelo y la abuela --
maternos.”

En cuanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio, el -

articulo 415 establece que si los dos progenitores lo han recono

(33) Planiol, Ripert. Tratado Elemental del Derecho Civil. T. II
p. 251,



cide como hijo o hijos suvos y viven juntos, ambos ejercerdn la
patria potestad. Por otra parte, el articulo 417 sehala que si-
estos se llegaran a separar y no hubiere acuerdo entre ellos --
continuara ejerciendo la patria potestad el progenitor que de--
signe el Juez, teniendo siempre en cuenta los intereses del - -
hijo.

El arficulo 418 establece:"A falta de padres ejercerdn-
la patria potestad sukre el hijo los demds ascendientes a que -
se refiere‘las fracciones II y III del articulo 414, en el or--
den que determine el Juez de lo Familiar, :zcmandc en cuenta las
circunstancias del caso."

Este articulo es mds flexible que el articulo 414 en --
virtud de gque deja al arbitrio del Juez de lo Familiar el deter
minar el crden de los ascendientes gue entrardn al ajercicio de
la patria potestad, de tal Zorma gque podemos ccnsiderar gque en-
este aspecto se encuentran mds protegidos va que la decisién --
del Juez puede consistir en una mejor solucidn una vez que haya
analizado las circunstancias de cada caso en particular. (34).

. Por otro lado, el articulo 420 sefala gue: "Solamente -
por falta o impedimento de todos los llamados preferentemente, -
entrardn al ejercicio de la patria protestad los que sigan en -
el orden establecidn on los artficulos anteriores. Si sélo falta
re algquna de las dos personas a quien corresponde ejercer la =-=-

patria potestad, la que quede continuard en el ejercicio de - =

(34) Garcia Mendieta, Carmen. C8digo Civil Comentado, T. I. = =
p. 278.



aste derecho" :
b} En cﬁanto a la legitimidad de 1os'hijbs;
La celebracxon de ‘un ‘matrimonio’ o:orqa la‘-alxdad de -

hx]o legitimo a los concebidos durante el mxsmo e esta forma,

el artfculo 324 del Cédigo Civil éstable@e,gﬁe:e nxjo es legi-

timo. si-nace:

A) Despues de 180 dias de la celebrééi§ﬁ del matrimonio.

B) Dentro de los 300 dias siguieﬁthsAglla,cléolucién del

matrimonio ya sea por nulidad ‘del céntra:o} muerte -
del marido o divorcio. »

El inciso A) de este articulo, establece el plazo mini-
mo de gestacién de acuerdo a la naturaleza y el inciso B) el =--
clazo midximo, de tal forma que es dificil para los cényuges des
truir esta gresuncidn., Cabe hacer mencidn gue en sl inciso B) -
el término de los 300 dias comenzari a correr una vez gque la --
sentencia pronunciada del caso de que se trate, cause ejecuto--
ria, es decir, que no se admite ningun recurso mds que el de --
responsabilidad.

El artficulo 345 del CS8digo Civil dispone gue "no basta-
el dicho de la mujer para excluir de la paternidad al marido".

¢} En cuanto a la legitimacidén de los niios "naturales”

tras del matrimonio de sus padres.

Para entender este tercer efecto del matrimonio en cuan
to a los hijos es necesario dar un concepto de lo gue debemos -
entender por los mal llamados hijos "naturales", sor lo que al-
respecto Rafael de Pina nos dice: "Los hijos naturales son aque

llos que han sido engendrados por personas que no estdn ligadas



por vinculo matrimonial®. (35) i

Por otra parte,,Montero.Duhglﬁ (36):, sefala gue para que
se d& la legitimacién de estos hijos habidos fuera del matrimo~-
nio es necesario: -

l.- El reconocimiento Qoluntar;o del padre.

2.- La imputacidn forzosa de paternidad impuesta por ---
sentencia en un juicio de investigacién de la pater-
nidad.

1.- El reconocimiento voluntario del padre produce la --
legitimacién de los hijos habidos anteriormente a la celebracién
del matrimonio, de acuerdo con el texto del articulo 354 del - =
Cédigo Civil, y trae como consecuencia ccnsiderarlos como hijos=
nacidos dentro del matrimonio.

£sta 25 la forma normai en gue ogera la leg:itimacidn, de
tal manera gue no basta s6lo que los padres de un hijo nacido o-
simplemente concebido celebren matrimonio, sino gue se requiere-
ademds gque reconozcan al hijo va nacido o que simplemente este -
concepido.

Por esto, los articulos 354 y 335 del C3digo Civil res--
pectivamente disponen: "El matrimonio subsecuente de los padres-
hace que se tengan como nacidos de matrimonio, a los hijos naci-
dos antes de su celebracidn", "Para cue el hijo goce del derecho

que le concede el articulo gque precede, los padres deben recono-

(35) De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicapno. T. II
p. 352,

(36) Montero Duhalt, Sara. op.cit. p. 148.



cerlo expresamente-antes de la celebracisn &elSmatrimdnio, en -
el ‘acto mismo de celebrado o durante él, haciendo en todo caso-
el reconocimiento ambos padres junta-o separadamente”. Para los
nijos concebidos, al respecto el artfculo 359 sefala: "Pueden -
gozar también de este derecho los hijos no nacidos, si el padre
al casarse declara que reconoce al hijo de guien la mujer esti-
encinta, o que lo reconoce si aquella estuviera encinta”.

Por '~ Linto, en principio la legitimacidén por subse- -
cuente matrimonio requiere ademds del acto juridico del recono-
cimiento y es por ello que se constituye a través de la fusidn-
de esos dos actos jurfidicos independientes.

La legitimidad surtird efectos legales cuando el hijo -
naya sido reconocido por el padre y en su respectiva acta de --
nacinmiento esté registrado el nombre de la madre. En este caso,
no hace falta el reconocimiento expreso de ella. El mismo efec-
to surtird si la madre lo reconocid y en su acta de nacimiento-
consta el nombre del padre, segiin se desprende del artfculo 356

Zsto ocurre asi al suponer la rresencia del -

padre o la madre al momento de extenderse el acta de nacimiento
del hijo en cuestidn.

Ahora bien, a pesar de haberse hecho el reccnocimiento-
de manera posterior a la celebracién del matrimonio de los pa=--
dres, de acuerdo con el artfculo 357, los hijos ganardn todos -~
sus derechos desde cuando aquel se realizd, es decir, surtird -
siempre efectos a partir de la realizacidén del matrimonio aln =
cuando el reconocimiento hubiere sido posterior.

2.- La imputacién forzosa de la paternidad impuesta por



sentencia en un juicio de investigacidn de la paternidad.

Cuéndo un hijo es procreado y la pareja que lo engendra

no se encuentra unida en matrimonio y ante la negativa del - -~

'padre en reconocerlo como suyo, la-ley otorga a este hijo con=--
suntamente con la madre la accién dencminada investigacidn de -
la paternidad. Asi, Montero Duhalt sefala: que esta accibn es -
"El-derecho que tiene el hijo o la madre, de ejercitar una - --
accién para que, si las pruebas que sa rreteaden son suficien--
tes a juicio del Juez, se impute la paternidad a un determinado
sujeto". (37}

Esta accidn que tiene el hijo para exigir la certeza de
su filiacidn mediante la investigacidén de la paternidad, ha si-
do uno de los problemas mayormente debatido en nuestra doctrina,
dando con ello lugar a tres problemas a saber: la prohibicién -
tajante a la investigacidn de la paternidad, la libertad absolu
ta para el hijo de indagar su origen y reclamarlo ante los tri-
bunales, y la permisidn limitada a2l mismo, cuando tiene a su -=-
favor ciertas limitadas pruebas. Por lo tanto, de acuerdo con -
el articulo 382 del C6digo Civil: "La investigacidn de la pater
nidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, esta permitida:
I. En los casos de rapto, estupro o violacidén, cuando en la - -
época del delito coincida con la de la :oncepcién; II. Cuando =
el hijo se encuentre en posesidn de estado de hijo del presunto

padre; III. Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiem-

(37) Montero Duhalt, Sara. op. cit. p. 311.



po en que la madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendi
do padre, viviendo maritalmente; y IV, Cuando el hijo tenga a -
su favor un principio de prueba contra el pretendico padre".

Claramente, podemos observar que la investigacidn de la
paternidad no es libre, pues Gnicamente se puede realizar en --
los casos gque sefiala el articulo anterior. Al respecto Montero-
Duhalt nos dice que en esta Gltima fracc. IV del articulo que -
nos ocupa basta que el hijo tenga a su favor un indicio de prue
ba contra el pretendido padre para ejercitar dicha accién en --
contra de éste, dejando asi 21 campo abierto, libre; haciendo -
con ello que tanto en las tres fracciones anteriores, asi como-
en esta Gltima, se requiera un medio de prueba para que proceda
dicna investigacidén de paternidad.

En la fraccidn I, se tendrd que crobar el delito y la -
coincidencia del mismo con la época de la concepcidén. Es decir,
el término que senala el articulo 324 del Cédigo Civil que no--
serd menor de 180 dfas ni mayor de 300; por lo gue respecta a -
la fraccién II, se tendrd qgue probar por los medios ordinarios-
que senala la ley, gue el hijo ha sido tratado como tal, no s&-
lo por el presunto padre sino también por los familiares de - -
dste, asi como de proveerlo de alimentos, educacidn y sobre = -
todo de un hogar; en cuanto al Gltimo supuesto que contempla la
fraccién III, hay que probar que la madre habitaba en el mismo-
techo que el pretendido padre y en el tiempo de la concepcién;-
por otra parte, el pretendido padre podrd acreditar que en ese-
tiempo le fue imposible tener relaciones sexuales con la mujer-

que le impute la paternidad. El tiempo para ejercitar dicha - -



accién estd limitado a la vida de los padres o hasta cuatro afios
posteriores a la mayoria de edad del hijo, seglin el articulo 388
del C&digo Civil vigente.

2.3 En relacibn a los bienes.

Al celebrarse un matrimonio se debe aclarar si se efec-
tuard bajo el régimen de Sociedad Conyugal o el de Separacidénde
bienes, segln se estipula en el articulo 178 de nuestro C6digo-
Civil, Tales regimenes estan sometidos al contenido de las co--
rrespondientes capitulaciones matrimoniales a saber:

Las capitulaciones matrimoniales son los pactos celebra
dos por los esposos o futuros esposoOs, para constituir ya sea -
la sociedad conyugal, ya sea la separacién de bienes, reglamen=-
tado su administracidn en cualesquiera de los dos casos.,

"En la doctrina se estima que el pacto por el que se es
tablece el régimen matrimonial se considera como un contrato, -

asi vemos en la doctrina francesa {cémo) se le denomina "Contra

[

ts Matrimoniai' ¢ #n la espafola "Contrato sopre olenes con oca
si6n del matrimonio". (38)

El régimen econdmico matrimonial es una institucidn ju-
rfdica cuya caracterfstica es la de ser un complemento ineludi-
ble del matrimonio. Por la misma ra=6n, el legislador mexicano -

debe organizarlo mejor para darle verdadera importancia juridica,

toda vez que actualmente aguella sufre la limitaci6n y, en tér -

(38) Magallén lbarra, Jorge Mario. El Matrimonio. p. 239.




ninos generales desorden en sus preceptos dentro del éédiqo'ci-
vil para el Distrito Federal.

Los requisitos y caracteristicas de las capitulaciones-
matrimoniales para la sociedad conyugal, segln el articulo 189-
del C&8digo Civil, son:

a) Lista pormenorizada de los bienes muebles e inmue- -
bles, su valor y sus gravamenes, llevados por cada consorte a =~
la sociedad.

b) Nota detallada de las deudas de cada esposo al momen
to de efectuarse el matrimonio, seflalando si la sociedad respon
derS de ellas o sdlo de las contrafidas durante el matrimonio, -
por uno o ambos cdnyuges.

¢) Senalamiento expreso de si la sociedad conyugal in--
cluird todos los bienes de cada consorte o inicamente parte de-
allos, aclarando entonces cudles entrardn a la sociedad.

d) Declaracién explicita de si la sociedad conyugal - -
abarcard todos los bienes de los consortes o s&6lo sus productos,
determindndose la parte en la cual los bienes o productos perte
necerdn a cada cénvuge.

e) Declaracién sobre si el producto del trabajo de cada
consorte pertenecerd sélo a guien lo ejecutd, o, por el contra=-
rio, si se dard una participacién al otro consorte, definiéndo-
se entonces su cuantfa.

£) Declaracidn precisa sobre quién administrar& la so--
ciedad conyugal, expresdndose claramente las facultades concedi
das al administrador.

g) Declaracién sobre si los bienes futuros adquiridos -



por los cényuges, durante el matrimonio, pertenecerdn sélo al =
adquirente o si se repartirdn entre ellos v en cual proporcién.

En fin tal y como se observa de las anteriores conside-
raciones, las estipulaciones sobre-el régimen patrimonial de ~--
matrimonio deben plasmarse con toda claridad y por supuesto re=-
guladas debidamente por el legislador. En cuanto a la termina--
cién de la sociedad conyugal, esta podri darse por concluida =~-
afin antes de disolverse el vinculo matrimonial, si cal 25 la de
cisidén de ambos esposos. En caso de ser estos menores de edad,-
se requerird del consentimiento de gquienes permitieron su matri
monio, ya sea para disolver o modificar el régimen bajo el cual
contrajeron matrimonio, tal y como se puede leer en el articuloe
187 del C8digo Civil.

Por su parte, el articulo 138 del mismo ordenamiento --
jurfdico ennumera las razones expresas por las cuales la socie-
dad conyugal podr& terminar, cuando asi lo pida solamente algu-
no de los cdnyuges, durante el mismo matrimonio. Tales motivos-
son:

a) Por amenaza de ruina del consocio o disminucién con-
siderable de los bienes comunes, debida a la negligencia o - =~
torpeza del socio administrador.

b} Si hay una cesién de los bienes de la sociedad con=--
vugal del socio administrador a sus acreedores, sin el expreso-~
consentimiento de su consocio.

¢) Por quiebra o concurso judicial del administrador.

d} Cuando por diversas razones lo crea conveniente un -

érgano jurisdiccional competente.



La sociedad conyugal podrd terminar también por disolu-
cién del matrimonio, y por sentencia de presuncidn de muerte -=-
del cdnyuge ausente.

La doctrina mexicana tiene-en la sociedad conyugal un -
punto de controversia, el cual es saber si es posible aplicar -
las caracteristicas y, sobre todo, disposiciocnes de la sociedad
civil, y por tanto de las personas morales, a la conyugal. Vea-
mos los argumentos en faver y en contra de tal equiparacién.

para el maestro Rafael Rojina villegas la sociedad con-
yugal es una personal moral. Asf, &l sefala cémo el pacto de =-=
los consortes, es decir, el acuerdo de sus voluntades como ele-
mento de consentimiento, para establecer las capitulaciones ma-
trimoniales provoca la creacidn de una persona moral, en tanto-
as juridicamente distinta de las personalidades de los consor--
tes, tiene patrimonio propio, compuesto de activos y pasivos, -
cuenta con un Srgano representativo propio y contempla bases --
para su liquidacidn.

"Ahora blen, como dentro de la sociedad conyugal sus =--
miembros pactan entre si (o sus representantes), aquella es una
sociedad civil, la cual a su vez estd considerada como una per-
sona moral en virtud del articulo 25, Zraccibn III, del C6digo-
Civil vigente. Por estas razones, la sociedad conyugal conforma
una persona moral”. Sin embargo, "el articulo 194 es el (inico -
que viene a constituir una nota discordante dentro de todo ei -
sistema regulado por el C8digo (civil) para la sociedad conyu--
gal. En efecto, dice dicho precepto: "El dominio de los bienes-

comunes reside en ambos cdnyuges mientras subsista la sociedad".



Ahora bien tal articulo no puede ser entendido en el sentido de
que los bienes comunes constituyen una copropiedad entre los -=-
cényuges, pues alin cuando dice que el dominio reside en ambos -
mientras subsista la sociedad, no puede tal locucidn derogar ~--
todo el régimen gue de manera expresa se desprende de los ar --
ticulos 133, 188 v 189 del C&6digo Civil, en donde se habla de -
una sociedad, que se regir&n por las capitulaciones matrimonia-
les y en lo que no estuviere expresamente estipviado por las dis
posiciones relativas al contrato de sociedad". (39)

Una vez que se tiene el consentimiento para el estableci
miento de la sociedad conyugal, el maestro Rojina Villegas se=--
fala su objeto, fcrma y capacidad, y asi nos manifiesta que el=-
objeto de la sociedad conyugal es el de constituir una persona=-
moral. Su forma es la escritura pliblica en la cual constardn --
las capitulaciones matrimoniales, en caso de haber pactado los-
esposos hacerse coparticipes o transferirse la propiedad de - -
bienes, cuando éstos requieran de tal requisito para hacer v&li
da ia trasiacidn o modificar l1as capitulaciones matrimoniales.-
Finalmente, la capacidad para constituir la sociedad conyugal -
es la misma requerida para la celebraacién del matrimonio. Las-
base para liquidar la sociedad conyugal, también constituyen --
un elemento para equipararla con las personas morales

Veamos ahora los argumentos hechos para rechazar la te-

sis que considera a la sociedad conyugal como una persona - - =

(39) Rojina villegas, Rafael. op. cit. p. 341.



moral. Para ello citaremos las palabras de Ingrid Brena.

"1) El1 fin de las sociedades civiles es preponderante--
mente econdmico, en cambio, en la sociedad conyugal es la combi
nacién de esfuerzos para la satisfaccién de las diversas necesi
dades del matrimonio;

2) La sociedad conyugal carece de personalidad jurfdica,
s6lo se trata de un patrimonio comdn;

3) La sociedad civil se establece en in rontrato auténo
mo, la conyugal en un contrato accesorio del matrimonio;

4) En la sociedad civil los socios pueden ceder, con el
consentimiento de los asociados, sus derechos, en la conyugal -
ningdn cényuge puede transmitir sus derechos en la sociedad a -
otra persona ni alin con el consentimiento del otro"., (40}

En nuestra opinidn, &€sta controversia se resolverd si «
los articulos del Cédigo Civil, en materia de sociedad conyugal
se modifican para establecer expresamente si aquella va a cons-
tituir, o no lo har&, una persona moral. De esta manera, los ==~
derechos e intereses de los cdnyuges van a quedar mejor defini-
dos y protegidos, al saberse con certeza la personalidad moral-
o ffsica de la sociedad conyugal, elimindndose los articulos ==
contradictorios del CS8digo Civil en materia de propiedad, domi-

nio y administracién de la sociedad conyugal.

(40) Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridi

€0 Mexicano. Tomo P=-Z. pp. 2945-2946




Veamos ahora las consecuencias generales en caso de ter
minar la sociedad conyugal por nulidad del matrimonio, Asi, - -
cuando los cdnyuges hayan procedido de buena fe en la celebra--
cién de su matrimonio y &ste sea declarado nulo, la sociedad =--
conyugal subsistir& hasta gue se pronuncie sentencia.

