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Introduccion

INTRODUCCION

Enla aclualidad hernos do ver en ol divorcio, no una causa, sino un efecto, y asi no atribuile ef cargo de que a
¢l 60 deba la deslruecion familiar, ya qua dicha desintegracion ha venido operando on la famitia desde tiampos
ramotos y por causas muy complejas, no os de alacarse ol divorcio en i, sino los males a los qua
vordaderamonta deban alribuirse la desintegracion familiar.

El divorcio on ¢lima instasicia, puede ser bienhechor para iuchas siluasiones que son nocivas y destiuclivas
pata la familia, no puede considerarse que d divarcio por sl mismo sea una accidn negativa sino lo malo es el
abuso de él.

Sl bien 5 cierlo, liane sus ventajas coma que Unicamente sea el remedio para solucionar diversas situaclones
conyugales que son incompalibles con la propia naturaleza del matimonio; también lo es que no puede
dejarse da roconocer que cuando Gnicamaento se tramita por capricho, comodidad, falta de madurez en uno o
ambos conyugos, y fo mas grave adn, por ¢l eimple hocho de contraar nuevo malrimonio sin lener motivo
suficients para Invacar alguna causal, no son molivos suficientes por si mismos para ratar do refugiarse
denlro de los fines de dicha institucién, por lo que en estos casos se Urata de una ofensa a fa moral y agravio
de los derechos do los hijos y aun més, de Iz parsona de los propios conyuges.

Expuesto lo anterior, el presenle estudio se plantea de la siguisnts forma: (Cuando se producen los efeclos
del divorcio do maneta provisional y cuando de manera dofiniliva?; cusl o< 12 capacidad de los conyuges para
confraer nuevo matrimonio?; oxisle igualdad de efectos en la persona de los divorcianles?, qué efectos 58
producen con relacién a la persona de los hijos respeclo a la patria potestad?; finalmente, qué efectos sa
producen con relacién a los bienes ds los conyuges?.

Todas estas interrogantes, las conteslamos a lravés de los razonamienlos y proposici pueslias a lo
largo de oste Irabao, y en particular on las conclusiones; pero para llegar 8 eslas Ulimas, primero fue
necesario hacer una referencia hislérica para conocer como han evolucionado los efeclos de la figura dsl
Divorcio desde sus origenes, sin pasar por allo el estudio dentrodel antiguo Derecho Romano.

Desde luego, no podia faltar en la presante lesis el capltulo e conceplos, asl como la legislacion actual y su
aplicaci6n. Por ultimo, finalizo el presante trabajo con las conclusiones, esperando que haya aportado algo de
ulilidad.
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Capitulo 1 Tfectos del Divorcio con relacion a los conyuges

CAPITULO |

EFECTOS DEL DIVORCIO CON RELACION ALOS CONYUGES

1. fectos Provislonalos.

Commo podremos observar, dosde los otlgenos de la civilizacion hasta la actualidad se han originado una serie
de efectos como consocuencla de la disolucidn dol vinculo matrimonial. De ahi que en lodos los pusblos
antiguos s prosenlase como forma ordinaria de conclusion de fa unién ef ropudio, es dechr, la disolucién del
malrimonio por la sola voluntad dol hombro, qua lo daba por terminado con o abandono o la expulsion de la
mujer,

Sin embargo, la evoluckdn no parece haber sido similar en todos los pueblos, pues en tanio en algunos e!
matrimonio siempre fue disoluble originando clerlos efectos, en olros s6 prasonlé una etapa en fa cual prive la
Indisolubiidad, superada luego por la ovolucion de las costumbres,

Asl en la época Hisldrica de Egiplo se cbserva quo da la indisolublikiad se pasd af repudio fundade en causa
grave facullad olorgada primero al marido, luego a la mujer y en algunos casos Jimitada solo a ella por las
pitulaci i s y finaimenlae al repudio unilalsral sin necesidad de causa.

En Babflonfa, las loyes primitivas clorgaban o marido of derecho do repudiar libremente a su esposa; el
Cddigo de Hammurabl fj causas para que 663 derecho pudiera sor ejercide por of marido pero a falla de
causa iguelmente podia ropudiada, teniendo dste como ofecto que quedara obfigado a pagare una
Indemnizacién. Por Jo que hace a la Indla, las leyes de Manu conferfan al marido un derecho de repudio
fimitado que no se clorgaba a la mufer, quien aun en caso de ser abandonada lo {inico que podia hacer era
salit a la bisqueda def marido. En China, el deracho de repudio del marido era casi ilimitado por la amplitud
do las causales (falta do sumisidn a los parlontes del marido, esteriidad, celos, enfermedad cronica,

locuacidad y robo).

En Persia, el marido podia repudiar a la mujer a su litve voluntad. Entanto que en Esparta, e divorcio era raro
y merecla reprobacién. En Alenas, el derecho del marido era absoluto, sdlo limitado por la obligacin de
devolver inmediatamente la dole de la mujer; ésla podia pedir el divorcio por cruekdad o excesos del marido,
pero la efectividad de su derecho quedaba limitada por su falla de fberlad para salir def hogar y recurrir al
arconte a entablar la demanda, por la dificultad de la prueba, y porque en todo caso los hijos quedaban con el
marldo,

Los efectos del Divorcio z



Copftuld J Lfectos def Diporeio con relacidn @ fos con yuges

Enbro los Hobreos, el dorecho do ropudio por parta dol imarido fue fimitado por dispasicionas do
uno de los fibros do! Pontatouoo, of Deutoronotmio, of cual on su capitulo XXIV, varsiculos 1 3 4,
exprasaba: 1. Cuando alguno lomare mujor y 66 casaro con ellay daspués no la agradare por
haber halado en ella slquna cosa indecents, le esciibirs carta de tepudio, y 66 la entregase en
su mano, y la dospodicd dospuds da su casa. 2. Y salida do su casa, podrd ir y casarse von
obio hombie. 3.Y &t la abotreciose sta Gitimo, y lo escriblose carta do repudio, v o6 la entiegase
&0 su mano, ¥ la despldiore do s casa, 0 Sl mutlese o postrer hombre que la tomd para &f por
mujor. 4, No podra su primer matido, que la despidib, voiveria a lomar por mujer despuds do quo
fue d: que os sbominacktn dolania de Johovh, y no has da pervartir la Sera que
Jehova tu Dios !a da por horodad”. 1

En al Darocho Romano, sabids os que el malrinionio admitia tres fornas do constitucidn *La Cofarreatic®, *La
Coetnlio” y ol *Usus®, dado el ségimen paliarcal de la familia romana. Ahora blon, ef malrimonle romano se
disoivia por mustlo de uno do ks cdnyuges, por la phidida do ia capacidad y por Ta pérdida do la afecttio
matilalis. Esle (imo, provocabia la disoludion det matrimonio por diviscio; luego, el divordio, més que una
Instifucién separada resultaba una consecuencia dol conceplo tomana del matrimonio, Por consiguisnle, ol
divorclo no padia sor prohibido por faLey.