Si tan solo uno de ellos procedid de buena fe, aquella-
continuard hasta el momento cuando cause ejecutoria la senten=--
cia respectiva y si eso conviene el cdnyuge inocente., Pero si -
ambos c6nyuges actuaron de mala fe, la sociedad conyugal se - =
tomard como nula desde el momento de la celebracién del matrimo
nio, siempre y cuando no afecte los intereses de terceras perso
nas.

No tendrd derecho a las utilidades de la sociedad con--
yugal quien haya obrado de mala fe y provoque la nulidad del --
matrimonio. Aquellas se dar&n a los hijos o, si no los hay, al-
cényuge inocente. Si ambos consortes actuaron de mala fe, las -
mismas se aplicardn a les hijos o si no los hubiere, se reparti
rdn proporcionalmente 2ntre ellos, segin haya sido su aporta =--
cidén al matrimonio.

Después de hacerse el inventario de la sociedad conyu=-
gal, ésta se disuelve, pagéndose créditos y regresando a cada -
cdényuge lo aportado. Si hay sobrante se divide segiin dicten las
capitulaciones. Si hay pérdidas se deducirdn de las utilidades~
y si s6lo uno dio capital, de éste se deducird la pérdida - --
total.

En cuanto al régimen de separacidn de bienes existen va

rias modalidades, segln se desprende de la lectura de los ar~ -



ticulos 207y 208 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, a-

sabe
: '?a)bAnteﬁ de la celebracidén del matrimonio se pacta, en
las cgbitﬁlaciones correspondientes, el régimen de separacién -
'_déﬁbi;nés; adquiridos antes o después de celebrado aquel.
;;,“, 5) Sé puede establecer un régimen patrimonial segin - -
él cual hay separacién de los bienes adquiridos antes del matri
$6ni6, péro se nonztituye la sociedad coryugal para los obteni-
dos-en la vida matrimonial.

c) El régimen patrimonial se puede cambiar durante la -
vigencia del matrimonio, De esta forma se puede terminar la so-
ciedad conyugal, si é&sta se establecif en las capitulaciones --
correspondientes. O por el contrario, se puede instaurar - = =-
aquella si la separacidn de bienes fue el primer régimen consti
tuido por los consortes, antes de la celebracifn de su respecti
vo matrimonio.

d) Si se pacta la separacién de ciertos bienes, pero la
socredad confugai para otros, se establecerd un régilmen mixto,-
de acuerdo con los artfculos 207 v 208 de nuestro C6digo Civil=-
vigente.

tas caracteristicas de las capitulaciones matrimoniales
para el régimen de separacifén de bienes, sun las siguientes:

a) Requieren de un inventario de los bienes de cada - -
consorte, cuando sean sus duefios, al celebrarse el matrimonio.

b) Se debe hacer un desglose de los bienes de cada con-
trayente al casarse.

c) Se especificard si va a ser absoluta o parcial la --



separacidn de bienes, ¥y

d) Si se pactan antes de la celebracién de bienes no es
necesaria su escrituracidn piiblica, pero requerirdn de las for-
malidades pertinentes para la transmisidén de bienes, cuando se-
pacten durante el matrimonio, en tanto se efectfa un cambio en-
el régimen econdmico del matrimonio.

Bajo el régimen de separacién de bienes seglin lo dicta=-
mina el artficulo 212 del C6digo Civil, los esposos en exclusiva,
mantendrén la propiedad y administracién de sus bienes y de los
frutos v accesiones de estos (ltimos. Para complementar lo an=--
terior, tampbién pertenecerdn a cada cdnyuge sus salarios, suel-
dos, emolumentos y ganancias, en observancia al precepto 213 ~=
del citado crdenamiento.

3i por medio de donacidn, herencia, legado o cualquier-
otro tfitulo gratuito los cényuges reciben bienes, los mismos --
ser&n administrados por ambos o por uno, si asi lo deciden, en-
tanto se hace la divisidn correspondiente al estar casados bajo
el régimen de separacién de bienes.

Finalmente, los cénvuges casados bajo =l mismo régimen-
se dividir&n, por partes iguales, la mitad del usufructo por la
catria potestad concedido por la ley, segln se establece por --
el articulo 217 del C6digo Civil.

Cabe hacer la aclaracidn de c6mo los efectos legales --
del matrimonio también tienen influencia sobre los bienes dona-
dos entre los esponsales o entre los cdnyuges. Como es bien sa-
bido, la donacién antenupcial se lleva a cabo antes de la cele-

bracién del matrimonio entre los pretendientes. La ley también=-



incluye en este rubro las donaciones hechas por una tercera per-
sona a uno o los dos futuros esposos, siempre y cuando tal ac---
cién hubiere tenido como base la celebracidn del matrimonio pré-
ximo de los novios. .

Por ningilin motivo la ley permite la realitacidén de una -
donacién entre consortes cuyo monto fuere superior 3 la sexta --
parte de los bienes del donante, so pena de ser reputada como =--
inoficiosa el =2xceso de la donacidn, es decir, se permitird la -
donacién hasta el monto de la sexta parte de los bienes del do--
nante y serd inoficiosa la parte sobrante.

Un aspecto contradictorio sobre las normas reguladoras =~
de las donaciones antenupciales, lo constituye el hecho de permi
tirse el cdlculo para saber si una donacién es inoficiocsa o no -
lo es, por otra parte del cényuge donatorio o inclusive sus here
deros, en el momentc de haberse hecho la donacién o en la época=~
del fallecimiento del donador.

Analicemos esto con mis detalle. Si se considera como --
inoficiosa una dcnacidn sugerior a l1a sexta parte 2 los bienes-
del donante, ldgicamente dicha proporcién se modificard con va--
riacién de los bienes del donador. Si sus bienes crecen, la par-
te correspondiente & la donacidn se verd reducida. For el contra
rio, si los bienes del donante sufren de una merma, una donacién
hecha con anterioridad a tal situacién definitivamente represen=-
tard una mayor proporcién en relacién al monto de los bienes del
donante. En resumen, hay una razén inversamente proporcional - =
entre la donacién y los bienes del donante. Si estos crecen, la=-

proporcidén de aguella decrecers, por el contrario, si los bienes



decrecen, la donacién automdticamente representard una mayor -
oroporcién . sobre el monto de los bienes restantes.

Esta es, asi, la contradiccifén de las normas regulado--
ras de las donaciones antenupciales. £1 donador o sus herederos
tienen a su alcance una medida legal para hacer reputar judi- -
cialmente una donacién, afn cuando la misma haya sido hecha - -
observando escrupulosamente la legislacidén en la materia.

La solucidn 1l8gica para el anterior problema es senalar
expresamente cémo no serd inoficiosa la donacifén hecha por uno-
de los cényuges, cuando por cualquier motivo posterior a la rea
lizacién de la misma, la cantidad £i{sica o el valor econdmico -
de los bienes del donante disminuye. La ley también deberd esta
blecer cémo va a calcular los bienes del donador, o sea, si lo-
wa a hacer en términos de cantidades de tales bienes o en fun--
cién de su valor econémico en tanto, por poner un ejemplo, un -
bien puede tener un valeor hoy .y otro mafana, por situaciones --
propias de la economia {inflacién, devaluacién, revaluacién, --
etc.). También puede darse ei caso de haber una cantidad mayor-
de bienes del cényuge donante, en comparacién al monto tenido -
al momento de casarse, pero cuyo valor sea, inclusive, menor al
de sus bienes cuando celebrd su matrimonio. De ahi la importan=-
cia de definir claramente cémo se va a calcular la cuantia de -
los bienes del donante.

Continuando en la materia, las donaciones antenupciales
pueden prescindir de la aceptacidn expresa de quien las recibe,
de acuerdo con el artfculo 225 del C6digo Civil, ni se revoca-=-

rin aquellas por el simple hecho de sobrevenir hijos al donante.



Solamente ser&n revocadas por ingratitud si la donacidén fue - -
realizada por tercera persona a ambos cdnyuges v los dos hayan-
sido ingratos.

£1 artfculo 228 del C8digo Civil contiene una poca afor
tunada redaccidn al tratar de regular las dopaciones antenupcia
les. En efecto, tal precepto sefiala textualmente lo siguiente:

"Las donaciones antenupciales son revocables y se en---
tienden revocadas por el adulterio o el abandono injustificado~
del domicilio conyugal por parte del donatario, cuando el donan
terfuera el otro cbnyuge”.

$i se trata de donaciones antenupciales, entonces el dg
natario y el donante no pueden ser cdnyuges, por lo tanto no ==~
puede haber adulterio al no estar casados aln (lo cual no exclu
wve ni impide las relaciones sexuales de los esponsales con ter-
ceras personas, pero tampoco puede ser llamado adulterio). Tam=-
poco puede haber abandono, justificado o injustificado, del ---
domicilic conyugal por cualesquiera de ellos, al no existir - -
aste jurfdicamente hablando, sino hasta después de haberse cele
brado el matrimonio.

El citado precepto, entonces deberfa ser modificado en-
su redaccidén. &sf, respetande la idea del legislador, el texto-
del articulo citado aclararfa cémo las donaciones hechas en la-
etapa antenupcial, o sea, las donaciones antenupciales, serfn -
revocables si, después de haberse celebrado el correspondiente-
matrimonio, el cdnyuge donatario haya incurrido en adulterioc o=
abandono injustificade del hogar conyugal, cuando el donante --

hubiere sido el otro cényuge, teniendo presente cémo el abando-



no injustificado por seis meses o mis del domicilioc conyugal,. de
uno de los cénvuges, segin el artficulo 196 del Cddigo Civil, - -
hace cesar cara éste los efectos de la sociedad conyugal, a par-r
tir del dfa del abandono, en cuant® le favorezcan.

Finalmente, si el matrimonio no se llegare a efectuar, -
por disposicién del artfculo 230 del mismo crdenamiento jurfdico,
quedarédn sin efecto las donaciones antenupciales.

También los consortes pueden hacerse donaciones. El C8di
go Civil dedica un capftulo a tal modalidad de la donacién en --
tanto la misma afecta las capitulaciones matrimoniales, De esta~-
manera, cuando no sean contrarias al derecho de los ascendientes
o descendientes a recibir alimentos o afecten los pactos hechos=-
por los esposos para constituir la sociedad cenyugal o la separa
cién de bienes ¢ la administracidn de estos dltimos.

Asi, el articulo 286 del C8dige Civil vigente a la letra
dice: " El cényuge que diere causa al divorcio perderi todo lo -
que se le hubiere dado o prometido por su consorte ¢ por otra --

persona en consideracidn a éste; el cdnyuge inocente conservari-

lo recibido v podrd reclamar lo pactado en su ;_cvecho".

Por lo tanto, tenemos que existen dos tipos de donacio--
nes dentro del matrimonio, las prenupciales y las efectuadas den
tro del matrimonio, las primeras son aquellas que se hacen entre
los futuros consortes o de un tercero a uno o a ambos en conside
racidén al matrimonio, y quedan sin efecto si dicho matrimonio no-
se efectfia, pero celebrado queda consumada tal donacién y si por
alguna causa se divorcian los bienes donados pasardn al cényuge-

inocente, esto es, ya no se devolverdn al cényuge culpable o a -



un tercero que haya efectuado la donacién, conservando aquel lo
que haya otorgado en donacifn principal, lo que le entregd su =~
consorte v un tercero antes de celebrarse el matrimonio aunque-
este dltimo hubiera hecho la donacidén en consideracién al cényu
ge culpable.

En caso de muerte cuando no se haya decretade la disolu
cién del vinculo matrimonial por sentencia, se considerard como
inocente el que entablé la Jdemaada, conservando éste las dona--
ciones prenupciales, la que en un momento dado pasardn a su - =
muerte a sus herederos.

En cuanto a las donaciones realizadas durante el matri-
monio pueden ser revocadas y asi lo establece el articulo 233 -
del C8digo Civil vigente que a la letra dice: "Las donaciones -~
entre los consortes pueden ser revocadas, mientras supsista el-
matrimonio, cuando exista una causa justificada para ello, a --
juicio del Suez".

De lo antes expuesto se desprende que el cdnyuge sea --
culpaple ¢ i1nocente godrd libremente revocar .a donac:dn con el
objeto de que los bienes que han salido de su patrimonio vuel--
van a 8l y s6lo serd irrevocable la donacidn mientras exista el

matrimonio.



CAPITULO III. CAUSAS DE SEPARACION.

De acuerdo con nuestra legislacién sélo existen dos cau
sas de separacién a saber: el mutuo consentimiento de los cényu
ges v por ubicarse o tipificarse la conducta de uno de ellos a-
lo establecido por la ley, dando origen al divorcio necesario.
(41)

Cuando en el senv de la pareja han surgido profundos --
conflictos y su vida matrimonial se caracteriza por la falta de
armonfa, comprensién y apoyo mutuo, surge el peligro de una fu-
tura separacién de los cényuges.

La separacién de los cdnyuges a causa de las desavenien
cias surgidas entre ellos, se puede dar de dos maneras diferen-
tes: por intermediacidn judicial o en forma extrajudicial. A =--
continuacién estudiaremos el segundo supuesto, o sea, la separa
cién de los cényuges por mutuo acuerdo extrajudicial, el cual =-
no disuelve el matrimonio y posteriormente, analizaremos la se-
paracidén judicial gue produce efectos de extincidn del vinculo-

matrimonial.

3.1 Mutuo acuerdo extrajudicial.
Tal y como lo hemos Jdejado plasmado la separacifn extra
judicial es la que realizan los cdnyuges sin acudir a una auto-

ridad, ya sea judicial o administrativa como lo serfa el Juez del

(41) Galindo Garfias, Ignacio. op. cit. pp. 575-576.

r



Registro Civil, es decir, dicha separacidén solamente es corpo=~
ral, y no vincular, va que no obstante gque havan acordado de -
mutuo acuerdo en vivir separados, permanecen legalmente unidos
en matrimonio y todas las consecuencias derivadas de este acto
Vsiquen igualmente vigentes, tales como la fidelidad, el deber-

de asistencia., etc.

3.2 Separacién voluntaria unilateral extrajudicial,

Esta separacifn se da cuando uno solo de los cényuges-
decide separarse, haciéndolo igualmente sin acudir al Srgano =~
judicial, sin ambargo, esta separacién a pesar de que tampoco-
produce la disolucién del vinculo matrimonial, si origina tras
cendentales efectos jurfdicos, toda vez que el cédnyuge abando-

nado puede pedir el divorcio.

3.3 La separacidn involuntaria.

La separacién involuntaria de los cdnyuges se da cuando
uno de ellos se separa del otro, por causas totalmente ajenas -
a la voluntad de ambos, es decir existe una causa de fuerza ma-
yor que los obliga a separarse el uno del otro atin en contra de
la voluntad de ambos por permanecer unidos.

Podemos sefialar como causas de separacidr involuntaria-
de los cényuges las siguientes:

I.~- Cuando uno de los cényuges tiene que cambiar de do-
micilio.

II.- En cumplimiento del Servicio Militar.

III.- La ausencia de uno de los cényuges.



IV.- La reclusifn en prisidn ce uro de los cdnyuges.

I.- Cuando uno de los cdnyuges tiene que cambiar de domi
cilio. Al respecto el articulo 163 segundo pdrrafo del CSdigo ~-
Civil vigente senala: "Los tribunales, con conocimiento de causa
podrdn eximir de aquella obligacién a alguno de los cényuges, --
cuando el otro traslade su domicilio a pais extranjero a no ser-
que lo haga en servicic piblico o social, o se establezca en lu~-
gar insalubre o indecoroso".

II.~ En cumplimiento del Servicio Militar. Necesariamen-
te uno de los cényuges se tendrd que separarar del otro, en este
caso el varén; por lo regqular sucede en casos de guerra.

III.- La ausencia de uno de los cdnyuges. El articulo --
649 del C8digo Civil vigente sefiala: "Cuando una persona haya -=-
desaparecido Y se ignore el lugar donde se halle y guien la re--
cresente, el Juez, a peticidn de parte o de oficio, nombrard un -
depositario de sus bienes, la citard por edictos, publicados en-
los principales periddicos de su Gltimo domic:ilic, sefialdndole -
para que se presente un término que no baiard de tres nmeses, ni-
pasard de seis, y dictard las providencias necesarias para asegu

os tienes”. Por lo que el estado de incertidumbre de si - -

o

rar
esta vivo o muerto es lo que caracteriza a la ausencia desde el-
punto de vista juridico.

Por otra barte, es necesario sefialar lo que se debe en--
tender por domicilio y ausente.

Domicilio deriva del griego domus-casa y del latfn domi-



cilihm. (42} Asi, domicilio de persona fisica es aquel lugar de
habitacidn de una persona, el lugar donde tiene su casa {domus).
(43) Juridicamente hablando el domicilio de acuerdo con el - ==
artficulo 29 del C8digo Civil vigente senala: "El domicilio de -~
las personas Zisicas es el lugar donde residen nabitualmente, vy
a falta de este, el lugar del centro principal de sus negocios,
en ausencia de estos, el lugar donde simplemente residan y, en-
su defecto, el lugir donde se encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un -
lugar, cuando permanezca en el por mds de seis meses". De esta-~
definicidén se desprenden dos elementos a saber:

A) La residencia, que se da cuando el individuo radica-
en ese domicilio por mds de seis meses.

B} El principal asiento de sus negocios, demicilio que-
consiste en el propdsito de esa persona de radicarse en el lu=-
gar donde tiene su residencia.

En ocasiones sucede que no se tenga ninguno de estos -~
dos domiciiios gor 1o gque la ley sefala gque se reputara domici-
lio el lugar donde se encuentre, artfculo 29 del Cddigo Civil «
vigente, Por lo tanto, el domicilio no se desplaza cuando la ==
persona haga una estancia en lugar distinto de su morada habi--

tual siende por tanto la residencia uno de los elementos del -~

{42} velarde Velarde, Calixto. Cit. por Galindo Garfias, Igna--
cio. op. cit. p. 359.

(43) Galindo Garfias, Ignacio. op. cit. 358,



domicilio, ya que la residencia es el hecho de vivir en unylu--
gar, que por si mismo no prcduce efectos juridicos.

También es necesario hablar del domicilio de la mujer -
casada el cual, segin el artfculo 163 del C6digo Civil vigente=-
nos dice que es: "El lugar establecido de comilin acuerdo por los
cényuges en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consi
deraciones iguales". Al respecto el maestro Galindo Garfias opi
na: "El domicilio de la mujer casada es el gue ambos consortes-

fijan como hogar conyugal'. (44)

3.4 Separacidén voluntaria administrativa.

Otra forma de separacidén gque pueden realizar los cényu-
ges es la separacidn voluntaria administrativa a la que alude =~
el articulo 272 del C6digo Civil.