Bajo el régimen de Auguslo yafa Loy *Julia’ de adultoris, paa facifitar la prueba do 1a ropudiecion exigid que ef
que Intentara divorciarse notificara al atro cdnyuge en forma verbal o gscrita que ésta era su voluntad y en
presencia do siete testigos; pero los jurisconsulios se resistoron a admitir que el matrimonio pardurase por el
incumplimiento de esa formalidad,

Los emperadores cristianas inlciaron una reforma de ta leglglacion matrimonial tendionte a imitar fos divorcios
¥ caéligar st quo repudiaba sin causa o daba lugar al repudio; en el af 449. Teodosio y Valentiano
establecieron por primera vez una enundlackon precisa de las causas de repudio y sanclones patrimoniales
pot tepudiar sin Justa causa o por Incurtir en causa de ropudio. Justiniane ampld y modificd esas
disposiciones, entinclando Jas causas de fepudio por parte de unoy atro cényuge y prohiblendo el divortio por
mutuo consentimiento, salvo para enlrar en vida monarcal. Pocos ahos despuds, el emperador Justno
restablaci6 ef divorcio por mutuo conseniimiento sin sancidon alguna,

La evolucion operada en ef deracha romano musstra el paso det antiguo conceplo del rapudio al moderno del
divorcio; este lérmino sa arigina en Roma, donda repudic significa la disofucion det matrimonio por voluntad de
uno de los conyuges -goneraimente el markdo- sin inlervencitn de la auloridad y divorcio por mutwo

consentimisnto o por dedaracion de {a autoridad medianie causa lagitima.
En su formulacién definiliva, las formas del divorcio ramane son cuatro: 1), Por muluo

! LA SAGRADA BELWA. Bayo fa drocnidn ds b Paciet Padro Franquats 1 Jos Me Scié, Meoneros Cisrvéeros. Edirid Regans, SA. Barcsira (Espete} Pig
)
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Capitulo 1 Tfectas del Divorcis con relacidn a os esnyuges

congentimisnto: pormifda primero, ko prohibe Justiniano y lo establece Justino; 2). Bona gratia
{que no comporla sanciones). tiene lugar por impotencia, eoloccién de la vida monarcal o
cauliverios; 3)Repudio o divorcio unilateral: o8 licito & hay justa causa, y da lugar a la
Imposicion de sanciones &l citpable; 4). Repudio sin causa: es vilido pero motiva la imposicion
da sanciones ol repudiante.

Por o quo hace al pueblo Azteca, por sar o que mayor hegomonia llegd a adquirs en la época precortesiana y
existiendo fuonlos méas abundantes en relacion con ¢l, 50 sabe que o malimonio ora la base de la
constituckon familiar y quo ésle era coelebrado con grandes pompas por las familias de los esposos. Ahora
blen, of matrimontio podia ser disusllo por algunas causas como la esterilidad y of divorcio podia ser concedido
medianle una sontendia judicial, no sin antes reprender al esposo culpable y de haber hecho el intenlo de
reconcliiarios, pero una vez divorciados podian volver a casarso; en tanlo quo olbro do los efoctos que se
dosprenden es de que los hijos varones vivian con el padre y las hombras con fa madre.

El dorecho candnice se manifostd dasde los primeros tiempos en conlra det divorclo invocando las palabras
de Cristo: 'Quad ergo deus confuxit homo non separel®; si blen es clerto que dichas palabras fusron objetos de
diferentus interpretaciones por log evangalisias, resullaron a la postre ia do San Marcos y San Lucas, quienes
s8 Inclinaron en contra def divorcio, en camblo San Malao parecia admilirio en caso de adulterlo;

En el Evangelio segin San Maleo, V: *31. También fue dicho: Cualquiora que enviare a su
mujer, délo carta de divorcio, 32. Mas yo 0s digo, que el que enviare a su mujer, fuora de causa
de fornicacion, hace que ella adullere; y el qua se casare con la enviada, comelo adullerio’3

En st la Inclusién en el Evangelio de San Maleo de las palabras st no fuete por causa de
fomicacién', que parecen implicar la admision del repudio ds la mujer adiltera por ef marido. En
sl la Iglesia afirmd la indisolubilidad del vinculo ain en caso de adufterio y lucharon contra la
leglsiacion civil contraria. Principio fundamental de la que alude of Derecho Candnico en el
canon 1118 al expresar *El matimonio v&lido, ralo y consumado no puede ser disuelio por
ninguna polastad humana ni por ninguna causa fuera de la muerts’4

En el Concilio de Trento biunfé ampliamento la eoria de que e matrimonio es un sacramento, y celebrado
entre caldlicos y consumado es indisoluble en vida de fos esposos, alin en caso do adultario de uno de ellos.

De asla manera, la lglesia condena al divoicio en cuanto &l vinculo, y en canones posteriores que tratan ds la
nulided del matrimonio y de la soparacion del lecho y habitacién, tnicamente permitiendo esta Utima en

delerminados casos, que en seguida se transcribe:
Can. 1128 "Los Conyuges deben de hacer en comin vida conyugal, si no hay una causa justa

2 sk s Bebum, Munusl da Doreche de Farbe. Toma |, o Fkma, B Arws, 1875, Pag. 346
! Do lnge ol Homéon, B Hame Tactamanio de Hustro Sear Sl Sccasdades itdoss Unicie Segunde Edbodn, Mizion, D F. Pige. 9, 1)
4 Ao Catrrs M G de Dcha Qanérico Bk do e et EL Gabion SA Octve £k, M 1568, Pig 440
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Capitulo 1 Efectos del Dirorcio con relacisn a los conyuges

quo los excuse*S

La causa principal que autoriza la separicion do que so ata os o quo el Cédigo llama crimon
do adulterio, y asi fo axpresa el canon nimory 1129, que dice: *Por adultorio de unos de los
ocdnyuges puado 6! olro, parmanaciondo ol vinculo, romper, ain para siempre, 1a vida en comun,
a0 sor que 6l haya condonado oxpiusa o tacilamenta, o él mismo lo haya tambitn comatide” 8

Canan 1130 previene: *El odnyuge inocente, una vez que 5o ha coparado legitimamento, ya 503
por sentencla del juez o por autorldad prapia, jamas tiene obligacién alguna do admilir de nuevo
al conyuge adiltero al consorcio de la vida; poro puodo admitito o llamarlo, a no ser quo,
consinliondolo &1, haya abrazado un estada contrario al matrimonio®.”

Elcinon 1131, consideta otras causas de separacion, no lan graves como 1a da adulterio, y que por no eerlo,
solamonle aulorizan una separacion tampor al ¥ no la definitiva qus producs aquol,

Mientras la Iglesia Catdlica acoptaba dofinitivamonta la doctrina do la indisolubilidad, ol Protestantismo y la
lglosia Ortodoxa, la declaraban fulsa y nogaban ol cardcter sacramental dut malsimonio. Consideraban que ho
podia sor conlraria a la voluntad de Dios a disoludion del vinculo por los tribunales en caso de vielacidn y
dosproclo de los debores derivados dol matrimonio. Pensaban que Jesis nada dijo sobre el divorcio por
mutuo consenlimiento ni sobre ef fundado en causas delerminadas por |a Ley Civil, razén pot 1a cual no habiia
prohibldo uno nl otro; 6l proplo Luters, al romper con Roma, desprecid sus votos y conlrajo matrimonio, 6l cual
daspoj6 de caracter sacramental y sometié a la autoridad secular.

La primera da las causas admitidas fuo ef adulterio, sobre la base del Evangelio de San Mateo. Luego la
Malilosa desartio, consistente en la huida a un lugar no asoquible a la autoridad judicial. Posteriormente
llegaron a aceplarse situaciones no fundadas en culpa do los conyuges, como la esteriidad, el consentimiento
mutuo, la avetsién ola locura.

La Iglesia anglicana, en carmblo mantiene la admision del divorcio absolulo por fa dnica causal
de adulterio. En lanto que las Igleslas ortodoxas -griega y rusa- siempre admitieron e divorcio
vincular por causas imputables a uno de los conyuges; la primera lo acepla, ademas, por
snformedades flsicas y mentales Incurables.

En nuestro pals, hasta antes de las leyes de reforma predominé fa legislacién candnica en cuanto al
matrimonio, admitiendo por lo tanto solaments la separacion de los conyuges astablecida por dicho sistama

Aot Cabron Mool 06 CUL g 43,
DEM Pig 48

Abro Cutrers Mgunl 0b. Ot Pég 440,
At Che Dabsscn, 00 O Pig. 349
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Capitulo 1 Lfectos del Divoreio con relacidn a los conyuges

jurldico, ya en fa ley de! 23 da julio do 1859 so uslablecid ef divorcio, pero con la condicion do que jos
divorciados no contrajoran nueve matimenio mient as viviera alguno de effos, es doclr, sdlo como sepasacion
do cuorpos, igualmonte fue rogutado ol divorcio on los codigos civiles do 1870y 1884, asi fug coma el dltimo
do los moncionados ostiputaba quo el divorcio no disolvia el vinailo matrlmonial, sslo suspendia alguna do sus
obligaciones civitos, pero ya an la luy da tolaciones familiares so establecio el divorcio como disolucion del
vinculo que deja en aptitud do contreer olio nuevo matrimonio, como so sefiala on su articulo 75, y
reconociendo numorosas causas de divorcio, para contemplar lambién ol divorcio por el mutuo congantimiento
da los conyuges en ef arliculo 76 de la reforida loy.

Actuzimanta Nusstro Codige Civil vigenle acepta ampliamento of divorcio, af cofialar en su articulo 266 "Et
divordo disuelva ol vinculo del malimonio y deja a los chnyuges en aplitud de conlraer otro®, Como
consecuencia de la disolucin dol vinculo mabimonial, s6 van a ofiginar una serle de efectos, sin embatge,
ostos habrén do producirse mucho antes de que se disuelva ef malrimonio como postatior a él, es decir, desde
ol momento en que es p tada y admitida la d da de divorclo, produce delerminados efeclos que
obligan a adoplar un conjunto do medidas encomendadas af jusz que conoos de |a causa. Estas medidas
tisnen un caricter provislona, limitado al tiempo durante ef cual se sustancia of juicio. Del articulo 282 de
nuastra Legislackn Civil vigente so derivan un conjunto da medidas provisionales que habremos de anafizer a
conlinuacion:

*Al admitirsa lademanda de divorcio, o antes &l hublers urgendia, se dictardn provisionalments y stlo misntras
dure ol juiclo, las disposicionas sigulentas:

1. Se deroga. (Diario Oficial del 31 de diclembre de 1974);

II. Proceder a la soparacion do los conyuges de conformidad con el Codigo de
Procedimientos Civiles.

1. Sefialar y asegurar bos afimenlos qua debo dar of deudor alimantario al cényuge acreedor
y aks hijos;

IV. Las que so estimen convenfentes para que 105 conyugos no se puadan causar perjuicios
en sus respeciivos bienes ni en los de 1a sociedad conyug, en su caso;

V. Diclar en su caso, las medidas pracautorias Gue la Ley establece, respecto a la mujer
que queds encinla;

Los efectos delDivorcio 6



Capitulo | Lfecsos del Divorcio con relacion a fos ediyuges

V1. Ponor alos hijos al cuidado de fa porsana que de comdin acusdo hubiaren dosignado los
conyuges, pudiendo ser uno de dstos. En delucto do esa acuordo, of conyuge que pida
of divorclo propondré ta persona an cuyo poder deben quodar provisionalmonts Jos hijos.
E! Juez previo ol procoditniento quc fijo e Cédiga tespactivo tesolvera lo conducanto,

Prstoriormento se adiciond un wiime parrafo a la haccion antes mencionada (Diarle Oficial do facha 27 de
diciembre do 1983) 1a cual sehala: *Salvo peligro grave para el normal dosarrolio de los Wjos, los menores de
siole afos deberén quedar al culdado de fa madre®, Considoracion quo resulta desde el punto de vista
pofsonal acortada, toda vez que la madre liende a constituirse como la porsona en quisn mas cerca s8
desarrofla el menor, prestandole aslstencia directa en lodos los aspecios de su vida, por tal motiva, el
fogisiador o crear tal razonamiento, o hizo tomando en cuenta la Imperiosa necesidad de que sean atondidos
precisaments por su madie. A quion por haberie dado el ser, so lo considera la més apta para prodigartes las
alenclones y cuidados necesarios para su corteclo desanvolvimiento fisico y espiritual.

Sin embarge, existen axcepciones dentro de la Ley, sobre lodo an aquetios casos en que so pone en peligro fa
formacion lanto fisica como moral de los hijos, ya sea por los malos hébitos y costumbres infetidos por la
mujor, lo cual haca que so le limila taner ef cuidado de sus menores hijos alin cuando estos fueren manofes
da sile afos. Por tal molivo, el juez deber tomar en cuenta que el cdnyuge que queda a cuidado de los hijos
duranle el procedimionto de divorcio, podra cumplic con 1as obligaciones Inherenles al cuidado de eslos, ya
que hay que recordar que los Intereses de los hijos estdn por encima de los intereses do los mismos

chnyuges.

El artlcuio 282 de nuestra Ley Clvil vigents, es bastante complelo en comparacién con los cddigos exiranjeros,
por contaner un conjunto de medidas figurosas, esto, en bien de los cdnyuges, y principalments en inlerés de
los hijos.

Dentro del analisis del articulo en mencién, nos enfocamos al estudio de cada una de las fracclones que
enumera, ast, su fraceidn | se encuentra actualmente derogada. Principalmente por lo que se refiere al
dopdsilo de la mujer quo hublere dado causa al divorcio, en tanto que la parte relativa a la separacion de los
conyuges, pasd a formar parte de la fraccién Il

A respecto, comenta el maostro Eduardo Paflares en su obra “El Divorcio en México®;

E) depésilo judicial de la mujer a que so referla ol arliculo en cila, era anticonstitucional y
violatorio de fa ibertad de transito declarada en ef Articulo 11 de la Constiucion General de ta

Los gfectos def Divorcio 7



Capitufo I Lfectos delDfrorvio con refacidn a fos conyuges

Republica, ya que lo impedia canbiar do domiciio o entrar y salir de ¢ sin que logalments fo
haya sida doclarada tal responsabiidad ¥

Consiguientomente, los logistadoros procodieron de manora acoertada al modificar la fraccion I, sin roferirso al
dopdsilo da la mujor, para quedar de la sigulente mangre:

Fraccién It *Procedor a la soparacién do los conyugos de conformidad con el Cddigo de Procedimientos
Civiles. En vista do fas constanies reloimas legales que se han suscitado hoy en dia, tanto el hombre como la
mujor gozan do equidad anlo fa Loy, lo que trao consigo iquaidad de derechos entre los canyuges, por lo que
8n el caso concrelo, habremas de hacer el andlisis de nusstro Codigo Procesal Civil, relativo a 1a separacion
de personas como aclo prejudicial.

El articuto 205 de la Ley Procesal Civil sefiata; *E! qus intente demandar o denundiar o quereliarse contra su
obnyuge, puede solicilar su separacion ol Juez de ko Famifiar’. Ef precepto antos invocade otorga en iguaidad
de clrcunstancias lanto a hombre como a la mujer |a separacidn provisional por domanda, denuncla o
querella”; ef Juez de lo familiar, puede decretar la separacion, salvo que por circunstancias especiales no 0
pueda ocurrir al Juez competents, entonces el Juez de! lugar podra decrelar la separacion provisional,
enviando las diligencias & compatente. {Articulo 206)

Presentada la solicilud, ef Juez sin mas tramite, resolveré sobre su procedendia; y & la concediera, dictara la
separacion alendiendo a las circunstancias de cada caso en particular. (Articule 209),

El Juez podra variar las disposiciones decretadas sl existe causa Justa que lo amerite o sl fos cdnyuges de
ocomin acuerdo o Individualmente lo solicitasen. {Articuto 210).