El divorcio por mutuo consentimiento administrativo fa-
cilita de una manera extraordinaria la disolucidén del vinculo--
matrimonial porque con el simple hecho de cumplir con los requi
sitos establecidos por el articulo 272 del C8digo Civil vigente
v gque haya transcurrido un afic desde que se celebrd el matrimo-
nio, se obtiene la disolucién del vinculo. El mencionado articu
io a la letra dice: "Cuando ampos consortes convengan en divor-
ciarse y sean mayores de edad, no tengan hijos y de comin acuer
do hubieren liguidado la sociedad conyugal, si bajo ese ré&gimen

se casaron, se presentar&n personalmente ante el Juez del Regis

(44) Idem. p. 362.



tro Civil del lugar de su domicilio; comprobardn con las copias
certificadas respectivas que son casados ¥ mayores de edad y --
manifestardn de una manera terminante y explicita su voluntad -
de .divorciarse. -

El Juez del Registro Civil, previa identificacién de --
los consortes, levantard un acta en gue hard constar la solici-
tud de divorcio y citard a los cényuges para que se presenten a
ratificarla a los guince dias, Si los consortes hacen la ratifi
cacién, el Juez del Registro Civil los declarard divorciados ~-
levantando el acta respectiva y haciendo la anotacidn correspon
diente en la del matrimonio anterior.

El divorcio asi obtenido no surtir$ efectos legales si-
se comprueba que los cényuges tienen nijos, son menores de edad
v no han liguidado la sociedad conyugal, v entonces aquellos su
frirdn las penas gque establece el C5digo de la materia...”

Del anterior articulo se desprende que para tramitar el
divorcio por mutuo consentimiento adminstrativo se deben reunir
como requisitos indispensables: I.- Tener un afo cumplido desde
la fecha en que hayvan contraido matrimonio: II.- Que los consor
tes convengan en divorciarse; III.- Que sean mayores de edad; -
IV.- Que hayan liguidado la sociedad conyugal; V.- Que se pre~-
senten personalmente ante el Juez del Registro Civil de la ju--
risdiccién donde tuvieron ubicado su domicilio a tramitar el --
divorcio; VI.- Que acrediten con actas certificadas de Nacimien
to y Matrimonio gque son mayores de edad y que existe el vinculo

matrimonial respectivamente; y VII.- No haber procreado - ~ - -



hijos. (45):

"V En cohsecuencia, sefiala Pallares (46}, gue si se com- -
§£ueﬁa gque -uno sélo de estos elementos llegare a ser contrario-
a ioréﬁéfgsﬁabléce el mencionado artfculo el divorcio "No surti
‘ré efeéeos legales", llegando a la conclusidn de que se trata--
ria de uh acto nulo de plenc derecho, haciéndose acreedores au-
tomiticamente al delito de falsedad en declaraciones ante auto-
ridad piblica, regulado en el Cddigo Penal vigente en su articu
lo 247 fraccién I que a la letra dice: "Se impondrd de dos me=--
ses a dos anos de prisién y multa de diez a mil pesos: L.~ Al -
interrogado por alguna autoridad pliblica distinta de la judi- -

cial en ejercicio de sus funciones y con motivo de ellas falta-~

re a la verdad;..."

El divorcio por mutuo consentimiento administrativo era
Jdesconocido por la legislacién mexicana hasta el ano de 1928, =~
cuando se adopta y modifica para aplicarlo sobre las particula-
ridades de nuestra sociedad, de la legislacidn del Derecho Pami
l:iar de ia C.R.S.S., de 1922, Asi, a partir de 1328 esta figura-
jurfdica forma parte de nuestro acervo legal,

Es indispensable para solicitar el divorcio por mutuo -
consentimiento administrativo la mayoria de edad que se obtiene
cuando la persora fisica cumple los afios previstos por la ley,-
y en México el articulo 646 del C6digo Civil vigente seflala: --

"La mayorfa de edad comienza a los 18 afos cumplidos". Pero no-

(45} Chdvez Asencio, Manuel F. op. cit. p. 452,

= -

(46) Pallares, Eduardo. El divorcio en Mé&xico. p. 39.




solamente se requiere que haya cumplido la edad establecida por
la lev, sino que se encuentre en plenitud de la capacidad de --
goce v de ejercicic, La primera consiste en la aptitud que tie-
ne todo ser humano de ser titular de dereches y cbligaciones, y
as{ encontramos varios grados de capacidad de goce a saber: l.-
El grado minimo de capacidad de goce se da cuando un ser ha si-
do concebido, pero no ha nacido; 2.~ Otra manifestacién de la -
capacidad de goce se da respecto de lou menores de edad; 3.~ Es
la Gltima manifestacién de capacidad de goce que tenemos y se -
da en los mayores de edad que & su vez se subdivide en: a) Mayo
res de edad en pleno uso y goce de sus facultades mentales y b)
mayores de edad sujetos a interdiccidn por distintas causas ---
como son: locura, el idiotismo, el uso de drogas, etc. Artfculo
150 del C6digo Civil.

También lo es que hayan liquidado la sociedad conyugal,
entendiéndose ella como: "Un contrato por el que los consortes,
al momento o después de celebrar el matrimonio, convienen en -~
que cada uno de elilos concede sobre determinados zienes de su -
propiedad al otro cényuge una cierta participacidn en las utili
dades de dichos bienes, pagadera a la terminacidn del mismo con
zrato”., (47) Siempre y cuando se hayan casado dajo ese régimen,
si los consortes se casaron por separacién de bienes no existe-
ningin problema porque cada uno conserva los bienes que ya te--

nfa o los que adquirié dentro del matrimonio.

{47) sianchez Medal, Ram6n. De los contratgs Civiles. p. 344.




La liquidacidén de la soéiedad conyugal se hari conforme
a lo establecido en las Cavbitulaciones Matrimoniales, en los --
casos prevenidos por el articulo 197 del C6digo Civil vigente,=~
que menciona: "La sociedad conyugal termina por la disolucién -
del matrimonio, por voluntad de los consortes, por la sentencia
que declare la presuncién de muerte del cdnyuge ausente y en =--
los casos previstos en el artfculo 188."

Asimismo, para obtener el divorcio que estamos estudian
do se requiere no tener hijos, es decir, no haber procreade - -
ningln hijo durante el matrimonio porque en caso de haberlos no
procede este divorcio: sino que deberd promoverse un divorcio -
por mutuo consentimiento judicial toda vez que se deben garanti
zar y asegurar los alimentos de los mismos.

Para conocer de este tipo de divorcio por mutuo consen-
timiento administrativo es competente {inica y exclusivamente el
Juez del Registro Civil de la jurisdiccidn donde ubicaron su =«
domicilio conyugal los consortes, entendiéndose como tal, segln
lo senala el articulo 29 del Cédigo Civil vigente que a la = --
letra dice: "El domicilio de una persona fisica es el lugar don
de residen habitualmente, y a falta de este, el lugar del cen--
tro principal de sus negocios, en ausencia de estos, el lugar -
donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se -
encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un -
lugar, cuando permanezca en el por mis de seis meses". El maes-

tro Rojina Villegas lo define como "El lugar en que una persona



reside habitualmente con el propbsito de radicar en &1". (48)
Los divorciantes deberdn comprobar que son mayores de -
edad y casados, mediante copias certificadas del Registro Civil
que son como lo indica el maestro Rojina Villegas: "Instrumen=-=-
tos en los que constan de manera auténtica los actos o hechos =~
jurfdicos relativos al estado civil de las personas".{49)
Cumplidos los requisitos antes mencionados, se levanta-
r&n el acta de solicitud de divorcio por mutuo consentimiento -
administrativo, acto seguido se citard a los divorciantes gquin-
ce dfas después del levantamiento del acta para que ratifiquen-
su solicitud y as{ el Juez de Registro Civil pueda declarar a -

los promoventes divorciados debiendo tal funcionario hacer la -

anotacién que sefiala el artfculo 291 en el acta de matrimonio
respectiva.

El Juez del Registro Civil en este tipo de divorcioc tie
ne funciones parecidas a la del notario porque hace constar los
actos efectuados vy declara el divorcio, esto es, da fe de la --
voluntad de los cdnyuges de divorciarse, y por medio de un acte
de autoridad que le concede el estado disuelve el vinculo matri

monial.

3.5 Separacién voluntaria judicial.

{48) Rojina villegas, Rafael. op. cit. T.I. p. 187.

(49) Idem. p. 182. R S



El fundamento legal del divorcio por mutuo consentimien
to judicial también denominado divorcio voluntario, aparece en=-
los articulos 267 fraccidén XVII del CSdigo Civil vigente que a-
la letra dice: "Son causas de divorcio: XVII.~- El mutuo consen=
timiento", y el articuloc 272 del citado ordenamiento el cual en
su dltimo pdrrafo menciona lo siguiente: "Los consortes que no-
se encuentren en el caso previsto en los anteriores pdrrafos de
este ‘articulo, pueden divorclarse por mutuo consentimienco, - -
ocurriendo al Juez competente en los términos que ordena el C&-
digo de Procedimientos Civiles",

Esto es, los cényuges que sean mayores de edad, que no-
tengan hijos, que hayan liquidado la sociedad conyugal, y que ~
haya transcurrido un afo de que se celebrd su matrimonio, son -
la Gnicas personas que pueden promover su divorcio por mutuocon
sentimiento judicial. (50}

Nos comenta Chdvez Asencio que, en los C8digos Civiles=-
de 1870 y 1884 se reglamentd este divorcio por mutuo consenti--
miente judicial en sus articulos 246 y 221 respectivamente; - -
estos CSdigos sefalaban que cuando ambos c¢dnvuges convinieren -
en divorciarse en cuanto al lecho y habitacidn sélo podrfa lo~-
grarse (ya gue en estos cSdigos no estaba permitido al Juez - -
disolver el vinculo matrimonial), ocurriendo por escrito al - =
Juez y no podfa pedirse "sino pasados dos afos de la celebra ~--

cién del matrimonio".

(50} Montero thalt, Sara. op.cit. pp. 256-257




El C6digo de 1870 agregaba: "El divorcio por mutuo acuer
do no tenia lugar despues de 20 anos de matrimonio, ni cuando la
mujer tenga mds de 45 arios de edad". Solicitada la separacién -~
por mutuo consentimiento judicial,-en el C8digo Civil de 1870 --
debian transcurrir tres meses ¥y un mes en el de 1884, para que -
después cualquiera de los dos cényuges solicitara la resolucién-
correspondiente, es decir la separacidén de los mismos.

El divorcio por mutuo consentimiento judicial (Divorcic
Voluntario), no se ha aceptado en todas las legislaciones que -
han acogido dentro de su cuerpo normativo el divorcio vincular,
ya que facilita de gran manera la disolucién del vinculo matri-
monial, poniendo en peligro la estabilidad familiar.

£l mutuo consentimiento judicial es una forma de divor-
cio entre los cdnyuges y a diferencia de las causas de separa--
cién anteriores, ésta tiene el apoyo en la ley, es decir, se --
hace observando las normas juridicas establecidas al respecto,-
sin embargo cuenta con un elemento comin al de las causas ante-
riores; no se hace explicita la causa de la disoluc:én del vin-
culo matrimonial.

La ley de divorcio de 1914 expedida en nuestro pais, --
establecid por grimera vez este divorcio gor mutuo consentimien
to de tipo judicial, en donde los consortes podfan acudir ante-
una autoridad judicial (Juez de lo Familiar), a declarar el - -
inico elemento que se necesita para que se dé este tipo de di~=
vorcio: su voluntad de divorciarse.

Nuestro CS8digo Civil vigente toma de esta ley y de la -

Ley sobre Relaciones Familiares el divorcio voluntario de tipo-



]udlclal, es’. declr, debléndose tramltar ante un Juez Famllxar =i

en via de Jurlsdlcclén Voluntarla como - 1o prevxene el Cédxuo.-
de Proced1n1entos Civiles al manlfestar que en la Jurlsalcclén-
Voluntaria no existe controversia presuponiéndose que no la hay
corque voluntariamente los esposos han acordado disoiver el vin
cule matrimonial, aunque el maestro Eduardo Pallares, sostiene -
que debe incluirse dentro de la jurisdiccidn contenciosa, por. -
gue directamente estd intcrviniendo el C. Agente del Ministerio
Piiblico como parte; este representante social examina la vali-=
dez del convenio y lo aprueba segidn lo considere pertinente pro
tegiendo los intereses morales y econdémicos principalmente de -
los hijos y de la cényuge.

Respecto & la competencia para conocer de este tipo de-
separacién por mutuo acuerdo judicial; serd competente un Juez-
de lo Familiar del domicilio conyugal de acuerdo con lo que es-
tablece el C6digo de Procedimientos Civiles del Distrito Fede==
ral vigente en su artfculo 136 a saber: "Es Juez competente: -«
Fraccidn XII.- =n los juicio de divorcio, el tribunal del domi-

cilio conyugal..." Y asi, si se adguirieron bienes dentro de la
Sociedad Conyugal, seri también competente el Juez del domici--
lio conyugal, no ctomédndose en consideracidn la ubicacién de los
pienes, sino la accidn que estdn ejercitando los cdnyuges al
promover su separacién del vinculo matrimonial que los une.

La separacidn del vinculo matrimonial por mutuo consen-
timiento judicial, exige la comparecencia PERSONAL en las Jun--

tas de Avenencia de los divorciantes (dos para ser exactos), =-

y asi el artficulo 678 del C6digo de Procedimientos Civiles =~ ==




expresa: "Los cdnyuges no pueden hacerse representar por procu-
rador en las juntas a que se refieren los articulos 675 y 676,-
sino que deben comparecer personalmente y, en caso, acompafados
de tutor especial”., De la lectura de este precepto se desprende
que el divorcic es un acto personalisimo, debido a que los di--
vorciantes no se pueden hacer representar por un apoderado en -
las Juntas de Avenencia, porque lo que se pretende al efectuar-
las es la reconciliazién de los mismos, cuando el Juez los = ==
exhorta y les hace ver cuales son las circunstancias gque puede-
tener la disolucién del vinculo matrimonial.

Si nos encontramos con que uno o ambos de los cdnyuges-
son menores de edad, deberdn tener un tutor, para poder promo--
ver su divorcio por mutuo acuerdo judicial como lo establece el
artficulo 677 del C&6digo de Procedimientos Civiles al sefialar --
textualmente: "El cdnyuge menor de edad necesita de un tutor es
pecial para poder solicitar el divorcio por mutuo consentimien=-
to",

Dentro de esta separacidn del vinculo matrimonial que -
los une a través del divorcio vor mutuo acuerdo judicial las --
funciones del tutor son las siguientes: a) Firmar conjuntamente-
con el cényuge menor la solicitud de divorcio; b) Intervenir en
las estipulaciones y celebracién del convenio para proteger de-
bidamente los derechos del menor y las obligaciones que contrae
respecto de los bienes de los alimentos y de la custodia de los
hijos habidos en el matrimonio; c¢) Comparecer a las dos juntas-
de avenencia, acompafiando al menor, el que manifestari su volun

tad, de divorciarse, aprobando su tutor dicha manifestacién.
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Convenio gque se anexa a la solicitud del divorcio por -
mutuo consentimiento judicial.

A la solicitud para divorciarse voluntariamente ({(mutuo-
consentimiento judicial), se debe anexar un convenio y el inven
tario v avaldo de.los bienes (si los hay), de la sociedad conyu
) ;al; en el qonveﬂio se contemplan cliusulas expresamente sefiala
Vdas por la léy sin las cuales carece de validez y eficacia jurf
dica}:en consecuencia, de la legalidad del convenio depende la-
disolucién del vinculo matrimonial, ya que el C. Agente del Mi=-
nisterio P@blico y el Juez de lo Familiar toman en considera- -
cién que se cumpla todo lo sefialado en el articulo 273 del C&di
go Civil vigente, que a la letra dice:

Artfculo 273: "Los cényuges gque se encuentren en el ca-
50 del dltimo pdrrafo del articulo anterior, estdn obligados a-~
presentar al Juzgado un convenio en el que se fijen los siguien
tes puntos:

. I.- Designacidn de persona a quien sean confiados los -
nijos del matrimonio, tanto durante el procedimien-
to como después de ejecutoriado el divorcio;

II.~ El modo de subvenir a las necesidades de los hijos,
tanto durante el procedimiento como después de eje
cutoriado el divorcio;

III.- La casa que servird de habitacidn a cada uno de =~

los cSnyuges durante el procedimiento;

IV.~ En los términos del articulo 288, la cantidad que~
a titulo de alimentos un cényuge debe pagar al - -

otro durante el procedimiento y después de ejecutg



riado el divorcio, asl como la forma de hacer el --
pago v la garantfa que debe otorgarse para asegurar
lo;

V.~ La manera de administrar los bienes de la sociedad-
conyugal durante el procedimiento, v la de liquidar
dicha sociedad después de ejecutoriado el divorcio,
asi como la designacién de liquidadores. A ese efec
to se ar~eompafard un inventario y avaliio de todos --
los bienes muebles o inmuebles de la sociedad."

Como se observa del contenido del convenio transcrito -
el legislador procura que queden garantizados los derechos de -
los hijos, la pensidén que se les va a otorgar a estos v al con-
yuge acreedor y la forma de garantizarlos durante el procedi- =
miento y después de ejecutoriado el mismo, la forma en que se -
van a administrar los bienes durante el procedimiento vy la li=--
quidacién de la sociedad conyugal después de ejecutoriado el --
divorcio si bajo ese régimen se casaron. De la lectura del pre-
cepto antes mencionado se desprende que el convenio tiene esti-
pulaciones relativas a los hijos, a los cényuges, v a los bie-=-
nes de la sociedad conyugal.

Las estipulaciones relacionadas con los hijos y que de-
ben establecerse en dicho convenio se encuentran reguladas en -
las dos primeras fracciones del articulo 273, en la primera por
lo regular se estipula que ambos divorciantes van a ejercer la-
patria potestad sobre los menores hijos habidos en el matrimo--
nio, por lo que toca a la guarda y custodia por ser menores de-

edad estos casi siempre quedan a cargo de la divorciante; ya ~--



que cuando se distribuyen unoy uﬁq, o dos y uno seqﬁﬁ hayan -~
sido los hijos que se procrearon, es casi sequ;o que el Ministg
rio PGblico opine que se reserva dar su opinién en tanto los --
hijos queden a cargo de la divorciante, lo anterior porque va -
en perjuicio del ndcleo familiar, también fijan los dias en que
&1 que no la tiene podrd llevarlos de paseo, visitarlos e inter
venir en su educacién: Y en la sequnda se sefala la cantidad ~--
gue va a cubrir mensualmente por concepto de pensidn alimenti--
cia para los hijos, ademds se debe otorgar una garantia como lo
sefiala el articulo 275 del C6digo Civil vigente, al decir:; - --
"Mientras que se decreta el divorcio, el Juez autorizari la se-
paracién de los cényuges de una manera provisional y dictard --
las medidas necesarias para asegurar la subsistencia de los - -
hijos, a guienes hay obligacidn de dar alimentos."