En loda resolucién se indicara el término de que dispondrd el sollcitanta para interponer su demanda o
denuncla que podra ser hasta de quince dias hdblles contados a partir del dia siguiente de efectuada la
separacion, y solo se podrd profrogar por una vez por igual términa. Si vencido el plazo concodido no se
acredita fa inlerposicion de ta demanda, cosan los efeclos de la separacidn, y debera regresar el conyuge
solicitante al domicilia dentro do las veinticuatre horas sigulentes. (Articulos 211y 215).

Articulo 216. E! conyugo que se sopart, lendra an lodo iempo el derecho da volver al domicilio conyugal,

La saparacion provisional produce como consscuencla inmediata cieros efoctos Jurfdicos, entre allos, evitar
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ol lranscurso de los plazos cefalados en las fraccionos Vil y IX dol articulo 267 dol Cadigo Civil que tipificara
lacausal do abandono do hogar. En ol caso dol nacitmiento do un hijo, ocurrido después dol divorcio, se toma
on cuonia 18 separacion por orden judicial para delerminar la fiiacién da oso menor,

Una vez analizada en su parte procosal la fraccion 1, cabe banceribir la siguients tosis rolacionada con el
dopésito da la muler coma madida provisional, y que hoy on dia ha quedado derogado en nuostra Lay Civil,
sin embargo, es aplicablo en su parte rofaliva ala separacion provisional de los cényuges:

DIVORCIO. SEPARACION DE LOS CONYUGES Y DEPOSITO DE LA MUJER. COMO
MEDIDAS PROVISIONALES. NO REQUEREN RESOLUCION JUDICIAL.

*Ain cuando os clerfo que of Arliculo 282 dol Codigo Civil, dispone que el Juez dal
conocimionto, al admitir [a demanda de divorcio, diclara provisionalmente mientras dure ol
procedirmiento, 1a sopar acion provisional de los conyuges on todo caso y el depdsito de fa mujor,
ello no quiere decir que 60a la datarminacion judicial la qus vonga a crear la posibilidad de
separacion do los cdnyuges ¥y que si ol acuerdo del Juez no oxisle, les sea juridicaments
imposible sopararse, puos 1a finalidad de dicho precepto, no es crear un derecho de esparacidn
a favor de los esposos, que los faculte para vivir separados, si no reconocer 1a situacion qus sa
presenta, cuando el desacuerdo entie los esposos ha llegada a lal grado de incompatibilidad,
que los ha llevado a buscer una saparacion definitva mediante el divordio, que Kglcamante
tlande a agravarse, cuando unio de ellos ha presentado su demanda. Mediante estas medidas
provigionales, en especial (a *Separacion”, que debe decretarsa en fodo caso. Lo que pretendid
ol logistador fue evitar los mayores males que pudieran ocasionarse los conyuges con motivo
del trato diarto que les ha predispuesto, impldiando que uno do ellos pretenda relener a su lado
al ofro o que contra su voluntad protenda permanecer a su tado".10

Qtra de las medidas provisionales que debe ordenar el Juez af admitir la demanda de diverclo, es la qua
proviene ol Articulo 282 en su fraccion lll, que indica: "Sedalar y asogurar los alimentos que debe dar ol
deudor alimentario al conyuge acreedor y a los hijos".

Creemos pertinento que, para que esla medida precauloria no traiga consigo 1a violacion del Articulo 16
Constitucional, s necesarlo no sdlo que esté fundada en [a Ley, sino también ha de ostar debidaments
motivada, tal como lo exiga et mencionado precepto de nuestra carta magna. La motivacion consisle en fa
prueba de que el conyuge que demanda el divorcio y sus hijos tisnen necasidad de percibir la pensién
alimenticia. Adems, es indispansable que el deudor alimentario se encuantre en condicionas scondmicas lo
suficlonts para pagar los alimentos, y s la prueba de !a cantidad a que deben ascender estos Uitimos,

Da fo anterior, se dosprende que para fijar el monto de los alimentos que uno de fos conyuges esta obligado &

10 Apars Dvacko. 286468 Beokiz Romo de Robkse 27 ds Fobrero de 1963 Unacad de 4 wios. Ponents Rafa Repna Vigas Terers Sala Inkrme 1969, Pag
A
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dar dl clro, 5o dobe do eslar a lo dispuesto por los Aticulos 164 y 165 dot Cédigo Civl, miantras dure el julio
do divorcio; Lot fjacién se haré do acuordo con of principio goneral de que los alimontos han de ser
pioporcionados a s posibiidades dol doudor alimentinio y o las necesidudos dol acreedor conforme a los
telatidos preceplos, asl como dot Aticulo 311 dol Cédigo Civil que sefiala; *Los dlimentos han de sor
piopotclonados a las posibilldades dol que dobo darlos y 8 las necesidades do quien dobe reciblrdos.
Detorminados por convenio o sentencia, los alimentos lendidn un incremento automatico minimo equivalonto
&l sumonto porcentual del salario minimo diarie vigente en el Distiio Federal, salvo que el deudor alimenlario
demuastio que sus Ingresos no aumentaron en igual proporcién. En este caso, €l incromento on los alimentos
56 pjustaré al que realmenta hublere obtonido et doudor. Estas prevenciones deberin exprassrse slempta on
la sentencla o convento comespondionty®.

La manora do asegurar los alimentos, la detormina el Articulo 317 al indicar quo of asoguramiento podra
conslstic en hipoteca, prenda, fianza y dopbsito do cantidad bestante a cubrir los alimentos o cualesqulera otra
forma de garantla suficlonto a julclo del Juez.

Significa qua el actoedor alimentarie podté optar por cuslquiera de las formas antes sofialadas o por cuakjuler
otra forma a Juiclo del Juez para que les sean gataniizados los alimentos, slempre ¥ cuando se obsorven las
medidas a que hacen referencia los articulcs anles invocados.

El Codigo Procesal Civil, aluda en su Articulo 213 que ol Juez daterminara fa situacion de los hijos menores
alendiendo alas dreunstanclas del caso y lomande en cuenta las obligaciones sefialadas en el Articulo 165y
la propuesia do los conyuges si la hublere,

Otra de las madidas provisionalos a que alude ol Articulo 282 es Ia que se refiers a la fracditn IV, o softalar :
*Las qus 59 estimen convenientes para que los oonyugas no sa puedan causar pesjuicios en sus respectivos
blenes, nl en los de la sociedad comyugal, en su caso”,

Anteriormante, lanto en el Cédigo de 1870 como el de 1884, el marido era el legilimo adminlstrador do los
blenes de 1a sociedad conyugaly de los de su esposa, por ends, mieniras no so decidiesa 6! divorcio por
separacion de cuerpos, el Juez lomaba medidas para evitar que el marido en ia administracion de los blenes
dela esposay de la sociedad conyugal, pudiera causarlo perjuicios.

En nuestro Codigo Civil vigents, la capacidad juridica de la mujer se equipara a la det hombre, as! dentro del
matrimonio, tanto la esposa como el marido tienen igual autoridad y capackdad respecto a su propla parsona, 8
sus bienes, y en cuanto a los bienes de la socledad conyugal, dependiendo da lo que se haya estipulado en
las capitulaciones matrimonlales. La administracion puede confiarse indistintaments & marido come ala mujer,
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pero en of caso do quo la mujor hubieso olorgado poder do administracién al marido, serd ofla la que tendré
que rovocar ese podor, s asi fo jzga conveniente, por of slo hecho de que hubiere formulado demanda en
suconlra

Las disposicionas relacionadas con esta medida provisional se encuentran sofaladas en ¢ Codigo de
Procodimientos Civiles on su Articulo 212 qua sefiala: *En la misma resolucion ordenara la nolificacion al olro
cdnyuge, previniéndolo que se abslenga de impedir la separacion o causar moiestias a su canyuge, bajo
aporcibimionto de procederse en su contra on fos Worminos a que hublerg lugar”.

Sin lugar a dudas, nuestro Cadige Civil vigenta olorga igualdad de proleccén para ol hombre coma a la mujer
on calidad de cényuge, evilando sa causen perjuicios en sus respeclivos blenes, ast coma los de la socledad
canyugal, Por tal molive, of auticulo anles seflalado, so refiere a cualqulera de los conyuges que puoda causar
perjuicios af olro y, ya no es particular al ombre o ala mujer en calidad de esposos.

Qva do las medidas provisionales de gran importancia que debe tomar muy en cuenta ol Juez, es fa que se
refiere ala mujer que &8 cncuentra embarazada, tal es el caso da la fraccion V del mencionado articulo, que a
1a lotra dico: *Dictar en su caso, las medidas precautorias que la Ley establece respeclo a fa mujer que quede
ancinta”.

Esla medida se encuentra contemplada en nuestro Codigo Civll en el caso da la viude que manifiesta al Jusz
de la sucesién a la muerle de su osposo, de encontrarse encinla; siendo aplicable en o conducente &
divorcio, da acuerdo a la adaptacién que ensegukda so comenla.

El maestro Rafae! Rofina Vilegas sehala ol respaclo, que haclendo la adaptacion correspondienta dirlamos:

Aticulo 1638 *Cuando al presaniarse la demanda de divorcio, la mujer cred haber quedade
encinta, lo pondra en conodmisnto del Juez qua conozca del juicio dentro del término de
cuarenta dias para que lo nolifique &l marido®; en camblo dicho preceplo refative al juicio
sucasorio dice asl: "Cuando a 1a muerte del marido, la viuda creé haber quedado encinta, fo
pondra en conocimiento del Jusz que conozea la sucesitn dentro del término de cuarenta dias,
para que lo nolifique a los que lengan en la herencla un derecho de tal naluraleza, que deba
desaparecer o disminuir con ¢! nacimiento del hijo postumo’. Evidentements, en los casos de
divorcio, cuando la mujer creé eslar encinla, debe hacerlo saber & Juez, pero sblo para que se
nolifique al marido, y no para que se nolifiqus a algiin obio Interesado, como en los casos de
herencia,1t

Agrega el maostro Rojina Villegas, en relacién al Articulo 1639; *Ei marido puede pedir al Juez
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qQue dicto las providendias convenienlos para ovitar la suposicion del parto, la susttucidn del
intanto, 0 quo 50 haga pasar por viablo!a crialura quo no lo es. Culdard ol Juez que las medidas
que dicts, no ataquon al pudor ni la lbertad do la mujer’. En este casa en cuanto aplicable af
divorcio, stto cabo tomar modidas para evitar ta suposicion del parto, o (2 sustitucin del Infants,
poro no para que so haga pasar por viable Ia criatura que no o es, porque eslo ya no alectard al
juicia de divorcio*. 12

E} articulo 1640 y 1642 son tambion apficablos, alude o profesor Rojfna Villegas, el primero al
indicar "Héyase o no dade al aviso de quo habla ¢ Articulo 1638, al aproximarse o parto, la
mujor debord poner en oconocimiento del Juez, para quo lo haga saboer al marldo. Eslg lieno
derocho do pedir que ol Juoz nombre una porsona que to corciore do la realidad do
alumbramiento, pudiendo recaer taf nombramiento en un médico 6 partara”. 13

Soiaia el maostro Rojina Yilegas, este procoplo es aplhicabla en of divorcio, toda vez que la omision de la
madre, no perjudica la legitimkiad dol hijo, si por ofros medios legales puede acreditarse; entonces blen, 58
presume legilimo o hijo dentro do los trescionlos dias sigulenles a la soparacidn provisional dictada por el
Juoz en ol caso de divorcia, bien por demanda del marido 6 do fa mujer.

La Uitima medida provisional es la contenida e la fraccion V1 del Artlculo 282, que sefiala: "Poner a los hijos al
cuidado de fa persona que de comin acuerdo hubleren designado los conyugas, pudiendo ser uno do 6slos.
En defecto de eso acuerdo, o conyuge que pida el divordo propondrd la persona en cuyo poder deben
quedar provisionaimente los hijos. 8 Juez, previo el procedimianto que fie of Cddigo respectivo resoivers lo
conduoente. Salvo peligro grave para of desarrollo da los hijog, los menores do slels alos deberdn quedar al
cuidada de la madre”.

Como so obsearva, nusstro Codigo Civil parte piimero del acuerdo de ambos conyuges para designar persona
en qulen so conflo la custodia da los hijos, pudiendo sor uno da s mismos quien queda a fa custodla; una
sagunda forma conglste, que en dafecto del acuerdo entre ambos esposos, &l cdnyuge que pida e divorcio, es
quien propandré la persona en cuyo poder deben quedar los hios provisionalments. Una lercora medida, es
squella qus faculla d Juez para resolver lo conducente en basa al procedimisnlo que fije el Cadigo respectivo.

Ahora bien, surge una Inlarroganie A qué procedimiento se refiere esta norma legal?.

En fa practica de nuestros Tribunales, con frecuencia sucede que ef Jusz, sin substanclar ninglin incident ni
oir al cdnyuge demandado, designa a ta persona que tendré durante ef Julcio la guarday culdado de fos hijos.
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Tal mancra do proceder os aloniatoria y vilatoria del Articulo 14 Conslitucional, porque adomés do pasar por
allo lo ordonado por al Articulo 282, despoja 4l odnyuge dernandado do 1a pososion jurldica de sus hijos sin
habailo olda previamente

Al rospocto, of Codigo de Procedimientos Civies no fija alguna forma especlal para resolver la falta de
conformidad do los odnyugas para of cuidado de los hijos; por su propla naturaleza debe considerarse como
un incidonts surgido on ol mismo juicio de divarcio, o bien podrd ser resuello por las modidas que o safalan
on el capitulo do {as controversias del orden familiar.

En ol primer caso, la ramitacion pudo haberee llevado a cabo a través de lo provisto en la fraccion [ del
Articulo 430 de la mencionada Ley Procesal, reforente a los incidentes en general, pero en nuastro Codigo
Procesal quedd derogado lal procoplo. En conclusion, so considera al capildo Unico referente a las
controversias del orden familiar como la medida para resolver la interrogante planteada, por ser 1a que fja
nuestro Codigo Procesal vigente en sus Articulos 940 en adelants.

La importancia on la sofucion del problema planteado, gira en lomo & un paquefio procedimianto que podrd
sor resusllo por el Juoz de lo Famillar on turno, que conoceré do aquélios asunlos que afeclen ala famifia por
considerar qua fos problomas Inherentes a ésla, son de orden publico; y por tanlo, fo se requisren
formalidades especiales para acudir ante ef Juaz de lo Famiiar.