La garantia debe de ser de acuerdo con el articulo 317-
del mismo ordenamiento que dice: "El aseguramiento podrd consis
tir en hipoteca, prenda, fianza, despdsito de cantidad bastante
2 cubrir los alimentos o cualesquiera otra forma de garantia -=~
suficiente a juicio del Juez."

En caso de que no se garantice de alguna de las formas-
establecidas por la ley, no se aprueba el convenio, y por lo --
tanto, no se concede la disolucién del vinculo matrimonial.

Otro articulo que alude a la pensidén alimenticia es el=-
287 del C&6digo mencionado en lineas anteriores, el cual senala:
...Los consortes divorciados tendr&n obligacidn de contribuir,-
en proporcién a sus bienes e ingresos, a las necesidades de los

hijos, a la subsistencia y a la educacidn de éstos hasta que =--
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lleguen a la mayor edad."

De la lectura anterior se desprende: a} La pensién ali-
mencicia que deben proporcionar los divorciantes a sus hijos -~
debe ser de acuerdo a las posibilidades econdmicas que ambos ~~
tengan; b} Por lo que se refiere a la mayoria de edad no se ~ ~
toma al pie de la letra, porque en los casos de mayores de - -~
edad incapacitados se les debe proporcionar alimentos en base a
lo que seflala el articulo 303 del C&digo Civil vigente que a la
letra dice: "Los padres estén obligados a dar alimentos a sus -
hijos..,."”

Y en este caso los incapacitados no estadn en posibili--
dad de valerse por sf mismos para efectuar alglin trabajo y perci
bir ingresos, para asi poder solventar sus gastos, por lo tanto,
vor medio de su tutor pueden exigir una pensidén alimenticia de-
sus padres, indistintamente, aunque estén divorciados.

Las estipulaciones relacionadas con los cényuges se - -
encuentran establecidas en las fracciones II1, IV y V del ~ ~ -
articulo 273 del CSdigo Civil vigente:

1°.- En la fraccién III se ordena se sefale el domici-=
lio que habitard cada uno de los cdnyuges durante el procedi- -
miento y después de ejecutoriada la sentencia de divorcio, y si
alguno de ellos va a cambiar de domicilio lo debe de manifestar
por escrito al juzgado para que este tenga conocimiento de - -=
dicho cambio.

2°.~- 1La fraccidn IV del articulo antes mencionado sefa=-
la que se debe establecer la cantidad que se va a fijar como -~

pensidn alimenticia a la mujer por el tiempo que haya durado el



matrimonio, en el caso de gue aquella no tenga ingresos propios,
la cual disfrutard mientras no contraiga matrimonio nuevamente o
se una en concubinato, también el vardn tiene derecho a pensidén-
alimenticia si se encuentra imposibilitadoc para trabajar y care-
ce de ingresos propios y suficientes para sufragar sus gastos =--
siempre que no contraiga matrimonio o se una en concubinato. To-
do esto de acuerdo con lo que establece el articulo 288 reforma-
do del C8dige Civil vigente. Se debe senalar ademds la forma de-
pago y la garantia para asequrar la pensién alimenticia conforme
al articulo 317 del ordenamiento citado.

3°.~ La fraccidn V indica que se debe sefialar la manera-
en que se van a administrar los bienes de la sociedad durante el
procedimiento y hasta el momento en que se liquide, y la manera-
2n que se va a efectuar la liquidacidén asi como el nombramiento-
de las personas que van a ser los liquidadores.

finalmente, se encuentran las estipulaciones relaciona-=-
das con la sociedad conyugal que aparece en la fraccidn Vv, del -
articulo 273 del C8digo Civil vigente, en donde se debe designar
la persona que va a administrar los bienes de la sociedad conyu-
gal durante el procedimiento, la manera de liquidarla y el nom--
cramiento del liquidador o liguidadores, en caso de que se hayan
adguirido bienes mientras permanecieron unidos los cényuges en -
matrimonio o gue en las estipulaciones matrimoniales se haya es=-
pecificado que los bienes de uno u otro cényuge entraban en la -
sociedad conyugal, en ese momento al convenio se debe anexar un-
inventario y avalfio de 1os mismos, si no los hay, se especifica=-

rd en el convenio que no ha lugar a liquidacién porgue durante -



el matrimonio do‘éé obtgviéron Biénes.
“El Ministeiio“Eéﬁliééidentro del divorcio por mutuo con
sentimiehto:judiéial tiene las siquieﬁtes funciones:

I.- Intervenir para proteger los derechos e intereses =~
morales y patrimoniales de los hijos menores de edad e incapaci
tados procreados durante el matrimonio.

II.~ Comparecer en las dos juntas de avenencia para que
manifieste 12 que a su representacisn corresponda.

III.- Manifestar su conformidad en relacidn al convenio
o si lo rechaza, solicitando en todo caso, se complementen los=-
requisitos establecidos por la ley, y lnicamente se opone a la-
aprobacién del convenio cuando se establecen cliusulas contra--
rias a los derechos, la necesidad y el bienestar de los menores.

IV,- Zn caso de gue se violen los derechos de los meno-
res, de los interdictos o de terceras personas, el Ministerio -
Pdblico podrd apelar a la sentencia que haya declarado disuelto
el matrimonio.

7.= El Ministerio Plblico puede proponer las medidas --
gue juzgue necesarias para el mayor bienestar de los menores e-
incapacitados habidos en el matrimonio.

Las juntas de avenencia en el divorcio voluntario.

En el divorcio voluntario de tipo judicial hay dos jun=-
tas de avenencia, en las cuales el Juez de lo Familiar exhorta-
a las partes en este caso los divorciantes, para que desistan =
de su idea de divorciarse, manifest&ndoles lo perjudicial que -

puede ser para sus menores hijos la separacién de ellos.

el artficulo 675 del C8digo de Procedimiento Civiles =~ -



sefiala: "Que las juntas se llevarin a cabo después ‘de los'écho -
vy antes de los quince dias siguientes..."

En muchas ocasiones las juntas de avenencia no se cele--
bran en el término fijado por la ley, pero ello no es causa para
gue se consideren rnulas vy sSlo se declarard la nulidad cuando --
haga falta alguno de los elementos esenciales y que por ello - -
cualquiera de las partes se encuentre en estado de :indefensidn o
que el nimero de dias sea tan grande gue no se realice el objeto
para el que fueron establecidas, que es el de dar un pequefio lap
so para que los divorciantes reflexionen sobre la determinacidn-
que van a tomar.

La reconciliacién en el divorcio por mutuo consentimien-
to judicial pone fin al procedimiento cuando los cdnyuges: "Se -
unen de comin acuerdo en cualquier tiempo, con tal de que el - =~
divorcio no hubiere sido decretado..." Seglin lo establece el - =
articulo 276 del Cddigo Civil vigente, esto es, que los esposos=~
vuelvan a vivir juntos, toda vez, que esto hace suponer gue se ~
han reconciliiado. El articulo 280 del ordenamiento anteriormente
citado reafirma lo anterior al decir: "La reconciliacién de los-
cbényuges pone término al juicio de divorcio en cualgquier estado-
en gue se encuentre (el procedimiento de divorcio por mutuo con-
sentimiento), si aln no hubiere sentencia ejecutoria. En este --
caso los interesados deber&n denunciar su reconciliacién al - =--
Juez, sin que la omisién de esta denuncia destruya los efectos =
producidos por la reconciliacién."

Creo gue el legislador en la Gltima parte de este articu

lo, consider8§ que no es necesario hacerle conocer al Juez de la
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reconciliacidn, porque con el hecho de no acudir a una junta de
avenencia, no desahogar un pedimento hecho por el Ministerio PG
blico, no garantizar la pensidn alimenticia mediante alguna de-~
las formas establecidas por el articulo 317 del C6digo Civil vi
gente o no presentar una promocidn en determinado tiempo, es =~~
decir, no efectuar ningiin movimiento en el expediente se suspen
de el procedimiento y se declara sin efecto la solicitud mand&n
dose a archivar el mismo.

El artfculo 276 del CSdigoe Civil vigente sehala que los
divorciantes: "No podré&n volver a solicitar el divorcio por ---
mutue consentimiento sino pasado un afo desde su reconcilia~ ~~
cién". Cosa gque no sucede con el divorcio necesario, debido a ~
que hay una causa que esta poniendo en peligro la estabilidad -
emocional de la familia, por lo que la prohibicidén solamente ~~
recae en el divorcio por mutuc consentimiento como previamente-~
lo establece la ley.

Contenido de la Sentencia definitiva del divorcio por -
mutuo consentimiento judicial.

Deber§ contener:

t

Primero.- La declaracifn de la disolucidén del vinculo
matrimonial.

Segundo.~- La aprobacién del convenio, que de no ser - =~
impugnado por el Ministerio Pblico o los cényuges alcanza la -~
autoridad de cosa juzgada, y en caso de que se viole dicho con-~
senio, no da lugar a rescisién para que las cosas vuelvan al --
estado en que tenfan, como en la rescisién de los contratos, ya

que en este caso s6lo cabe la posibilidad de lograr la ejecu- =~



cién forzosa por medio de la via judiciéi} p#omoQiendo ante el-
mismo juzgado que decretd el divorciazuh iﬁéﬁmplimienco de con-
venio.

Tercero.- Los cényuges no podr&n contraer matrimonio --
sino hasta pasado un ano de gque haya causado ejecutoria la sen-
tencia de divorcio.

Cuarto.- Declarar disuelta la sociedad conyugal si en -

21 ©1so se celebrd en el matrimonio, debiendo ser liquidada en
ejecucidn de sentencia.

Quinto.- Se ordena se gire oficio o exhorto remitiendo-
copia certificada de las siguientes constancias: Sentencia Defi
nitiva que se dictd en el procedimiento del divorcio por mutuo-
consentimiento y auto que la declare gue ha causado ejecutoria,
1l C. Juez del Registro Civil de su jurisdiccidén, al del lugar-
en donde se llevdé a cabo el matrimonio y a fin de que se dé cum
plimiento con lo que establece el articulo 291 del C&8digo Civil
vigente a efecto de que se levante el acta de divorcio corres--
sendiente ¥ sSe haga la anotacidn marg:inal en la de matrimonio, -
Za falta de inscripcidn en el Registro Civil no priva a la sen-
tencia de su autoridad y fuerza, pero para probar el estado ci--
wil de las personas es necesario que se haga mediante un acta -
del Registro Civil.

La apelacién en el divorcio por mutuc consentimiento ju
dicial.

El artficulo 681 del C6digo de Procedimientos Civiles se
fiala que: "La sentencia que decrete el divorcio por mutuo con--

sentimiento es apelable en el efecto devolutivo. La que lo nie-



que es apelable en ambos efectos."

A la sentencia que concede el divorcio puede apelar el-
Ministerio Plblico por considerar que no se llenaron los requi-
sitos establecidos por la ley, y cualquiera de los consortes --
que al revisar el convenio crea que no se establecieron las ~ -
cliusulas acordadas entre ellos y como la apelacidn se admite =~
en el efecto devolutivo, no se suspende la ejecucidn de la sen-
tencia, por lo tanto, la sentencia de divorcio puede ejecutarse
otorgando el divorciante que no apeld la fianza correspondiente
para el caso de gque se revogue la sentencia. También podri in--
terponer el recurso de apelacidén cualquiera de los cdnyuges - -
cuando se niegue el divorcio o contra los puntos resolutivos de
la sentencia que modifique una o varias cldusulas que estable-=-
cieron en su convenioc respecto de la situacidn de los hijos,- -
as{ como de la liguidacién de la sociedad convyugal vy la pensién
alimenticia; en cualquiera de los dos casos anteriores la apela
cién se admite en ambos efectos suspendigndose la ejecucidén de-
la sentencia, mlentras el tribunal de alzada revisa a través de
los agravios presentados, si la negativa del Juez de primera --
instancia estuvo conforme a derecho.

£l superior en este caso la Sala que concce del asunto,
puede revocar la sentencia concediendo el divorcio por conside~-
rar que el convenio si reunid todos los requisitos establecidos
por la ley o puede confirmar la sentencia que negé el divorcio,
quedando en tal caso como Gltimo recurso el juicio de amparo.

Caducidad de la instancia en el divorcio por mutuo con-

sentimiento judicial.



Primeramente, es necesario dar la definicién de lo que-
debemos entender sor caducidad, la cual dice el maestro Palla--
res es: "La extincién de la instancia judicial porque las dos -
partes abandonen el ejercicio de la accidn procesal. El abando-
no se manifiesta en gque ninguna de ellas hace en el proceso las
promociones necesarias para que éste llegue a su fin". (51)

Y as{ el articulo 679 del CSdigo de Procedimientos Civi
les alude a la caducidad de la instancia en el divercio por - =~
mutuc consentimiento al decir: "En cualquier caso en que los ~-
cényuges dejaren pasar mds de tres meses sin continuar el proce
dimiento, el tribunal declarari sin efecto la solicitud y manda

rd a archivar el expediente”.

3.6 Por causas establecidas en la ley (Divorcio necesa
rio o contencioso.)

Como lo hemos dejado asentado en el cuerpo del presente
trabajo, nuestro legislador contempld el divorcio de separacién
corporal hasta los Cddigos de 1870 y 1884 y no fue sino hasta =
1914, cuando aparecié una forma radical de separacidn -rincular,
esto es, el divorcio basado en una causal previamente estableci
da en la ley, gue disolvia legalmente el matrimonio.

En nuestro vigente CSdigo Civil se establece esta postu
ra, al expresar en su artfculo 266 que: "El divorcio disuelve -

el vinculo del matrimonic y deja a los cdnyuges en aptitud de -

(51) Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Civil Progegal.-~
p. 119.



contraer otro".

La doctrina interpretando este artfculo sostiene:

"Bl divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo
por virtud de cual se disuelve el vinculo conyugal, y el contra
to de matrimonio concluye, tanto en relacidn a los cdnyuges - -
como respecto de terceros". Eduardo Pallares. (52)

Rafael de Pina sefiala gue: "El divorcio es la extincién
de la vida conyugal, declarada por autoridad competente, en un-
orocedimiento senalado al efecto, y por una causa determinada -
de modo expreso". (53}

El divorcio necesario o contencioso fue enérgicamente -
combatido vy asi, en Francia desaparecié en 1816 para reaparecer
nuevamente hasta 1884; este tipo de divorcio fue conocido por -
las civilizaciones més antiguas y en la legislacidn mexicana --
aparece por primera vez en la ley de divorcio de 1914 y asf te~
nemos que la principal caracteristica de este tipo.de divorcio,
es que los cdnyuges, disuelto el matrimonio, pueden contraer =--
nJuevos nupciales.

El divorcio necesario o contencioso requiere: I.=- De la
existencia de un matrimonio vdlido; 1I.- Cuando los cdnyuges --
sean menores de edad, y deseen divorciarse necesitan de un - ~--
tutor dativo y éste autoriza con su firma y en unién del pupile

los escritos que se presentan durante todo el trdmite de divor-

(52) Pallares, Eduardo. op, cit. p. 36

{53) Pina, Rafael de. Elementos de Derecho Civil Mexicano. p.338.




cio; el tutor prdcticamente se limita a asistir al cényuge en -
el procedimiento de divorcio cue puede ser or mutuo consenti--
miento judicial (nunca en el administrative) y el contencioso,-
III.- La legitimacién procesal: los cdnyuges son los tdnicos que
tienen interés legicimo v personalisimo de obtener la disolu- -
cidén del matrimonio, por lo tanto, no se pueden hacer o repre--
sentar en el juicio de divorcio administrative o voluntario.

En cuanto al divorcio necesario o denwuwinado contencio-
so a estudiar se encuentra reglamentado principalmente a lo - -
largo de las dieciocho causales que actualmente contiene el - -
artfculo 267 del C&6digo Civil vigente para el Distrito Federal.
Dentro de estas causales es pertinente mencionar gue algunas de
ellas fueron reformadas y otras adicionadas en el afio de 1983 y
que entraron en vigor a partir del 26 de marzo de 1984; siendo-
éstas fundamentalmente la fraccién VII gque se refiere a la ena-
jenacién mental incurable de alguno de los cényuges y que esta-
blece como requisito indispensable para que opere como causal -
de divorcio gue previamente exista una declaracidn de interdic-
cién, hipbtesis que vino a cambiar la anterior estructura que -
establecfa que la citada enfermedad la sufriera el cdnyuges por
mds de dos anos ¥ hasta entonces podia promoverse el juicio res
pectivo. Asimismo la fraccidén XII de este mismo articulo se re=-
fiere a la causal de divorcio fundada en la negativa injustifi-
cada de los cényuges a cumplir con las obligaciones sefialadas =~
por el artfculo 164 y 168 del Cédigo Civil antes mencionado - -
pero la novedad estriba en que ya no se requiere promover pre--

viamente el juicio correspondiente para hacer valer estos = - -



derechos, como se indicaba antes de estas reformas.
Mencidn especial debe hacerse por lo gue resrecta a la -

fraccién XVIII puesto gque se trata de una adicidn al artfculo en

cita y que textualmente dice: XVIII, "La separacién de los cén--
vuges por mds de dos anos 1ndependieqtemente del motivo que haya
originado la separacidn la cual podrd ser invocada gor cuales- -~
quiera de ellos".

Como puede uhservarse de lo antericr, actuaimente la pa=-
reja puede disolver el wvinculo matrimonial sin esgrimir cuestio=-
nes de fondo, pues independientemente de la vida que haya lleva-
do el supuesto principal consistente en acreditar gue durante --
mds de dos afios no han hecho vida comdin, lo que evidentemente --
abre la posibilidad para disolver relativamente fdcil el matrimo
nio.

Atendiendo al contenido de cada una de las cldusulas que
reglamenta el citado artfculo 267, algunos autores, entre ellos=-
el maestro Rojina Villegas hacen una clasificacidn de las mismas
de ia sigulente Iorma:

PRIMERO.- Los gue implican delitos entre los cdnyuges -~
que comprenden las fracciones I, III, IV, XI, XIII y XVI; las =~
gue implican delitos de un cényuge contra los hijos gue se en- -
cuentran en la fraccién V y las gque implican delitos contra ter-
ceras personas que se establecen en la fraccién XIV.

SEGUNDO.- Las que constituyen actos o hecho inmorales, -
como son las que se encuentran en las fracciones II, III y V.

TERCERO.- Las contrarias al estado matrimonial y el in-=-

cumplimiento de las obligaciones fundamentales dentro del matri-



monio y aparecen en las fracciones VIII, IX, X, XII y XVIII.

CUARTO.~- Algunos vicios o enfermedades sefaladas por la
ley, v las tenemos estipuladas en las fracciones VI, VII y XV.

Algunos autores sefialan que existen dos tipos de divor-
cio a .saber: el divorcio sancidn que es para las causales que -
implican delitos, hechos inmorales, vicios, estados contrarios-
al matrimonio e incumplimiento de las obligaciones maritales en
cuanto que destruyen la vida en comin. Y 21 divorcio remedio --
que se ha creado para proteger al cényuge sano ¥y a los hijos, -
cuando el otro padezca de alguna enfermedad crdnica e incura --
ble y que ademds sea contagiosa y hereditaria.