Da o onterior se desprende, que al no haber una manera de substandiar a través de un Incidents nuesta
Intarrogants, 8s necesario llevar pravia o aunado al juicio de divorcio, un pequafio procedimiento ante el Jusz
respactivo para que fesudiva la controvarsia dal orden familiar, en tanlo que la Ley no sefiala olra cosa,
creomos partinents aplicar la modida antes sefialada, y por lo que hace ala ey debe da hacar una adicidn, en
ol sentido de fijar un procedimiento especial que resulle rapido, expedito y flenda a resalver la interrogante,
para que ambos conyuges saan oldos en debida forma en sus derechos.
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2. Electos Definitivas.

Una voz ejecutoriada la sentencia do divorcko, s producon como consecuencia inmodiata, una sorie da
efectos do cardctor dofinifvo, ¢stos han de dolorminar la situacion permanento en que quedaran los
conyugos, fa posicion quo so ha de lomar raspecto alos hijos, y aquelios quo dariven con relacion a los blenes
do 1a sociedad conyugal.

Dentra det andlisis da los efeclos definitivos, se encuentran los concetnionlas a la persona do los conyuges,
de los cuales so derivan una serie do efectos que snsequida se mencionan:

2.1 Capacldad para contraer nuevo Matrimonlo.

En nuestro pals hasla anles de las Leyog de Reforma predominé fa Legislacion Candnica en cuanlo al
malrimonio, la cual admitia solamenta la separacion da los conyuges, ya en la Ley del 23 de Julio de 1859 s8
establocié el divorcio, pero con la condicon de que los divorclados no contrgjeran nuevo matrimonlo mieniras
viviera alguno de eflos.

De ahi, que existiera una capacidad condicionada, en la cual, cualquiera de los chnyuges podia contrast
nuevo matrimonio siempre y cuando aiguno da elfos fallecisra, el otro podia volver a casarse.

Por lo quo ea refiere a los Codigos Civilas da 1870 y 1834 regularon el divoreio sélo en cuanto a la separacion
de cuerpos. Esta Ulimo sefialaba en su Articulo 226 que el divorcio no disolvia el vinculo del matrimonio, sdlo
suspendla algunas de sus obligaciones civilas; en tanto que el Articulo 231 en su parta final sefalaba, que aln
cuando vivieran separados se lendrian como unidos para todos los efeclos legales del matrimonio, lo que
significaba que ninguno de los conyuges contaba con plena capacidad para celebrar un nuevo matrimonlo.

Es anlaLey Sobie Relaciones Familiares d 1917 en donde se establece la capacidad de los conyuges para
conlraer nuave matrimonio, su Articulo 75 disponia, que el divorcio disolvia ef vinculo matrimonial y dejaba a
los conyugos en aptitud de contraer otro. Agrega el Articuo 101 del citado ordenamiento que si la mujer no ha
dado causa af dvorclo, ésta, tendria el derecho a alimentos mientras no contrajera nuevas nupdas; asl lo
confirma el Aticulo 102 de la referida Ley, & sefalar que por virtud del divorcio, los conyuges recobran su
enltera capacidad para contraer un nueve matrimonto, sin embargo, éste preceplo en su parle final fimitaba 1l
capacidad, cuando e! divorcio se hubiese declarado por causa de adullerio, por fo que el conyuge culpable no
podia conlrast un nusvo matrimonio sino despuds de dos afios de prenunciadafa sentencla de divorcio.
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Nuestro Codiga Civil vigento viene 4 regular ef divorcio y lo define como I disolucion del vinculo matrimonlal
quo deja alos conyuges en aplitud de contraer olro nuevo metrimonio, asi so ostablace en su Articulo 266. Al
Igual que la Ley Sobre Relaciones Familiares, ol Cddigo Civil vigents, impone una sarle do fimitaclones al
odnyuge culpablo. Asl, una vez gjeculorlada la sentencia da divorcio, pueds el conyuga inocents si es hombre,
confraer do inmedialo nuevo matimenio; por @l contario, sl os la mujor, ésta se encuentra limitada para
celebrar nueva matimonio, por ta posibiidad de encontrarsa encinta. Do acuerdo a nueslro ordenamienio
legal citado, s of cdnyuge inccente es la mujer, deberd esporar el tarmino de 300 dias contados a partir de la
fecha do que se decreld la separacion judicial af inido do la demanda do divorcio, asi ea dosprends del
Articulo 334 que a la lera dice: * S la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimonio fuare doclarade nulo,
contrajera nuevas nupcias denlro del periodo prohibido por ef Arliculo 156, la filiacion dol hljo que naclers
dospuée da celabrado el nuavo matrimonio, se establacard conforme 2 las reglas siguientas:

{. Se presuma qus ol hijo es de! primar matimonio si naca dontro do los irescionlos dias
sigulonles & la disolucidn dol primer matrimonio y antes de clento ochenta dias de la
colobracion del segundo,

11. Sa presume que el hijo es del segundo marido sf nace despuds de ciento ochenta dias da
fa colebractén del segundo malrimonio, aunque ef nacimisnio tenga lugar dentro de los
tresclenlos dias posleriores a la disolucion det primer matrimonic.

1. Et hijo se presume nacida fuera de malrimonio s nace antes de clento ochenta dias de fa
colebracién dal segundo matrimonio y después de trescionlos dias de la disolucidn del
primero.

Con esla limitacion de 16nmina, ko que ce prelende es ovitar una confusion de la palemnidad, ya que se
prasenta un grave problema cuando la mujor divorciada no espara el lérmino establecido por [a Ley y celebra
de Inmediato un nuevo matrimenlo, de manera que el hijo que nace dentro de los trescientos dlas que sigan a
la disclucion del primer matrimonio, o bisn después de los ciento ochenta dias de celebrado el segundo, sg
podra atrtbuir segin el caso tanto ol primer marido como al segundo. Al respecto, seftala el meestro Rafael
Rofina Villegas en su obra de Derecho Civil Mexicano:

o)

*Deberla de regir la regla da dar primacia a lo que es toda gestacion nomal, para ar
que el hijo es dal primer marido & naclera sismpre dentro de los rescientos dias sigufentes ala
separacitn judiclal, porque en dofiniliva la Ley solo se exceda en un mes al lérmino natyral ds
nueve, y admile hasta diez meses o trescientos dlas. En cambio, en el término minimo, en
redlidad so coloca en una situaciin excepeiond, porque feduce en Les meses 12 gestacion
normal, fo coirecto serfa entonces, ante la duda, tomar en cuenta la gostacién normal del
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ambarazo y toconocor slempre al primef inarido ol derecho de redlamar la patermidad. 14

Agrega el moncionado maostro, *Coma inforesa dofinir on muchios casos ¢l problema de quién
engendrd, quadan excluidas aquollas situaciones en fas qua s presento el aborto e Incluso on
las que ol feto uvlese unos instantes de vida, y que precisaments musra por haber tenido una
gestacion inforior a ciente ochenla dias, por k quo, para los afoclos legales, st s considera
nacido el felo que desprendido enleramente del seno malemmo, vive veinticuatro horas, 0 es
presentado vivo al oficial del Reglstro Civil. Fallando alguna de eclas circunstancas, nunca nl
nadie podra entablar demanda sobre ta patemidad. 15

En conclugidn, queda oxplicada la capacidad de los conyuges para contraor nuevo maliimonio y larazén para
tratar en forma desigual tanlo al hombre como a la majer lnocenls, ya que si por un lado el Articulo 289 sefala
qua en virlud del divorcio, los odnyuges recobraran su entora capacidad para contraer nuevo matrimonio; Por
ofro lado, el Articulo 158 limita & conyuge inocenls & es mujer, ya que dsla no podid conbaer nuevo
matrimonio &ino hasta pasados trescientos dias despuds do fa disolucion det anlerior, a menos que dentro de
ose plazo diere auz un hijo, evilando con ello una confusién enla patemidad.