El maestro Rojina Villegas hace mencién al criterio - -
sustentado por el profesor Francisco Consentini, el cual divide
32 las causales en cinco grandes grupos:

PRIMER GRUPO: Causas criminoldgicas, dentro de las que-
se encuentran.- El adulterio de cualquiera de los cdnyuges, - -
cuando no haya sido consentido o perdonado, el hecho de atentar
conctra ia vida del cdnyuge ¢ los hijos, suirir condena por deli
tos infamantes, las lesiones, la servicia y las injurias, el --
intento de prostituir a la mujer, a los hijos y corromperlos y-
finaimente el abandono de la familia.

SEGUNDO GRUPO: Las causas simplemente culposas, dentro-
de las cuales aparecen: el abandono del hogar, cuando no tenga-
cardcter punible, el gquebrantamiento de los deberes conyugales,
la injuria, la ausencia y la separacidén injustificada contra la
voluntad del otro cényuge.

TERCER GRUPO: Causas eugenésicas, dentro de las cuales-
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tenemos: la locura incurable, las enfermedades crdnicas o incu-
rables, contagiosas o hereditarias, en las cuales se incluyen,-
las enfermedades venéreas, la impotencia incurable, el alcoho--
lismo habitual o consuetudinario y el uso inmoderado de drogas.

CUARTO GRUPO: Causas objetivas e inculpables, dentro de
ellas figuran: la separacién libremente estipulada y consentida
por ambos cényuges por tiempo superior a seis meses, la ausen--
cia involuntaria, la enfermedad mental, la enfermedad que sufre
cualquiera de los cdnyuges libre de negligencia o malicia y la-
sepacién con o sin causa por mds de dos afos de cualquiera de -
los cdényuges.

QUINTO GRUPO: Causas indeterminadas dentro de las cua--
les podemos citar: relajacién del vinculo conyugal por distin--
“0s motivos imputables a cualquiera de los cdnyuges gue lleguen
a hacer insoportable la vida v perturben las relaciones matrimo
niales.

Por su parte el maestro Eduardo Pallares, clasifica a -
las causales de divorcio de la siguiente manera:

"a} Causas en las gue los tribunales gozan de cierta --
facultad discrecional para decretar el divorcio o abstenerse de
hacerlo teniendo en cuenta la gravedad de los hechos que la ley
considera <omo causas, por ejemplo cuando se trata de injurias-
graves, servicias, calumnias, etc.

b) Causas en las gque los tribunales no tienen faculta--
des discrecionales, por ejemplo, el adulterio, el abandono del-
hogar por mis de un afio, la falta de pago de los alimentos, etc.

¢) Causas gque implican hechos culpable o comisifén de un



delito por parte del cdnyuge demandado como: el adulterio, la -
incitacién a la violencia, la corrupcién de la mujer, etc. En -
sentido opuesto hay causas que no tienen esa naturaleza por - -
ejemplo: las enfermedades que se especifican en las fracciones-
YI y VII del articulo 267 del Cé&digo Ciwil vigente.

d) Causas que comprenden el incumplimiento de las obli=-
gaciones matrimoniales, en especial las relativas a suministrar
alimentos al otro cényuge y a sus hijos y la de vivir en el do-
micilio conyugal. En oposicifn a estas causas se encuentran las
gue revelan una condicidén de inmoralidad del cényuge culpable.

e) Causas que deben producir la disolucién del matrimo=-
nio, sea por motivo de honor o porgue ponen al cdnyuge que ha -
incurrido en ellas, en la imposibilidad de continuar cumpliendo
con sus obligaciones familiares". (34)

Ahora bien, vamos a hacer un andlisis de cada una de --
las causales gque se pueden invocar para obtener el divorcio vin
cular necesario iniciando con:

"I.- £l adulterio debidamenze prchbado de uno de los ¢én
yuges".

Francisco de la Vega manifiesta que el significado de -
adulterio es: "La relacién carnal-coito normal, completo o in--
completo-de un casado con una persona que no sea su cényuge". -
(55)

Respecto de esta causal en el Cédigo Civil vigente no -

(54) Pallares, Zduardo., op.cit., gp. 52-63,

(55) Gonziéez de la Vega, Francisco. El C8digo Penal Comentado.




encontramos ninguna definicidn de adulterio, por lo que se dedu-
ce de los diferentes conceptos que protegen el matrimonio, en -~
virtud de gque una vez celebrado los cénvuges guedan sujetos a -~
observar la conducta propia de su nuevo estado civil y uno de ~-
los deberes Zundamentales del matrimeonio es precisamente la fide
lidad entendida &ésta como la prohibicidn para tener relaciones ~
sexuales en su sentido mis amplio con terceras personas, pues --
en el supuesto de gue asi sucediera =l cényuge que incurra en --
esta violacién, estard dando motivo para la disolucidén del vincu
lo matrimonial, con todas sus consecuencias legales.

Si tien es cierto, que desde el punto de vista civil - =~
esta causal resulta de diffcil comprobacién directa, no lo es me
nos, el hecho de que el cényuge inocente pueda en un momento =- -
iade probar la ceonducta ilfcita de su cdényuge a través de los --
distintos medios de prueba que la ley establece.

Por otra parte, desde el punto de vista penal el adulte-

rio se encuentra previsto y sancionado en el cddigo de la mate-=-

Iculos LT3 v 51¢, zor lo gue para :invocar 2stos --
hechos como causal de divorcio necesariamente se tendrd que obte
ner una sentencia condenatoria, en razén que de esta manera que-
daria probada fehacientemente la conducta ilicita del cdnyuge -=-
culpable, luego entonces una simple guerella no es suficiente -=-
para demostrar esta causal.

"II.- E1l hecho de que la mujer dé a luz, durante el ma--
trimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y
que judicialmente sea declarado ilegitimo".

Zn relacidn con esta causal se puede establecer que su -



esencia misma reside en la confianza que los prometidos deben -
tenerse desde el momento mismo de la celebracidén del matrimonio,
va que si la mujer oculta deliberadamente su estado de embarazo
vy 8ste no es obra de su consorte,-estd incurriendo en una falta
de probidad y por lo tanto con posterioridad va a ser motivo de
graves desavenencias conyugales, amén de que el marido podr§ --
vdlidamente desconocer a ese hijo en el supuesto de que nazca -
funra de los términos establecidos por la ley o que demuescren=-
que no tuvo acceso carnal con su mujer durante los primeros 120
dfas que precedieron al nacimiento del hijo:; en la inteligencia
de que en esta causal también se requiere para su comprobacién,
de la existencia de una sentencia definitiva en donde consta ~-
que se ha declarado ilegitimo a ese hijo.

Zn estas condiciones, si la mujer al momento de cele~ =-
brar el matrimonio se encuentra en estado de embarazo lo normal
y correcto es que lo haga del conocimiento tanto de su futuro -
marido como del Juez del Registro Civil, con el cropdsito de --
Jue agquel consienta en ese hecho, va sea porgue €l naya sido el
autor o consienta dicho embarazo y en su casc el hijo sea consi
derado como de matrimonio.

“II1.- La propuesta del marido para prostituir a su = =
mujer, no s6lo cuando el mismo marido la haya hecho directamen=~
te, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera =
remuneracién con el objeto expreso de permitir que otro tenga -
relaciones carnales con su mujer".

Se dice y se sostiene gque una de las bases principales~

para gque un matrimonio viva arménicamente es la moralidad, el -



respeto, la consideracién y ayuda mutua, ya gque sélo de esta --
manera podrd constituirse una familia debidamente integrada y -
cimentada para la realizacidn de los fines superiores que tiene
encomendada la organizacidn familiar, por tanto, cuando el mari
do rompe con estos principios esta minando las bases primordia-
les de la familia, pues el hecho de inducir a su mujer a la - =~
prostitucisn, consintiendo en que un tercero tenga relaciones -
carnales con ella con el objetn de obtener dinero, alguna renu-
meracién o cualquier otro beneficio en forma directa o indirec-
ta, esti conduciéndose en sentido contrario a la institucién ma
trimonial. Desde el punto de vista civil cuando se dan estos ~-
supuestos la mujer puede demandar la disolucidn del vinculo ma-
trimonial probando los hechos mediante alguno de los medios que
establece el Cddigo de Procedimientos Civiles.

Pero si desde el punto de vista civil esta conducta del
marido da origen al rompimiento del vinculo matrimonial, desde~
el punto de vista penal se equipara al delito de lenocinio pre-
w1sto v sancicnado con pena corporal v gecunaria =1 el Cédigo -
Penal en sus articulos 200 y 207 respectivamente, pues en el ca
50 concreto se estar& comerciando con el cuerpo de su cdnyuge, -~
lo que definitivamente va en contra de la moralidad que debe --
existir entre los cdnyuges y en la sociedad, por lo que, obte--
niendo una sentencia condenatoria se tendra la prueba fehacien-
te para que prospere esta causal.

"IV.- La incitacién o la violencia hecha por un cényuge

al otrc para cometer algin delito, aungue no sea de incontinen-



Cuando alguno de los cényuges motiva, alienta o provoca
al otro para la comisidn de algidn delito cualquiera gque sea su-
naturaleza, estd demostrando cue no tiene la consideracidn, ni-
le estd proporcicnando la proteccidn debida, gue constituye uno
de los principics bidsicos del matrimonio, debido a que desde --
que se celebra este contrato el hombre y la mujer se deben pro-
teccidén en todos los sentidos para que de esa manera puedan cum
plir con la misién que tienen encomendada, de ahi que si no se-
da dicha proteccifn préicticamente se estd demostrando que no --
tiene interés en preservar el matrimonio, pues es légico supo--
ner que al invitarlo a la concepcidén de un delito estd buscando
un motivo o una razén para terminar con el lazo conyugal v esta
conducta no necesariamente debe darse en forma p@iblica sino que
an determinadas ocasiones puede originarse de manera privada,--
como quiera que sea, lo determinante es la incitacién a la vio-
lencia y por tanto, también esta causal puede invocarse por el-
cényuge que fue motivado, demostrando por los medios de prueba-
sue se estimen ceonvenientes, jue fue compelido a dicha accidn -
por su consorte y esto también se sanciona en el aspecto penal-
de acuerdo con la integracidn del tipo atendiendo a las circung
tancias que se hubieren suscitado, lo que en un momento dado ~--
con esas mismas constancias del dmbito penal podri comprobarse-
esta causal.

"V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por
la mujer con el fin de corromper a los hijos, asi como la tole~
rancia en su corrupcidén”.

=1 espiritu de esta causal radica fundamentalimente en -



la proteccidn y segquridad que los padres deben dar a sus hijos,
midxime cuando se trata de menores gue por su corta edad no pue~
den subsistir por si mismos y por lo tanto dependen de sus pro-
genitores para satisfacer sus necesidades, de tal suerte, que -
cuando el hombre o la mujer se conducen con manifiesta inmoralji
dad dentro de su hogar o en presencia de sus hijos, estdn dis--
torsionando el ejemplo y las buenas costumbres que deben impe--
rar en toda familia en la inteligencia, de que en este aspecto-
pudiera ocurrir una confusidn respecto de que hechos o conduc--
tas constituyen actos inmorales ya que cada persona tiene su ==
propia concepcidén de la moral y en ese sentido considero que -~
debe entenderse como todo aquello que implique una conduccidn a
la perversidad.

Comparativamente, esta causal tiene rslaci3n con el de-
lito de corrupcién de menores previsto y sancionado en los - =~-
artfculos 201 y 202 del Cddigo Penal, en donde se hace acepcién
de lo que abarca este delito al mencionar que lo comete quien -

crocure o facilitare su depravacidn sexual,

4]
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ciacién en la vida sexual o la depravacién de un impGber, o los
induzca, incite o auxilie en la prdctica de la mendicidad, de -
h&bitos viciosos, a la ebriedad, a formar garte de una asocia--
cién delictuosa o a cometer algun delito; en sintesis, comparto
el criterio de gue por corrupcidén de menores debe entenderse =--
todo lo gque induzca a un menor a modos deshonestos de vida, o
bien a alterar sus normas de conducta de modo que se produzca -
su perversidn, su depravacién o el relajamiento de su velundad.

Finalmente, cake aclarar gue la corrupcidn no sélo puede darse-



en los hijos menores de edad, sino también en aquéllos que - ~-
hayan alcanzado la mayor edad.

En relacidn a las causales VI y VII que se refieren a:
"Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquier otra enfermedad cré
nica o incurable que sea, ademis contagiosa o hereditaria, y la
impotencia incurable gque sobrevenga después de celebrado el =--
matrimonio".

"Padecer enarenacidén mental incurable, previa declara--
cidn de interdiccién que se haga respecto del cdnyuge demente",
respectivamente, tienen un significado especial en razdn de gque
su esencia misma no es la de establecer la culpabilidad de algu
no de los cdnyuges para disolver el vinculo matrimonial, sino -
que el legislador entendid que en algunos casos representa un ~
peligro tanto rara el cdnvuge sano como para los hijos, la vida
en comin, porque lo que se trata de proteger es precisamente --
Jue hava un principio de segquridad y de sanidad para el buen --
desarrollo de la familia y por ello estas causales presentan -~
jos gosibilidades a eleccién de los cdnyuges, consistentes en -
que se pueden utilizar tanto como causal de divorcioc, como para
solicitar una mera separacidn de cuerpos; esto es, terminar la-
vida en comfin con todas sus consecuencias legales, o bien sola-
mente la separacifén de cuerpos subsistiendo todas las obligacio
nes y derechos inherentes a la institucién matrimonial a dife--
rencia de las demds causales que establece la ley, estas dos no
requieren, por su propia naturaleza de un lapso determinado para

ejercitar la accisn, sino que basta con determinar en el caso -

"
o

la

las enfermedades a -




que se refiere, mediante la certificacién médica correspondien-
te, y por lo que hace a la segunda de acuerdo con la dltima re-
forma se necesita la previa declaracidn de interdiccidn respec~
to del cOnyuge demente, por lo que como se observa, en estos ==
casos no opera ia caducidad y asi nos lo sefiala el maestro Roji
na Villegas en la siguiente forma: "Para las causas que impli--
can delitos, hechos inmorales o incumplimiento de las obligacip
nes conyugales el término de caducidad de sein meses se conce--
de para que se haga valer la accidén de divorcio, la ley presume
perdonada la falta, por grave gue sea, si no se entabla la de--
manda dentro del término de seis meses, y se extingue la accién
de divorcio por el perddn, bien expreso, bien tdcito. Tratando-
se de enfermedades no podemos considerar que haya un hecho impu
~3ble, gque haya una culpa susceptible de perdén. Ni podemos in-
terpretar tampoco que por el transcurso de seis meses se pudie-
ra extinguir la accién de divorcio en funcidn del perddn. Es -~
decir, desde el punto de vista racional, el término de caduci--
dad no debe orperar”. (36)

“yIIl.~ La separacidén de la casa conyugal por mis de --
seis meses sin causa justificada®.

La accién de separar significa: "Establecer distancia o
aumentarla, entre algo © alguien y una persona, lugar o cosa ==
gue se tome como punto de referencia". (57)

El maestro Eduardo Pallares sefiala que el verbo separar

(56) Rojina Villegas, Rafael., op.cit. T.II. p. 475.
{57) Diccionarioc Enciclopédico Espasa-Calpe. Tomo 21. p. 345,




gramdticamente significa: "Poner una persona o cosa fuera del -
contacto o proximidad de otra: enemistad, desavenir, romper los
lazos o vinculos morales gue unian a dos personas, cortar sus -
relaciones alejarse de un lugar". (38)

La separacidn injustificada de la casa conyugal es un -~
estado contrario al matrimonio. Dentro del estado matrimonial -
la obligacién que es fundamental, es la de hacer vida en comn,
esto es, que los consortes vivan bajo el mismo techo, ya que si
no hay vida en comin no se puede cumplir con los fines natura--
les del matrimonio como lo es la procreacidn de los hijos sobre
los que ejercerdn la patria potestad ambos, ademds de que se de
ben ayudar mutuamente, no sélo en lo que se refiere a los ali--
mentos, sino también debe haber ayuda de cardcter moral, espiri
tual, la obligacidn de fidelidad y dé&bito carnal gue implica un
hecho imputable debido a que rompe la vida matrimonial y no - =
sblo consiste en el acto de dejar la casa o el domicilio conyu-

gal. Asi tenemos que el CS6digo Civil vigente en su artfculo 163

considera el Zomicilio conyugzal como: "Il lugar establecido de-
comin acuerdo por los cdnyuges en el gue ambos disfrutan de au-
toridad propia y consideraciones iguales". Esto es la casa habi
tacidén donde los esposos residen habitualmente, hacen vida en ~
comin y cumplen con las finalidades del matrimonio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha afirmado--

que la separaci6én del domicilio conyugal consiste en gque uno de

(58) Prallares, tduarde. op. cit. B. 73.



los cbnyuges rompa sus relaciones matrimoniales con el otro y -
deje de cumplir con las obligaciones que derivan del vinculo --
matrimonial, sea porque no suministre alimentos, no cuide a sus
hijos, ni los asista en caso de enfermedad y se desatienda por=~
completo de sus deberes familiares.

Por otro lado, la separacién no significa necesariamen-
te que el cényuge culpable abandone sus obligaciones conyugales,
porque pued: se: que &l se haya ido sin tener alguna causa jus-
tificada y que siga cumpliendo con sus obligaciones alimenta- =~
rias, en este caso no deja a su familia sin medios para subsis-
tir, por lo tanto no se dard una causa de divorcio. Pero si el~-
abandonado es total no s6lo se podrd ejercitar la accibn de di-
vorcio sino también la accidn penal.

Por lo gue se refiere a la acepcidn "Causa justificada"
ésta es muy amplia o varfa segin los diversos factores, como --
son: la educacidén, las costumbres, la religidn, etc. de log con
sortes, la causa no necesariamente debe tener carécter legal, -
zuede ser de distinta naturaleza ya sea moral o social, la cau-
sa ademds debe ser grave, no debe ser simple pretexto para lo-=-
grar la disolucién del vinculo matrimonial.

"IX.~ La separacién del hogar conyugal originado por --
una causa que sra bastante para pedir el divorcio; si se prolon
ga por mds de un afo sin que el cdnyuge que se separa entable--
la demanda de divorcio”.