2.2 Capacldad de la Mujer Divorciada para ejercer of Comerclo.

Haciendo un andlisis da fos Cédigos de 1870 y 1884 partimos de una serie de creencies o costumbres
radicadas ya muy remotamente. Dichos Codigos sefidlaban en su Articulo 202 lo sigulents: *La mujer mayor
de edad no necesila licencia del marido, ni autorizacién judicial; ViI. Cuando tuviere establocimiento Mercantil',

En tal situacién, los Cadigo Civiles anterlores invadieron la materla metcantl que as Federal al estatuir en
forma distinta del Codigo de Comercio, excediéndosa en ko que toca al ambito de su materia, de lal suerte que
resultan preceplos Inconstitucionales, por ta superioridad que tiene la Ley Federal scbre ia Loy Laboral,
Conforme a la Conslilucién, en su Aliculo 133, (as Layes Federales son de un rango superior a las Leyes
Locales, por lo quo éstas deberan respetar {a Constiticion General do la Republica; por consiguiente, la
capacidad de la esposa y de lamujer divorciada para ejercer el cometcio, no debe ser regufado por el Cédigo
Civil, sino por el Cddigo de Comercic, la primera, indebldaments ha prefendido aulorizar a la mujer casada en
cierlos ¢asos para ejorcer el comercio a pesar de la oposicion del marido, siempre que el Juez considere que
dicha oposicion es justificada o blen ef marido no subviene a todas las necesidades do su hogar.

Los precaplos del Cadigo Civll vigente tienden a dar un giro espedial, ya que de su lexto original a las reformas
actuales hay unaligualdad a la porsona de los conyuges respecio a! maneo del hogar, direccion de los hijos, y
administracion de sus bienes, asi el Arliculo 168 original sefialaba "estara a cargo de la mujer, la direccion y
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los culdados del hogar*.

En tanto quo of mismo articulo reformado (Diario Ofivial dot 31 de driombie do 1974) sofiala: ‘el marido yla
fhujor tondrdn en ol hogar aulotidad y congideracionos iguales; por 1o lanto, (esolvoran de comin acuerdo
loda lo conducente at mansjo dot hogar, a la formacion y educacion de los hijos y a la administracion de fos
blenes que a éstos parlenezean En caso do desacumido el Juez dn o Familiar tesolverd o conducente’.

En cuanto a ia capacidad de la mujer divordiada para ejercer ol comercio, el Articulo 163 en su texto original
soNalaba “la mujer podrd desempefiar un empleo, ejurcer una profesion, indusiria, oficio o comereio, cuando
allo no perjudique a 1a mvsién quo le impone of articulo anterior, ni s dafte la moral de 13 famifia o la estructura
do asla’, La roforma de este Articulo o5 de gran imporancia por 1a equidad en que 66 conduce para ambos
conyuges, 8l sofialar: *los conyuges podran desempedtar cualguier actividad excepto las que dafien la moral
de lafamilia o la estructura de ésta. Cualquiera do eilos podia oponerso a quo ef otro dosempes la actividad
de quo ¢e rate y el Jusz de lo Famifiar rescivera sobre 4 oposician®. Ahora bien, este Articulo en su pimesa
parte olorga de manora ampila fa facultad de realizar cuaiquior actividad, entendiéndose por ello la do ejercer
el comercio on igualdad de drcunstancias para ambos conyuges, no haciendo fimitacion alguna como la
sefidlaba el mismo preceplo en su lexlo original. Sin embargo, encuentra fa misma oposicién para dedicarse al
comaicio, paro ya en igualdad de condiciones, s decir, ambas conyuges puoden oponerse uno al offo a
desempefar la actividad de que ce trate; en tanto que el Articulo 170 en su lexlo original, sdlo el marido podrfa
oponeres a qua la mujer 5o dedicase a las actividades sefaladas en el Articulo 169, Pero para elle debia
cubrir las necesidades del hogar y fundar su oposicion que 6l mismo sefialare; actualmente ef Artieuto 170 se
derogd, quedando implicito en ol Articulo 169 reformado.

El problema se presenta cuando la mujer lleva a cabo actos jurldicos en sjorcicio de ese comerclo, es decir, en
primor lugar los actos juridicos que hubiesa realizado fa mujer casada en ef ejercicio del comercio, adn sin la
aulorizaclén del marido, serén validos. Pero si ésta, con poslerioridad se divorcia, los aclos que hubiese
ejercitado estardn afectados de nulidad relativa, porque la nufidad se aprecia tomando en cuenta la capacidad
juridica que se tuvo en e momento de celebrar el acto, alin cuanda despuds se tenga plena capacidad para la
validez del mismo. Por lanto, cabria preguntarse si la mujer que celebro actos de comerclo durante su vida
matrimonial, a0n cuando despuds de divorciarse sigue teniendo capacidad en o fyturo para ejercer el
comercio; es discutible sl basta la sola ralificacién que lleve a cabo como divorciada de aquéllos aclos que
ejecutd como mujer casada, porqua en su ¢aso fallaria ia ratificacion del marido en una época en que era
necesarta su aulorizacion.

Da o anterior 66 concluye, que basla con qua fa mujer casada ralifique el acto juridico que hubiere celebrado,
para que el mismo queda convalidado una vez dacretado su divorclo, por lo que no es necesario que &l marido
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tatifique ol acta jutidico que se encusntia alectado de nulidad.

Por otra lado, existe ! principio goneral que so encuentra consagrado en nuoshia carta magna, en su Atticulo
Quinto, quo a fa letra dice: *a ninguna persona podi impedirse que s dediqus a la pifesion, industta,
comerclo o trabajo quo lo ucormode, siendo licitos. £ detcicio do esta libertad, sdlo podra vedarse por
determinacion judiclal, cuando se ataquen los derectios da un tercaro, o por resolucién gubernativa, dictada en
los téeminos que marque 1a Ley, cuando se cfendan los detechos de la sociodad...*

Asimismo, e} Cdigo de Comercio en vigor, olorga plena capacidad legal tanto al hombre como a la mujer para
sjercer of comarcio, al sofalar en su Articuo Cuinlo: *toda petsona que seqgun tas Loyes comunes s habil
para coniratar y obligarse, y aquienes las mismas Layes no prohiben expresaments la profesion det comercio,
tiene plona capacidad legal para hacerlo”,

A ofocto, o Codigo de Comerclo vigents, no limita ya a la muler, sina que por el contrario, le otorga al igual
que & hombre facultades para el ejercicio da sus detechos.

Tampoco impone limitacitn o requisito aiguno a la mujer para actuar en los actos de comercio, prusba de
elios, se consta en el Articulo Noveno qua sefiala: “lanlo el hombra como la mujer casados comerciantes,
pusden hipotecar sug bienes ralces para seguridad de sus obligaciones mercantiles y comparecer en juicio sin
necesidad de ticencia del otro cdnyuge, cuando e matrimonlo o rja por ef régimen de separacion de
bienes..."

Consigulaniaments, la Gnica limitante que 1a propla Ley impone a ambos cdnyuges, es cuando 6stas s8
encuontran sujetos al régimen da sociedad conyugal, ambos requisren o necesitan licendla para configurar e
acle jurldico, asl lo sehata la parte Ulima del preceplo invocado, *...en 6l régimen scelal conyugal, nl ef hombre
nila tmujer comercianto podrén hipolecar nl gravar los bisnes de la socledad, i los suyos proplos cuyos frutos
o productos correspondan ala socledad sin liconcla del olro conyuge®.

2.3 1gualdad de efectos en la parsona da los Divorciantes.