Consideramos que es motivo suficiente para separarse,--
que el otro cényuge haya dado causa bastante para que pueda - -

ejercitar el derecho de solicitar el divorcio, y asf si el - --



cényuge inocente no hace valer su accién dentro de los seis =~ -
meses que le concede la ley para entablar la demanda de divor--
cio por tener alguna causa justificada para solicitarlo, se = -
entiende que dicha causa ha quedado perdonada y a partir de ese
momento empieza a correr el término de seis meses para que el -
cdnyuge que inicialmente fue culpable entable su demanda de di-
vorcio, y es en ese momento cuando se convierte en ofendido y -
el cényuge inocente se convierte en ofensor, por no haber ejer-
citado su derecho en el momento oportuno, como lo sefiala la ley
respectiva en el articulo 278 al decir: "El divorcio s6lo puede
ser demandado por el cdnyuge que no haya dado causa a é1, y den
tro de los seis meses siguientes al dia en que haya llegado a =~
su noticia los hechos en que se funde la demanda".

Es por lo antericrmente expuesto gue los legisladores--
dieron la posibilidad al c6nyuge culpable de que pasado un afio~
de que se hubieren separado, sin que su consorte ejercitara la-
accién de divorcio, entonces el tiene la posibilidad de hacerlo,
w3 gue al encontrarse serarado es un estado contrario al matri-
monio, porque uno de los fines principales del derecho positivo
es el de dar seguridad a las personas y no hay nada mds negati-
vo gue una situacidén indeterminada debido a gue aunque se esté-
casado civilmente y con las obligaciones propias que concede el
matrimonio y se vive de hecho como si no lo estuvieran y con ==
determinadas restricciones por no encontrarse divorciados.

La causal que estamos estudiando no se puede ejercitar-
ante los tribunales si no existe domicilio conyugal, que es el-

requisito indispensable de la misma, gforgue pusde ser que los -



consortes vivan en calidad de arrimados con sus padres o algln~
pariente, por le tanto, si no lo hay, no se da el supuesto que~
exige la ley mediante esta causal.

Tampoco se podrd ejercitar esta causal cuando los cényu
ges se hayan separado de comiin acuerdo, ya sea para gque la ~ ~-
mujer se vaya a vivir a un lugar distinto o el marido cambie su
residencia a otro lugar por motivos de trabajo.

“X.- La declaracidén de ausencia legalmente hecha, 2 la-
de presuncién de muerte, en los casos de excepcidn en que no se
necesita para que se haga ésta que proceda la declaracién de au
sencia".

Coma puede ohservarse en esta causal lo gue da motivo a
la disolucidn del vinculo matrimonial es justamente el que no -
se cumpla con uno de los fines fundamentales del matrimonio - -
como es la vida en comiin que expresamente lo establece el ar- -
ticulo 163 del COBdigo Civil vigente, pues el hecho de no saber-
el paradero o la existencia del cSnyuge ausente significa que -
zstd incumpliendo con sus obligac:iopes por lo zantoc, al cdnyuge
asresente se le concede la accidn para solicitar la disclucidn--
del vinculo matrimonial; en la inteligencia de que la sola de-~
claracidn ée ausencia o la presuncidn de muerte no sigpifica -~
que con ello se disuelva el vinculo matrimsnial, sino s6lo es--
la prueba fehaciente para acreditar la causal que se analiza, =~
para que el juzgador esté en condiciones de poder decretar el -
divorcio.

"XI.~ La sevicia, las amenazas o las injurias graves -

de un cdnyuge para el otrg”,



Siendo esta causal una de las mds socorridas para soli=~
citar la disolucidn del vinculo matrimonial, as conveniente pri
meramente definir lo que es sevicia, amenazas e injurias y asi
Ffernando Couto al que hace menciém el maestro Rojina Villegas -
manifiesta lo siguiente: "La sevicia la constituye malos trata
mientos de obra que revelan crueldad en quien los ejecuta, sin-
cue, sin embargo impliquen un peligro para la vida de las perso
nas. Amenazas son los actos en virtud de los cuales se hace na-
cer en un individuo el temor de un mal inminente sobre su perso
na, sus bienes, o sobre las personas o bienes de seres que le -
son queridos.

Finalmente injuria es toda expresidn rroferida a toda -
accién ejecutada con el &nimo de manifestarle al otro desprecio,
c con el fin de hacerle una ofensa". (53)

Conviene mencionar que para gue cpere esta causal el --
demandante deberd exponer con toda precisién y claridad los -~ -

hechos y circunstancias de tiempo, luscar v modo en gque se profi

eron 1as injur:ias, .as amenazas < o

1, 21 Jue consistid la -
sevicia, para que en todo caso el juzgador esté en condiciones=-
de poder analizar y determinar si la conducta del cényuge culpa
nle realmente es ofensiva o constituye un grave obstdculo para-
la continuacién de la vida en comin, por lo que seri necesario-
allegarse los elementos y condiciones de cada pareja en particu

lar, como son: sus costumbres, sus creencias, su cultura, su =--

{20} Coute, Ternando. Cit, por Rojina Viilegas, Rafael. op.cit.
T. II. p. 449.




condicién social, etc. Ya que lo que para unos pudiera represen-
tar una cofensa o una humillacién, para otros pudiera entenderse-
como una manera particular de convivencia.

También los supuestos de esta causal no sblo dan origen=-
a la disolucién del matrimonio sino que en todo caso, cabe la --
posibilidad de gue el cényuge inocente pueda querellarse por - -
esos malos tratamientos o humillaciones y ofensas de que ha sido
victima.

"XII.- La negativa injustificada de los cfnyuges a cum--
plir con las obligaciones senaladas en el articuloc 164, sin que-
sea necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a
su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa, =--
por alguno de los cdnyuges, de la sentencia ejecutoriada en el -
caso del articulo 168".

Se comprende esta causal en el sentido de gue contiene -
parte del deber de ayuda y socorro mutuo que se deben los cdnyu-
ges, como es el aspecto material, por lo gue si el obligado no ~

interés -

ale

para la continuacién de la vida conyugal y consecuentemente da -
motivo para que el c6nyuge acreedor ejercite la accién de divor=
cio. Aclarédndose que en su actual redaccidn esta causal ya no --
prevee como antes de la reforma que necesariamente se agote el =
procedimiento de reclamacidén de alimentos para que opere como --
causal, sino gue ahora s6lo es preciso acreditar la falta del --
cumplimiento de la obligacidén alimentaria para que proceda dicha
causal. Por otro lado, también se contiene el incumplimiento de-

artfculo 168 del -

zlgune de los cinvuges 2 lc establecide
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C8digo Civil vigente, consistente en la igualdad de autoridad y
consideraciones relatcivas al manejo del hogar, a la Zormacién--
v educacidn de lcs hijos y a la administracidn de los bienes --
gue adquieran, ror lo que, cualquier controversia que se susci-
te en relacidn a estos principios, también serdn causa suficien
te para disolver el matrimonio, pero desde luego, gue signifi--
que la imposibilidad para continuar la vida conyugal, por lo --
que el solo capricho o pretexto de algunn de los consortes en -~
este sentido no debe ser suficiente para terminar con la vida -~
matrimonial.

“XIII.- La acusacidn calumniosa hecha por un cdnyuge. --
contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios -
de prisidn”,

Se deduce de esta causal gue cuando uno de los cdnyuges
denuncia infundadamente al otro, estd dando a entender que ~ -=~
entre ellos se ha perdido el nexo arfectivo que debe prevalecer-
en toda unidén matrimonial v por tanto, al efectuar dicha acusa~-

SIIn E¢ SuU3SCE: o =

gue para que opere esta causal es necesario que el cdnyuge acu-
sado resulte absuelto en la sentencia penal y para ello contaré
con el término de seis meses para ejercitar la accidn correspon
diente, contados a partir de la fecha en que dicha resolucidn ~
quede firme, aclarando gue no se podrd invocar esta causal si -
la acusacidn resulta cilerta.

Desde el punto de vista meramente civil el afecto mari-
tal se ha perdido lo mds conveniente es la disolucidén del vincu

1o matrimonial : efects de gue nc s@ provoguen situaciones de -



mayor gravedad que puedan repecutir no sdlo en la persona de los
propics consortes sino en los intereses de los hijos, gue en - -
Sltima instancia pienso, es el valor mayor que debe protegerse,-
sues en ocasiones es preferible que los hijos reciban la educa--
cién de uno solo de sus progenitores, a verse envueltos en cons-
cantes conflictos matrimoniales protagonizados por sus padres,--
cor eso es de mucha importancia el concepto que al respecto sus-
tenta Fernando Couto al que menciona Rojina Villegas: "Mucho tig
ne que ser seguramente el desprecio que el cdnyuge acusador ten-
ga por su consorte, cuando lo cubre de oprobio, arrastrindolo,--
por wmedio de una acusacién falsa, ante los tribunales, y mayor -
serd todavia el que la victima de la calumnia sienta por aquel,-
al considerar que ni el carifio prometido, ni el respetoc a la pro
wia honra, han sido obstdculo a contenerlo en sus 1infames desic-
nios. En estas condiciones ¢Podrd restablecerse la vida comin?.~
Evidentemente que no; la armonia del matrimonio estard rota y --

el divorcio no vendrd mds que a darle forma legal a esta ruptu--

.oz
"XIV.- Haber cometido uno de los c6nyuges un delito que=-
no sea politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que =
sufrir una pena mayor de dos anos".
Para entender el espiritu de esta causal se hace necesa=
rio establecer el significado de la palabra infamia, la cual de-
acuerdo con los diccionarios quiere decir: "Denigrante, deshonrg

so, descrédito. Quitar la fama, honra y estimacién a una persona

(60) Rafael Rojina Villegas. op. cit. p. 456.




o a una cosa personificada". (61)

Aplicada esta definicidn al divorcio, se deduce que un
delito infamante serd aquel que cause o proveque deshonra o --
descrédito a alguno de los cényuges, dependiendo desde luego -
de la clasificacidén que se haga de los hechos que se dice infa
mantes, como acertadamente no lo sefnala el maestro Ignacio Ga-
lindo Garfias al decir: "Debe tenerse presente para calificar-
la infamia dol delito si por su naturaleza, o por las circuns-
tancias en que se cometid, ponen de manifiesto la notaria per-
versidad del cényuge a quien se le imputan esos hechos, como -
sucederfa en el caso de un homicidio perpetrado con brutal - -
ferocidad. No lo serfa en el caso de un homicidio en rifla en -
que el homicidio hubiera sido provocado.

Son delitos infamantes también aguellos comprendidos -
dentro de la clasificacién contra la integridad vy el honor de-
la nacién". (62)

Zn este sentido lo aue el leagislador trato de proteger
@s tanto el honor del cdnyuge inocente como el de les hijos, -
cues cuando uno de los cényuges ha cometido hechos delictuosos
de tal manera graves que afecten la reputacién y el buen nom--
pre de la familia, el cényuge inocente puede ejercitar la ac=-
cién de divorcio con el propSsito de salvar dicho honor y para

que socialmente no se le sefiale o humille; en este caso el - -

(61) Diccionario Enciclopédico Espasa=- Calpe. T. 14. p. 597.

(62) Galindo Garfias, Ignacio. op. citr. p. 393.




Juez de lo familiar debera juzgar si dicha conducta realmente--
provoca descrédito, porque a nadie se le puede obligar a sequir
unida a una persona gque puede representar serio peligro para su
integridad fisica, como serfa el caso de que uno de los cényu--
ges cometiera un homicidio con todas las agravantes de ley, en-
consecuencia para que pueda invocarse como causal de divorcio -
se requiere la sentencia respectiva en donde aparezca la respon
sabilidad del cbnyuge y ademds jue la sancién sea mayor de dos-
afios de prisidn.

"XV.- Los hdbitos de juego o embriaguez o el uso indebi
do y persistente de drogas enervantes, cuando amenacen causar--
la ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo de =- =
desavenencia conyugal”.

La hipStesis que se contiene en esta causal es de ver-
dadera trascendencia en la vida matrimonial, rues por lo gene--
ral cuando algunos de los conyuges es aficionado a las apuestas
o a los juegos de azahar, orovocan desestabilidad en su hogar -

~o sélo en Zorma emocional sino principalmente en

aspecto --
econdémico, pues es claro, gue quien tiene arraigado este vicio-
constantemente pone en juego su fortuna personal y la de su fa-
milia, lo gue desde luego va a producir la alteracidn de la vi-
da en comln.

De igual forma el cényuge que es aficionado a ingerir -
bebidas embriagantes o a hacer uso de drogas enervantes al gra-
do de considerar como una enfermedad a la primera, las que tam-
bié&n van a originar un desiquilibrio total en las relaciones --

conyugales, pues por una parte, por la normal relacidn sexual -



con su cényuge estd en posibilidad de procrear un hijo v bajo =~-
tales circunstanc:ias puede dar origen a que los hijos nazcan con
ciertas deformaciones anatfmicas. Y Tor otro lado tambidn va a -
generar una alteracifn en la economia del hogar, pues en lugar -
de cubrir las necesidades del hogar y su familia, el dinero lo -
destina para la satisfaccién de su hdbito.

En tal virtud el legislador gquiso rlasmarlo en esta cau-
sal para dar la posibilidad al cényuge inocente o al cé.yuye sa=-
no de solicitar la disolucién del vinculo matrimonial, pues se--
rfa contrario a todo sentido comfin que se obligard a la continua
cién de la vida matrimonial existiendo estos obstdculos porque -
en un momento dado podrfa degenerar en situaciones mucho mds - -
graves.

"XVI.- Cometer un cényuge contra la persona o los bienes
del otro, un acto que serfa punible si se tratara de tersona - -
extrana, siempre gue tal acto tenga sefialada en la ley una pena=
7ue Dase de un ane de nrisidn”.

Dentro del matrimonio, la vida en comfin exige gue exista
antre los cdnyvuges la confianza v la sequridad absoluta con to--
dos sus derechos vy obligaciones y principalmente por lo que hace
a su situacién patrimonial, por lo que cuando uno de los cényu--
ges lesiona o atenta contra los bienes del otro, rompe con estos
principios y provoca la desconfianza v la inseguridad que concomi
tantemente va a producir continuas desavenencias conyugales, - -
pues ante tal situacién ambos estardn cuiddndose uno del otro.

"XVII.- El mutuo consentimiento”.

Como su nombre lo indica, estimo gue no se trata propia-



mente de-una causalyde divorcio, ya que se requiere del concur-
so de la voluntad de ambos consortes para disolver el vinculo -
matrimonial y por tanto se remite a lo establecido por los - --
artfculos 272 y 273 del Cddigo Civil vigente va se trate de un-
divorcio administrativo o bien de un divorcio judicial volunta-
rio.

"XVIII.- La separacién de los cényuges por mids de dos -
ajtos .ndependientemente del motivo que haya originado la separa
cién la cual podrd ser invocada por cualesquiera de ellos".

De acuerdo con las adiciones que se hicieron a este - ~
artfculo 267 del Cddigo Civil vigente se abre la posibilidad ~--
para cualesquiera de los cényuges de disolver el vinculo matri-
monial sin especificar concretamente la razén o la causa por la
cual se pide el divorcio, sino simple v llanamente justificar -
que ambos consortes han vivido serarados por mis de dos afos, =~
sin gque durante ese tiempo se haya hecho vida en comin.

Tambi&n considero que la separacidn nor mds de dos afios
2s un estado contrario a la vicda matrimonial, debido a gue los-
cényuges no hacen vida en comfin, es decir, no cumplen con los =
fines del matrimonio como son: la ayuda mutua, ejercer ambos pa
dres la patria potestad sobre sus hijos, la procreacién de los=
micmos, la obligacién de fidelidad, el d&bito carnal, etc.

Finalmente tenemos que la disolucién del vinculo matri-
monial puede originarse cuando se dan los extremos a que se re-
fiere el artfculo 268 del C6digo Civil vigente que a la letra -
dice: "Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad -

del matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiere -
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desistido de la demanda o de la accibén sin la conformidad del -
demandado, este tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio,
pero ro podrd hacerlo sino pasados tres meses de la notifica --
cién de la Gltima sentencia o del auto que recavé al desisti- -
miento. Durante estos tres meses los cdnyuges no estdn obliga--
dos a vivir juntos".

De acuerdo con este precepto se considera que el cdnyu-
ge gque ha sido demandado injustificadamente se le ha causado --
una injuria y por lo tanto se le concede la facultad para deman
dar a su vez la disolucidn del vinculo matrimonial con base a -
la sentencia absolutoria o de acuerdo con el estado procesal en
que se haya presentado el desistimiento.

Modalidades del divorcio necesario o contencioso.

El juicio de divorcio necesario presenta algunas modali
dades como son las siguientes: I.- Es una accién del estado ci-
vil y por su propia naturaleza es un juicio plenario, quedando-
agotado el litigio con la sentencia eiecutoriada.

II.- Es una sola instancia, ra gue no se envia de ofi--
cio a la sala a revisién.

III.- La prueba testimonial es v&lida aunque la rindan-
parientes, amigos sirvientes, etc; porgque son las personas que-
con mayor frecuencia se percatan de los problemas que viven los
consortes.

IV.- Una modalidad muy especial en el divorcio necesa--
rio o contencioso, es el hecho de que el Ministerio PGblico no-
tiene intervencién en el juicio como si lo es en el divorecio --

por mutuo consentimiento judicial.
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V.- Puede ser binstancial porque es apelable lé senten-
cia definitiva.

Presupuestos del divorcio contencioso o necesario. Para
Jue se d& la accidn de divorcio se requieren ciertos presupues-
tos a saber: 1} Debe existir un matrimonio valido.

2] peben existir una o varias causales que se produz--
can-a favor del cénvuge inocente.

3} Se debe ejercitar antes de que caducne ia instancia.

4) Se debe promover ante un Juez competente.

5) El promovente deberd tener capacidad procesal.

6) La demanda debe ajustarse a los creceptos legales,y

7) No debe haber existido por parte del cényuge inocen
te perdfn expreso o tadcito.

Competencia para conocer del divorcio contencioso. La -
competencia para conocer del divorcio contencioso o necesario -

se encuentra determinada en el artfculo 156 del Cédigo de Proce

0,

imientcs Civiles que sefala: "Es Juez ~nnmperer=a: NI,- Para --
decidir las diferencias conyugales v los juicios ce nulidad de-
matrimonio, lo es el del domicilio conyvugal". Zsto es, el domi-
cilio que hayan habitado hasta antes de intentar la accién de -
divorcio, pero puede suceder que va no exista tal vy entonces la
competencia se determinard en razdén del domicilic .iel cSnyuge -
abandonado, como lo establece el numeral citado en su fraccién-
XII que a la letra dice: "En el juicio de divorcio, el tribunal
del domicilio convugal, y en caso de abandono ce hogar, el del-
domicilio del cényuge abandonado”.

Caracteristicas del divorcio contencioso o necesario. la
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accién de divorcio presenta las siguientes caracterfsticas: a)
Es una accidn declarativa, de condena y constitutiva. Se puede
determinar que es una accidn declarativa debido a que en ella-
se declara la culpabilidad de uno-de los cényuges v se concede
al otro el derecho de solicitar la disolucién del vinculo ma--
trimonial.

Se le considera como una accibén de condena, va que al-
cbényuge culpable por regla general se le aplican todas las con
secuencias legales que conlleva el divorcio, dentro de las que
estd la pérdida de la patria potestad o la suspensién de ella,
el pago de una pensidén alimenticia, el pago de danos, etc., --
actualmente todo a criterio del Juez.

Es una accidn constitutiva, porque mediante esta se ==
pone fin a un estado de derecho como es el matrimonio v se - -
constituye otro muy distinto como lo es el divorcio.

b} Es una acci6n sujeta a caducidad, Entendiendo por =~
caducidad, la extincién de una accidén, de una facultad juridi-
ca por el simgle transcurso del tiemco que la ley determine, V¥
asf en el articulo 278 del C8digo Civil vigente aparece lo - -
siguiente: "El divorcio sélo puede ser demandado por el cényu-
ge gque no paya dado causa a €1, y dentro de los seis meses - -
siguientes al dfa en que haya llegado a su noticia los hechos-
en que funde la demanda".

La accidn de divorcio se extinguiri, si no se hace va-
ler dentro del término de seis meses de que se tenga conoci --
miento de un hecho que constituya la causal de divorcio: pero-

aebemos tener en cuenta que no todas las acciones de divorcio-
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estin sujetas a caducidad, porque ello depende la naturaleza de
la accidén de que se trate, y entonces debemos hacer la distin--
cién entre acciones de tracto sucesivo v las de realizacién =--
instant&nea. Las primeras son aquellas que dfa a dfa se cometen
vy dentro de ellas encontramos al abandone injustificado, la au-
sencia y las enfermedades crénicas o incurables y mientras se -
encuentre en una de las situaciones antes mencionadas podri - -
el cbnyuge inccente o el cdnyuge sano intentar la accidn de di-
vorcio. Y las segundas que son las causas de realizacién instan
t&nea o momentdnea son aguellas en que una situacién no se pro-~
longa en el tiempo, sino que se realiza en un momento dado, y -
entre ellas tenemos las injurias, el adulterio, la propuesta -~
del marido para prostituir a su mujer o la corrupcién de los --
nijos, son situaciones que si pueden definirse en el tiempo y -
en el té&rmino de caducidad se toma desde el momento en que el -
cbényuge inocente tuvo conocimiento de que sucedieron los hechos.

£xisten otras causales que se podrdn hacer valer hasta -
Jue exista una sentencla de orden penal como son aguéllas en --
las que se comete un delito, v otras mis que aunque se cometa -
un delito no es necesario que exista sentencia de un Juez penal
va que el Juez familiar podrd apreciarlas libremente.

¢) Es una azcidn que se encuentra dentro del estado ci-
-+l v as{ el artfculo 24 del C8digo de Procedimientos Civiles -
t&citamente lo expresa al sefialar: "Las acciones del estado ci-
vil tienen por objeto las cuestiones relativas al nacimiento, -
defuncién, matrimonio o nulidad de &ste, filiacibén, reconoci- -

miento, emancipacién tutela, adopcifn, divorcio y ausencia o --
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atacar el contenido de las constancias del Registro Civil para~-
gue se anulen o ratifiqueh. Las decisiones judiciales recafdas-
en el ejercicio de acciones de estado civil perjudican aln a --
los que no litigaron. Las acciones del estado civil fundadas en
la posesién de estado producirdn el efecto de que se ampare o -
restituya a quien la disfrute contra cualquier perturbador". --
Quedando mediante el ejercicio de la accién, disuelto el matri-
monio, estando a partir de ese momeutc lc¢s cényuges en aptitud-
de contraer nuevo matrimonio con las restricciones que marca la
ley al respecto.

d) Es una acciSn que se intenta ante un Juez de lo fami
liar de primera instancia y que en un momento dado por inconfor
midad de una de las partes puede llegar a sequnda instancia y -
hasta una tercera gque es el juicio de amparo.

e) La accién se extingue por reconciliacién o perdén ex-
preso o t&cito asf el artfculo 279 del C8digo Civil vigente es-
tablece lo siguiente: "Ninguna de las causas enumeradas en el =
articulo 267 pueden alegarse para gedir €l divorcio cuando hayva
mediado perddn expreso o t&cito; no se considera perdfn t&cito-
la mera suscripcién de una solicitud de divorcio voluntario ni-
los actos procesales posteriores”.

Ahora bien, la palabra perdén no hace suponer que exis-
ta un cénvuge culpable v uno inocente, esto es, gue exista una -
causa de divorcio, comoc son: los delitos los hechos inmorales o
las conductas culposas, no asf{ la locura, las enfermedades cré-
nicas, incurables, contagiosas o hereditarias y la impotencia =~

incurable para la c6pula. Asf{ el maestro Rojina Villegas plasma
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en su libro la idea del autor Castdn Tobefias el que manifiesta:
"El perdén no es un hecho de la vida animica interior, sino ~ -
exteriorizacién de este hecho (la exteriorizacifén de que la - -
ofensa producida por la otra parte, no existe va) v, a la vez, -
declaracién, (por ello casi siempre va implfcita t&citamente en
el perdén) de estar dispuesto a continuar con el matrimonio". -~
(63)

También el perdén nos hace comprender gue alguna de las
causales ha sido aceptada expresa o t&citamente por el cSnyuge-
culpable vy ademds no obstante de reconocer su culpa obtiene el~-
perdén del cdnyuge inocente.

El perd6n deberd tener como resultado final el cumpli-=-
miento de los deberes fundamentales del matrimonio como son: la
cohabitac16n, la Iidelidad y la ayuda mutua. El perdSn puede --
existir y otorgarse antes o después de que se inicie la demanda
de divorcio si se otorga con anterioridad a la misma el c6nyuge
inocente podrd oponer la excepcidn del perd6n a Iin de que no -
se declare propada la accidn de divorcio ¥ se le absuelva, y si
se otorga dentro de la tramitacién del juicio v antes de que se
dicte la sentencia, el c6nyuge demandado deberd manifestarle al
Juez el perdén por la parte actora.

El artfculo 280 refiere que: "La reconciliacién de loa~

cdnvuges pone Iin al juicio de divorcio en cualguier estado en-

que se encuentra, si no hubiera sentencia ejecutoriada. En este

(63) Rojina Villegas, Rafael. op. cit. T.II pp. 494-495.

2SN
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caso los interesados deberdn denunciar su reconciliacién al Juez,
sin gue la omisién de esta denuncia destruya los efectos produci
dos por la reconciliacién".

Cuando no exista una causa definida que nos permita que-
haya un cényuge culpable y un cényuge inocente y que el primero-
no admita la culpa, ni existan pruebas fehacientes, el que se --
considere inocente, godrd reanudar su vida matrimonial, encon- -
tradndonos er. ese momento frente a la figura jurfdica de la recon
ciliacién.

Se considera que ha habido reconciliacién cuando los - -
cényuges cohabitan, esto es, cuando viven bajo el mismo techo,--
sin ser necesario que entre ellos hava débito carnal, siempre y-
cuando cumplan con todas las demds obligaciones inherentes al --
matrimonio.

£) La accidn de divorcio es susceptible de renuncia o --
desistimiento, todas las causales que se encuentran seflaladas en
el artfculo 267 del C&digo Civil vigente son susceotibles de re-
suncra Y esta Ifigura juridica se puede gresentar:

1.- Antes de que se intente la accién.

2.- 0 cuando ya se haya intentado la misma.

En los casos mencicnados, existird una causa de divor --
cio yva consumadé, pero en la primera el cbényuge inocente no ejer

derecho gue le concede la lev, esto es, no se eijercita--

sita el
la accidn, y en la segunda ya lo hace.

El artfculo 281 del C&6digo Civil vigente decfa lo si- --
guiente "El cényuge que no haya dado causa el divorcio puede an=-

tes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin al litigio, -
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prescindir de sus derechos y obligar al otro a reunirse con &1;
mds en este caso, no puede pedir de nuevo el divorcio por los -
mismos hechos gue motivaron al juicio anterior, pero si por - -
otros nuevos, aungue sean de la misma especie”. De la lectura -
anterior se desprende que el cényuge inocente podfa reconciliar
se con su consorte y vivir nuevamente juntos v sf querfa ejerci
tar por una segunda ocasifn el divorcio, ya no se podrfa funda-
mentar en la causal invocada sino pnr hechos posteriores aunque
fuesen de la misma naturaleza por ejemplo; Laura solicita su --
divorcio necesario por la causal XI consistente en la sevicia -
ocurriendo ante el Juez competente el 5 de enero del afio en cur
so, ejercita su accidn pero posteriormente se desiste y resulta
que el 10 de octubre su consorte vuelve a golpearla, estard - -
aquella en posibilidad de demandarle nuevamente el divorcio por
la sevicia causada en las Gltimas fechas.

El artfculo a que estamos haciendo mencidn se reformé -

el 27 de diciembre de 1983 entrando en rigor novern
zués de su publicacién, guedando de la siguiente manera: "El --
cényuge gue no hayva dado causa al divorcio puede, antes de que-
se pronuncie la sentencia que ponga fin al litigio, otorgar a -
su consorte el perddn respectivo; m&s en este caso, no puede pe
dir de nuevo el divorcio por los mismos hechos a los que refi--

-i6 el perdén vy gue motivaron el Zuicio anterior, gero si zor -

k4

otros nuevos, aungue sean de la misma especie, o por hechos - -
distintos que legalmente constituyan causa suficiente para el -
divorcio". En este numeral va implicita la palabra perdsn, esto

es, si el cényuge inocente, ain ejercitada la accién y dentro--
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del juicio, otorga el mismo al cdnyuge culpable, el primerc no-
sodri ejercitarla nuevamente por ese motivo, sino por uno igual
o distinto. Antes de la reforma de este articulo no se hablaba-
de perdén, sb6lo se dejaba entrever que podia haber existido re-
conciliaci6én de los consortes, perc con la reforma sufrida ya -
se habla de perd6n entre los cényuges, el cual se debe comuni--
car al Juez para poner fin al litigio.

Por otra parte, el desistimiento lo define el maestro -
Eduardo Pallares como: "El apartarse del ejercicio de un dere--
cho o facultad procesales, va iniciadas". (64)

Y las Gnicas personas que pueden desistirse del divor-~
cio son los consortes, los cuales son los titulares de la ac- ~
cién y lo pueden hacer de manera escrita u oral, haciéndolo - =~
constar en los autos Yy tal desistimiento no debe estar sujeto -
ni a plazo ni a condicién.

Ahora bien, el C6digo de Procedimientos Civiles en su -
artfculo 34 establece: "Intentada la accidén v fijados los pun--
=0s cuestionados, no podri modificarse ni alterarse, salvo en -
los casos en que la ley lo permita. El desistimiento de la ac--
cién extingue &sta afin sin consentirlo el reo. En todos los ca-
sos el desistimiento produce el efecto de que las cosas vuelvan
al estado que tenfan antes de la presentacién de la demanda y -
obliga al que la hizo a pagar las ccsas ¥ los dafos y perjui- -

cios a la contraparte, salvo convenio en contrario”.

(64) Pallares, Eduardo. op.cit. p. 252.
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En el caso de desistimiento de la demanda se requiere -
el consentimiento del demandado para que sea vdlido, en tanto,-
que en el de la accién no es indispensable ese requisito.

Tenemos que el desistimiento produce los siguientes - ~
efectos:

1) Si se desiste de la demanda la persona que la ha - -
efectuado, pierde los derechos y situaciones favorables a ella-
rmue se han producido en la instancia y ésta se sobresee, esto -
es, se considera que el proceso no ha existido.

2) si el desistimiento es de la accién, se produce la -
pérdida del derecho que el actor hizo valer en el juicio.

g) Es una accibn cuya finalidad es obtener la disolu~ -
ci6én del vinculo matrimonial o la separacidn de cuerpos también
denominada de lecho y habitacién la cual se estatuye en el - --
artfculo 277 del Cb6digo Civil vigente.

Mediante el ejercicio de esta accidén también se produce
una sancibén para el c6nyuge culpable, gue tuede consistir en la
cérdida de la patria potestad y en 2l gago de una pensidn ali--
menticia si el Juez lo considera pertinente.

h) La acci6n de divorcio se extingue por la muerte de -
cualquiera de los cényuges. Y asi especificamente lo establece-
el art{~i1lo 290 del C6digo Civil vigente al sefialar: "La muerte
Je uno de los cdnyuges gone Iin al ;uicio de divorcio, y los --
herederos del muerto tienen los mismos derechos y obligacioneg-
que tendrfan si no hubiera existido dicho ‘uicio”.

La accién de divorcio se extingue por la muerte de cual

quiera de los cényuges, debido a gue se da por terminado el =---
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juicio sin que se defina quien es el cényuge culpable y gquien -
es el cényuge inocente y sin tomar en consideracién las pruebas
ofrecidas y desahogadas en el juicio aunque se encuentre debida
mente probada la accién. -

i) La acc:8n de divorcio se otorga solamente al cdnyuge
inocente y para tal efecto tenemos el artfculo 278 del Cc8digo -
Civil vigente. E£sta accidn, nuestro C6digo Civil se la otorga -
tanto al cényuge inocente, gque ¢s el que estd sufriendo algquna-
de las causales y la deberd ejercitar dentro de los seis meses-
a partir del dfa en que tuvo conocimiento de la causal de divor
cio; y en caso gque el cényuge demandado considere gue &l tam- -
bién tiene una causal, la deberd hacer valer en la contestacién
de la demanda, reconviniendo de ella al c6nyuge actor dentro --
del término zue establece la lev que es el de nueve dfas para -
contestar la demanda principal.

i) Es una accién ordinaria civil porque asi lo estable-
ce el C6digo de Procedimientos Civiles-y-da-lugar.a.un juicio -

de esta naturaleza.

3.6.1. Como acto previo en el 5uicio de divorcio y eﬁ-
el de nulidad de matrimonio.

En tanto se decreta el ¢Jivorcio, el Juez tendrd la fa--
cultad para separar Zfsicamente a los cényuges divorciantes, de
una manera provisional, tal y como lo sefiala el texto del ar- -
ticulo 205 del Cddigo de Procedimientos Civiles vigente; el - -
Juez ademis dictaminari las medidas pertinentes para garantizar

ia subsiscencia de los hijos.
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Las medidas provisionales en el juicio de divorcio con-
tencioso o necesario se encuentran establecidas en el artfculo-
282 del C8digo Civil vigente que a la letra dice: "Al admitirse
la demanda de divorcio, o antes si- hubiere urgencia, se dicta--
rdn provisionalmente y s6lo mientras dure el juicio, las dispo-
siciones siquientes:

I.- Se deroaga.

II.- Proceder a la separacién de los cSnyures cle confor
midad con el C&6digo de Procedimientos Civiles; '

III.- Senalar y asegurar los alimentos que debe dar el-
deudor alimentario al cényuge acreedor y a los hijos:

IV.- Las que estime convenientes para que los cSnyuges-
no se puedan causar perjuicio en sus respectivos bienes ni en -
los de la sociedad conyugal, en su caso;

V.- Dictar en su caso las medidas precautorias que la -
ley establece respecto a la mujer que guede encinta:;

VI.- Poner a los hijos al cuidado de la cersona que de-~
comin acuerdo hubieren designado los cOnyuges, pudiendo ser uno
de 8stos. En defecto de ese acuerdo, el cényuge que pida el di-
vorcio propondrd la persona en cuyo poder deben quedar provisio
nalmente los hijos. El Juez previo el procedimiento que fije el
C8digo respectivo resolveri lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los =~-
hijos, los menores de siete afios deber&n quedar al cuidado de -
la madre".

De la lectura del precepto anterior se desprende que se

toman medidas en relacién a los cényuges, a los hijos y a los -
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bienes.

La fraccibn II senala que se deberd decretar la separa-
cién provisional de los cOnyuges teniendo el Juez facultades --
para decretar tal separacidn. Asf-los artficulos 205 al 217 del~
Cb6digo de Procedimientos Civiles se refieren a la separacién de
personas como acto prejudicial, los cuales conceden a los jue=--
ces de lo familiar la facultad para decretar la separacién pro-
visional cuando se haya presentado una solicitud por escrito en
la que se sefialen las causas, el domicilio, la existencia de --
los hijos menores, tomande aquel las medidas necesarias para --
que materialmente se efectfle la separacidén y notificandoc la re-
solucién al otro cényuge a efecto de que se abstenga de impedir
la separaci6n o causar molestias a su consorte, con el apercibi
miento de ley.

También el Juez deberi ordenar como lo establece la - -
fraceidn III del artfculo 282 del C6digo Civil vigente, el sefia
lamiento de una pensién alimenticia por medio de alguna de las-
formas gue establece el artfculo 117 del mismo ordenamiento, -=-
tanto para el cényuge inocente como para los hijos habidos en -
el matrimonio y ordenar el aseguramiento de la misma.

La fraccidén IV del mismo numeral pienso que es obsoleta
debido a que ahora la mujer ejerce la administracién de sus bie
nes, en tanto, gue anteriormente el hombre era el que al casar-
se administraba todo los bienes de la esposa. Ahora bien, los -
bienes de la sociedad conyugal los podrd administrar indistinta
mente el marido o la mujer segin se haya estipulado en las capi

tulaciones matrimoniales. En caso de que la mujer le haya otor-
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gado a su marido un poder a fin de que administre sus bienes lo
podrd revocar al presentar su demanda de divorcio o cuando su -
esposo la hubiere formulado a efecto de que no se le causen per
juicios en sus bienes. -

La fraccidn V del artficulo en cita indica que deberén -
tomarse las medidas provisionales cuando la mujer quede embara-
zada, dichas medidas se encuentran en el C6digo Civil vigente =
pero no en el capitu'so relativo al divorcio sino en el de las =
precauciones que deben adoptar cuando la viuda quede encinta, -
esto es, al presentar la demanda de divorcio la mujer que se --
encuentre embarazada deberd hacerlo del conocimiento del Juez -
dentro del término de 40 dfas a fin de gque se notifique al mari
do y ademis se dicten las medidas necesarias para evitar la su-
posicién del parto o que se substituya el recién nacido, y se -~
presumird como hijo legftimo al nacido dentro de los trescien--
tos dias siguientes a la separacién provisional dictada por el-
Juez.

La fraccidn VI se refiere a la medida consistente en --
determinar a cargo de quien deberdn quedar los hijos habidos en
el matrimonio, en caso de que ambos pierdan la patria potestad-
o gue de cémun acuerdo sefalen al cuidado de guien van a quedar,
ya que la ley lo que pretende es proteger a los hijos menores.

Con las reformas efectuadas al C8digo Civil vigente de-
27 de diciembre de 1983 y gue entraron en vigor el 26 de marzo-
de 1984 (noventa dfas después de su publicacibn) se adicioné a-
esta fraccidn, estableciendo que los hijos menores de siete - -

anos deberdn quedar al cuidado de la madre, por lo que, pienso-
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que esta reforma se incorpora nuevamente va gue los menores re-
guieren de cuidado v atenciones especiales gue solamente puede-
proporcionar su madre, va gue el hombre por tener zue trabajar-
no le es tan f£&cil brindar la atencidn debida y los dejarfa con
personas extranas gue no les proporcionarfan la adecuada aten--
cidn y en muchas ocasiones ni carifio y algunas otras hasta les-
ocasionarfan lesiones por los golpes que les propinaran.

Esta fraccién también sefala que sclamen:e que exista -
peligro grave para el desarrollo de los hijos menores no se que
daran al cuidado de la madre. Creo que solamente se privara de-
ellos cuande la madre tenga alguna enfermedad que sea contagio-
sa y que implique peligro para sus hijos, asf como la conducta=-

inmoral y la embriaguez consuetudinaria.

3.6.2. Como efecto definitivo de la sentencia de divor
cio v en el de nulidad de matrimonio.

Una vez ejecutoriada la sentencia de divorcio o de nuli
Jad de matrinmonio, 10s cényuges guedardn separadces Zefinitiva--
mence, Los efectos legales del divorcio serdn estudiados en el-
siguiente capftulo de esta tesis.

En este punto solo queda destacar c¢dmo el Juez de prime
ra instancia remitiri copia de la sentencia correspondiente al-

Juez del Registro Civil ante guien se celerrdé matrimonio, el --

cual levantard un acta y publicari un extracto de la resoluciédn,
durante un tiempo de 15 dfas en las mamparas destinadas al efec

to.
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CAPITULO IV. EFECTOS DE LA SEPARACION.

4.1. Con relacidn a los cbnyuges.

El princiral efecto v objeto de la separacidn vincular-
de los coényuges a gue nos hemos referido v analizaremos en este
capitulo es el que se refiere al artfculo 266 del C&digo Civil-
vigente, el cual nos dice que el divorcio disuelve el vinculo -
del matrimonio, dejando a los cOnyuges en aptitud de celebrar -
uno nuevo. Tal es la concepcibn del divorcio dentro de nuestra-
legislacién. Veamos entonces los efectos legales de la senten--
cia de divorcio en relacién a los cényuges.

£l artfculo 289 del C6digo Civil para el Distrito Fede-
ral reafirma la entera capacidad de los ex-cényuges para contra
er un nuevo matrimonio, una vez ejecutoriado el divorcio. 5in -
embargo, la anterior disposicién ocurre de manera diferente pa-
ra los antiguos consortes.

Eefectivamente, si los cénvuges se divorciaron por mu--
Tuc consentimiento, se rodrdn casar una vez transcurrido un lap
so de un afo, después de ejecutoriado el divorcio.

Ahora bien, para el caso de divorcio necesarioc o conten
cioso, el plazo legalmente establecido para la celebracién de -
un nuevo matrimonio v8lido es diferente, dependiendo de la cua-
lidad de inocente o culpable, de la causa del divorcio, y si es
hombre o mujer.

En el caso de ser el cényuge culpable de la causa de di
vorcio, sea hombre o mujer, €ste deber& esperar necesariamente-

un tiempo de dos anos para volver a casarse, contados a partir-
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de cuando'se decretd el divorcio, en observancia del sequndo pi-
rrafo del artficulo 283 del ordenamiento juridico citado.

Para el caso de ser el cHnyuge inocente, si es hombre,--
no se establecid en el precepto arriba citado un tiempo minimo -
para volver a tener la facultad de casarse. Si es mujer, es nece
sario recurrir el artfculo 138 del mismo ordenamiento civil, en-
el cual se sefala cdmo la mujer sblo podrd celebrar un nuevo ma=-
trimonio treccientos dfas despuds de la disolucidn de su ante -~
rior matrimonio, salvo si dentro de tal plazo da a luz a un hijo.
£ste tiempo podr& contarse, en caso de divorcio, a partir de la-
separacién fisica de los esposos.

La anterior disposicién tiene como objetivo evitar la --
confusién de la paternidad del recién nacido, es decir, saber -~
zuién es el padre: el primer marido, del cual la mujer estd di--
vorcidndose o ya se ha divorciado, o su nueva pareja. Sobre la -
legitimidad o ilegitimidad del recién nacido se ampliarid m&s en-
el siguiente punto de la presente tesis.

Otro de los efectos legales de la sentencia de divorcio-
hacia los cOnyuges estd relacionada con la pensidn alimenticia,-
en tanto los alimentos son una consecuencia de la consanguini- -
dad, el matrimonio vy el divorcio. De esta manera, el artfculo --
302 del Cédigo Civil vigente sefiala c¢6mo la Ley determinard - --
cuando subsistird la obligacidn de darse alimentos, en caso de -
divorcio.

La pensién alimenticia presenta variantes de acuerdo al-
tipo de divorcio ejecutoriado. Si es divorcio necesario, el Juez

sentenciard al culpable del mismo el pago de alimentos a favor -
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del inocente, para ‘lo cual habrid de tomar en cuenta las circuns
tancias del caso, como por ejemplo, la capacidad para trabajar-
de los.cényuges y su situacién econdmica.

Siendo el derecho de alimentos una facultad jurfdica -~
del alimentista de exigir a otra persona lo necesario para vi--
vir, tal obligacidén podr8 cumplirse de dos maneras diferentes:-
Mediante el pago de una pensidén o mediante la incorporacién del
alimentista en la casa del deudor. 5in «nbargo, si el acreedor-
se opone a esta Gltima situacidén, el Juez entonces deber§ fi--
jar la manera de ministrar los alimentos, ce acuerdo al artfcu-~
lo 309 del cédigo Civil.

Cuando la pensién alimenticia es una consecuencia de la
sentencia del divorcio, el articulo 310 del mismo ordenamiento-
establece la imposibilidad de pedir la incorporacidn del acree-
dor alimentista a la casa de su deudor alimentista, si el prime
ro es el coényuge divorciado. "Ademds, existe también inconve- -
niente legal para la incorporacién cuando el gue debe dar ali--
mentos hava sido privado cdel ejercicio de la patria potestad --
como ocurre en los casos de divorcio o bien, cuando se impone =~
tal consecuencia en calidad de pena para los casos previstos =--
en el artfculo 444. Evidentemente que en estos distintos casos-
no podrd el deudor alimentario incorporar al acreedor, pues en=-
-onces de hecho continuarfa ejerciendo la patria potestad o - -
bien, privarfa de ese derecho a la persona que conforme a la -~

ley tuviera la facultad de desempenarla” (63)
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El artfculo 288 del C&6digo Civil sefala que en los casos
de divorcio recesario el Juez tomando en cuenta las circunstan--
cias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar de los --
cbnyuges v su situacién econdmica,- sentenciard al culpable al --
pago de alimentos en favor del inocente.

Si se tratare de un divorcio por mutuo consentimiento, -
la mujer tendréd derecho a recibir una pensién alimenticia en un-
tiempo igual al de la duracién de su matrimonio, si ella no tie-
ne ingresos suficientes y mientras no se case de nuevo y no se =~
una .a otra persona en concubinato, de acuerdo al texto del - - ~
artfculo citado (el 288) en su sequndo pirrafo. Cabe aclarar - -
como para el divorcioc por mutuo consentimiento, el mismo precep-
to si{ sefiala el derecho de alimentos del hombre, si estd incapa-
citado ctara trabajar, sus ingresos sean insuficientes para mante
nerse Yy no se case nuevamente o se una en concubinato.

El C8digo Civil para el Distrito Federal no sefala si --
los cfnyuges tienen el derecho de pedirse una zensibn alimenta--
ria en el caso de divorciarse segin los términos del articulo --
272 del mismo ordenamiento jurfdico, es decir, en caso de efec-~
tuar un divorcio administrativo,

"Ademds, por su especial procedimentalismo en su realiza
cién y ejecucibn, que lo caracterizan como un acto puramente - -
administrativo, se desprende que éste tipo de divorcio es un acto
(...) tendiente a disolver todo vinculo legal que pudiera seguir
los uniendo. Tomando en cuenta que no existen intereses econdmi-
cos, ni estdn en juego los intereses de los hijos, ni tampoco se

cerjudican derecnos de terceros, la ley no establece otorgamien-~
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to de pago de pensi6n alimenticia a ninguno de los cényuges --
divorciantes, en virtud de que nuestro Derecho de divorcio se-
base en la teorfa de la culpabilidad y, en su caso ambos divor
ciantes son culpables, por lo que la ley no establece cargas -
econfémicas v crocede, previos trédmites legales a disolver, a =~
declarar que el matrimonio de los actores queda disuelto, pues
al legislador le interesa preponderantemente gue los hogares -
no sean nedios propicios de constantes desaveniencias y disqus

tos”". (66}

4.2. Con relacién a los hijos.
Tres son los efectos legales de la sentencia de divor-

cio en relacidn con los hijos del matrimonio desavenido;

a) En cuanto a la legitimidad o ilegitim:idad del hijo;
b) En cuanto a la patria potestad, ¥
c} En cuanto a la pensidn alimenticia para los hijos.

Respecto a la legitimidad o ilegitimidad del hijo de -

ia mujer separada -udicialmente o aivorcilada de su wmarido pue-
den darse los sigquientes casos:

I.- Se presumiri la legitimidad del hijo como producto

de la pareja en proceso de divorcio, si el hijo na

ce dentro de los trescientos dfas siguientes al de

1z separacidn judicial de sus padres, conforme lo-

sefiala la fraccién segunda del articulo 324 del --

(88)- Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. p.

o
w
w
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El padre podrd impugnar su paternidad si demuestra la -
imposibilidad ffsica para haber tenido relaciones sexuales con-
su consorte, esto dentro del zerfodo de los 120 dfas anteriore§
al de los trescientos dfas sefalados en el pirrafo anterior. --
Ademés, la legitimidad tampoco va a poder ser desconocida, aun-
que el marido compruebe el adulterio de su mujer v a pesar de -
que ella reconozca su falte y confiese que su cdnyuge no es el-
padre de su hijo.

II1.- Serd considerado hijo nacido dentro del matrimonio
de sus padres, si el hijo nace dentro de o después
de los trescientos dfas contados a partir de la sg
paracién judicial, pero antes de haberse pronuncia
do la sentencia. Segfin sea el interés del marido,-
&ste deberd demostrar no ser el padre del nifio.

III.~- Cuando el nifio naciera después de ser pronunciada

la sentencia, va han rasado los trescientos dfas-
desde la separacidén judicial, pero no el mismo pe
rfodo para la sentencia de disolucidn, aquél va a
ser considerado como nacido dentro del matrimonio
de sus padres. Segfin sean sus respectivos intere-
ses, la madre Jeberd demostrar la paternidad de -
su ex-marido del recién nacido y el radre deberd-
negarla con pruebas, como por ejemplo, demostran-
do no haber tenido relaciones sexuales con su - -
ex-cényuge.

IV.~- Pinalmente, si el nifio nace después de haber trans
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currido los trescientos dias de la sentencia de -~
divorcio, ya no habri presuncifn de legitimidad -
de la paternidad del ex-marido de la madre.

En lo referente a la patria potestad de los hijos, la -
respectiva sentencia de divorcio deberd definir su situacibn. -
Para resolver todo lo concerniente a los derechos y obligacio--
nes de la patria potestad, como por ejemplo, su pérdida, limita

cién o suspensifn, el Juez competente tendrd las mas xwmplias fa

cultades de esta materia, quien ademds deberd entender de mane
ra especial la custodia de los hijos, segfin lo dictamina la re-
forma-al artfculo 283 del C6digo Civil para el Distrito Federal,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 27 de diciem
bre de 1983.

Es importante destacar c6mo el anterior texto del - - -
artfculo 283 del C&digo citado sefialaba los casos en los cuales
el coébnyuge culpable de la causa de divorcio perdfa temporal o -
definitivamente la patria rotestad v ~uindo, 4después de la muer
te del cényuge inocente, la podfa recobrar. Vemos entonces cémo
ia reforma hecha no determina nada en relacidén a la situacién -
anterior. Pero en cambio, otorga al Juez las mds amplias facul-
cades para disponer sobre la patria potestad. Por regla general,
ésta se otorga al cbnyuge inocente.

Por otra parte, los radres, a pesar de su divorcio, es-
tén obligados a cumplir sus deberes para con sus hijos, de mane
ra especial, atender su educacidén y subsistencia, independiente
mente de haber perdido unc de ellos la patria potestad de forma

proporcional a sus bienes e ingresos y hasta la mayorfa de edad



de sus hijos.

En opinién de Sara Montero Duhalt v otros prestigiados-
especialistas en Derecho Familiar, el hecho de limitar el otor-
gamiento de alimentos en base a la mayorfa de edad de los hijos
va en contra del principio de dar alimentacién en razén de los-
requerimientos v necesidades de quienes los van a recibir y de-~
la capacidad de quien habrd de darlos, como es el caso de las =~
nerconas de edad avanzada de una determinada familia. Ninguna -
razén jurfdica puede justificar el anterior trato discriminato-
rio, menos alin para hijos agredidos con la desintegracién de --
los hogares de los padres divorciados. Al respecto, la citada -
especialista propone lo siguiente:

"La (Suprema Corte de Justicia) ha decidido en favor de
los hijos vy extiende su derecho a alimentos cor tiempo mds lar-
go que la mayorfa de edad. La parte final (del artfculo 287 del
C8digo Civil para el Distrito Federal) debiera modificarse en -
el mismo sentido que la jurisprudencia de la Suprema Corte de ~-
Justicia". 167}

El pago de la pensién alimenticia puede ser garantizada
por medio de la hipoteca, la prenda, la fianza o el depfsito de
una cantidad suficiente para cubrir los alimentos de los hijos,
en observancia a lo dispuesto por el precepto 317 del Cédigo --
Civil vigente. Finalmente, la pensibn alimenticia aprobada por-

la sentencia de divorcio podrd modificarse, al estar basada en-

(67) Instituto de Investigaciones Jurfdicas.
co Mexicano. Tomo D-H. Coed. U.N.A.M. vy Edit.
M&xico, 1980. p. 1189. e
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las posibilidades pecunarias del deudor alimenticio y a las --

necesidades del acreedor alimenticio,

4.3. En relacién a los bienes.

En cuanto a los bienes conyugales, el cdnyuge culpable
del divorcio necesario perderd todo lo dado o prometido, por -
&ste u otra persona, a su pareja al celebrarse el matrimonio.-
Por la misma razén, el rAnyuge inocente conservard todo lo re-
cibido teniendo el derecho de reclamar todo lo pactado en su -
provecho, seglin lo estipula el artfcalo 289 del C6digo Civil.

De acuerdo al Gltimo pdrrafo del artfculo 288 del mis=-
mo ordenamiento jurfdico, si por causa del proceso de divorcio
se originan dafios o perjuicios a los bienes o intereses del --
cényuge inocente, el c6nyuge culpable habrd de responder por -
los mismos como si fuese autor de un hecho ilfcito, indemnizan

do por ello a la parte agraviada.

Finalmente, el artfculo 287 del Cddigo Ci- sefiala cb

mo se disolverd la sociedad conyugal, s1 bajo este régimen se-~
celebré el matrimonio, por efecto de la sentencia de divorcio-
procediendo entonces la divisién y reparticibén de los bienes -
comunes. La anterior operacién deberd tener presente la necesi
dad de garantizar el cumplimiento de las obligaciones pendien=-

tes entre los cbnyuges, o los derechos de los hijos.
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CONCLUSIONES

1.~ De acuerdo con los antecedentes expuestos sobre el matrimo
nio, hemos visto como é&ste nuncé ha permanecido est&tico. Por
el contrario, muestra un constante cambio conforme la sociedad
ha ido evolucionando. Asf, desde la promiscuidad sexual hasta-
la monogamia conyugal y desde el matrimonio nor rapto o por de
cisién de los padres, hasta la libre y voluntaria decisién de-

unirse en matrimonio, dicha institucidn se ha convertido en la

célula de la sociedad.

2.- La sentencia de divorcio disuelve el vinculo matrimonial y
deja a los cényuges divorciantes en total libertad para reini-
ciar su vida marital., El C6digo Civil decreta diferentes pla--
zos a los cdnyuges para poder celebrar un nuevo matrimonio, =-
segin hubiesen sido culpables o inocentes de la demanda de di-

olucidn lel culdo macrimonial, 31 se trata de divorcio vo--

0

luntario, administrativo o contencioso y si es el hombre o la-
mujer, sin embargo en la préctica es diffcil verificar que ~--

efectivamente estos plazos se cumplan.

3.- Mientras se decreta el divorcio, el Juez tiene la facultad
de separar ffsicamente a los cdnyuges, como acto previo al jui
cio de divorcio. El C6digo Civil no dice nada al respecto si -
se trata de un juicio de nulidad matrimonial. Como tampoco ===

ordena lo contrario, se abre la posibilidad de ser separados -
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por el Juez, como acto previo al juicio de nulidad de matrimo-~

nio.

4.~ Dada la prictica diaria en los Tribunales, serfa convenien
te que en el juicio de divorcio contencioso necesario, se hi--
ciera obligatoria la comparecencia del C. Agente del Ministe=--
rio Piblico, tal y como ocurre en el divorcio voluntario, con-
el propdsito de proteger tanto los intereses y derechos de los
menores como de los c6nyuges, pues actualmente s6lo comparece=
el Representante Social en este tipo de juicio a peticién de -

alguno de los interesados o del Juez.

5.~ Propongo que se derogue la fraccién XVII del artfculo 267-
del C6digo Civil vigente, y se adicione un articulo que regu--
le el divorcio por mutuo consentimiento.

La anterior propuesta tiene como base, que el divorcio
voluntario no es propiamente una causal, porgue en éste, no se
acredita ios extremos como se realiza en las demds fracciones-

contempladas por el numeral 267 del Ordenamiento en cita.

6.~ En materia de donaciones antenupciales, la presente tesis-
propone una mejor redaccién del artfculo 228 del C6digo Civil-
vigente para aclarar c6émo las donaciones hechas en la etapa --
antenupcial serdn revocables si, después de celebrado el matri
monio correspondiente, el cSnyuge donatario incurre en adulte-
rio o abandono injustificado del hogar conyugal, teniendo -~ --

tambi&n presente en este Gltimo punto lo estipulado por el = -



artfculo 196 el cual senala que cesardn los efectos de la - --
sociedad conyugal en cuanto le Zavorezcan al cényuge gue haya-
abandonado el domicilio conyugal v no comenzardn de nuevo sino

por convenio expreso. -

7.~ Los novedosos adelantos cientfficos provocardn cambios en-
los postulados jurfdicos vy principalmente en materia de divor-
cio. Lo mismo raszard con las nuevas y futuras concepciones - -
sobre el matrimonio y la familia. Por lo que propongo se modi-
fiquen los articulos referentes a estas materias adecuindose ~
a los cambios surgidos en las ciencias, por ejemplo reformar -

los plazos para contraer un nuevo matrimonio una vez disuelto-

el anterior.
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LEGISLACION CONSULTADA

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATE-

RIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL.

’

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO TELERAL EN MATERIA COMUN

Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL.

LEY DE RELACIONES FAMILIARES.
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