Sin lugar a dudas, un punto muy Importante es el que se rofiere a la igualdad de efeclos que producen enlre
los divorciantes; como consecusncia de la disolucidn del vinculo malrimonial, ya que i bien es clerto, desde
ﬁenﬁos muy remotos existo una desigualdad enre el hombre y la mujer, sobre lodo en el gjerciclo de sus
derachios habidos denbio del matiimonio, como los derivados de la disolucidn def vincule matrimonial, As!
podemos obsasvar que desde una fase més o menos primitiva de la civilizacion hasla nuestros tempos, 1a
evolucion que ha tenido la persana de los conyuges en lomo a lalgualdad de sus derochos.
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Al tespocto, sshala ol maostro Ignacio Galinda Garfias;

‘Bl divorcio es una Institucion juridica que proplaments surgio al mismo tempo on que el
dorecho inlarvino para organizar juridicamente of malrimonio, constituyéndolo sobre la base de
un nexo obligalorio entre el varan y [a mujer qua dociden hacor vida en comin. Aparecid en una
forma primitiva, como un darecho concodido &l vartn, de repudiar a la mujer en clorlos cagos,
por causa de adultetio de la esposa y tambien con no menor frocuendia, se aceplaba ol ejercicic
del dorocho de repudlar, fundada en la esterilidad do 1a muler*, ...Agreqa ol referido caledratico
‘esto derecho de rfopudio, aparoce en el dorecho romano anbiguo; fa disolucion do la
confarteatio tenia lugar por medio da la dfarreatio, que como os sabida era la dedlaracian de
volunlad do cepararsa marido y mujer, por medio do la cual cosaba de producir efectos entre los
consorles la voluntad declarada en la ceromonla nupcial, do tomarse reciprocamente como
marido y mujer®. 16

Por su parte el maosiro Augusto César Bolluscio sofiala:

"Que do las diversas formas de divorcio que exislia en el derocho romano, s8 encontreba por
una parle, ol repudio o divorcio unilateral; es licito & hay Justa causa, y tania como efectos la
imposicién de sanclones al cényuge culpable; por olro lado, ef divordo o repudio sin causa; el
cual motivaba la imposicion do sancionas al repudiante®, 17

En nuestro pals, en ef derecho azleca era aceptado el divorclo en ks casos de adulterio y estorilidad de la
mujer (supra namero 41), los ofectos quo sa originaban come consocuoncia de esta disoluclén, era que los
hijos varones quedaban a cargo del padre, en lanlo qua las hemixas vivian al lado de la madre; olro de los
efectos consistla on que los divorclados podlan volver a casarse. En este régimen |uridico, se estatlosid una
igualdad da efoclos entra los cényuges divorciantes.

El darecho cantdnico se manifestd desde los primeros Yempos en contra del divordo invocando las paiabras
de Cristo; *Quad ergo deus conluxit homo non saparel’, afirmando la Indisolubifidad de! vinculo adin en caso de
adulterio; al respeclo, sefiala el maestro Ignacic Galindo Garfias:

*El matrimonio no consumando sagun el derecho candiico, podia ser disuslio en dos casos; por
profesién solemne en una orden religlosa reconocida por la Iglesia y por dispensa ponfificia.
agrega ‘el derecho canbnico, acepla sin embargo en cierlos casus, |a supresin da la
comunidad conyugal separacion de cuerpos’, 18

La separacion a quo alude |a Iglesia era perpetua o temporal, l2 primera tenfa lugar en caso de adullerio y la

16 Gurdo Gartam kgracm, Deracho O, Pror Cuswo, Paris Grd Porscnam, Fomie, Edione P, SA, Wi, 1976, Pigs %64, 565
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sogunda daba lugar en olros casos no lan graves; lomando esta consideracian, la Iglesia no admitia e
divorcio poro s acoplaba la suptesion de 1a comunidad conyugal en causas graves como ¢ adulterlo, en lal
siluacion se produce como tinico ofocto 1 separacién de cuerpos, la cual siompre ha de ser decrelada por la
autoridad eclesidstica competonte y nunca por simple volunlad de los conyuges, asi of canon numero 1128
sofiala;

“Los oon‘yugm: deben da hacor en comun vida conyuga, gno hay una causa justa que los
excuso” 9

En tanlo que el canon numero 1129 alude a lacausa prindpal que autoriza la soparacitn; e sefalar que:

*Por adulterio de uno do ks conyuges pusde el obio, permaneciendo el vinculo, romper, ain
para sompre, la vida en comdn, a no ser que &l haya condonado oxpresa o tacitamenls, o &l
mismo lo haya Lambisn cometido”, 20

Por lo que so refiele a 1a legislacidn mexicana, los Codiges Civiles de 1870 y 1884, reconocen la potestad
marital y, por consigulente la mujer casada solo quedaba en condiclones sermejantes do incapacidad de
eforcicio que un menor de edad. Es declr, solo contaba con capacidad de gocs; en tanto que &l hombre
carlaba con plena capacidad do qoca y da ejercicka, osi ios Cédigos Clviles antoriores sohalaban en su
Adtlculo 196 *el marido es el adminlstrador lagithna da todos tos bienes del matrimonio; por su parte, el Aricule
197 sefialaba que “el marklo era el reprosentante legitimo de su mujer. Esto no podia, sin licencia de aquéi,
dada por escrity, comparecer en Juicio, por sl o por procurador, ni ain para la prosecucion de fos pleitos
comenzados antas del matrimonio; mas 1a autorizacion una vez dada, servia para todas las instancias, a
menos de que fuera espacial para una sola, ko que no &6 presumla, s no era expresa’,

B Articuio 198 venia a originar 1a incapacidad de ejercicio para contralar, para contraer obfigaciones en
goneral, y para poder fealizar actos do administracion o de dominio, sobre los blenes proplos de fa mujer,
qulen no podiallevarlos a cabo sin la autorizacion de su marido,

Solo ants dlertas causas que enumeraba el Articulo 202, la mujer recobraba su capacidad de ejercicio, blen
por a inlerdiecién de su esposo 0 porque estviere separada legalments de ), y aqul se presenta el efecto
aspecifico qus tenla el divarcio en cuanto ala capacidad de esa mujer casada, soparada judiciaments de su
marido siando mayor de edad, no as, i fa mujer era menor, ain cuando habla quedado emanclpada por
virtud del matiimanio, entonces ol divorcio no 1o otorgaba plona capacidad juridica, sinc que debla taner un

19 A Catrors Mgl Obgo de Deracha Cutraco b O, Pag. 430,
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tulot para los negocios judicistus y necesitaba de autorizacion judical para ejecular aclos de dominio sobre
bisnes inmuebles.

En efecto, solo en los casos quo enumeraba el Articulo 202, y por las causas mencionadas la mujer recobraba
su capacidad de ofercicio, y slempre y cuando uere mayor de odad en esas condiclones podia celebrar aclos
Juridicos, conlralos y obligaciones, comparecer en juicl sin la aulorizacion de su marido, que continuaba
siéndolo ya quo el divorcio no originaba la disolucien del maimenio ni requerla aulorizacitn judiclal, a
excopcion de los bienes comunes en 1a sociadad legal que imponia la Ley, ante fa faita de capitulaciones
expresas de soclodad conyugal o do saparacion do blenes. El conyuge Inocente continuaba o adquiria en su
¢aso, 1a administracion de los blenes comunes, en tanto que ef cnytgo culpable perdia esa administrackin.
Dobido a que en la leglslacidn anterfor ef matrimonio no se disolvia, la sociedad legal en cuanio a bienas
tampoco terminaba; s of marldo, como administrador legal de los bienes de la sodledad era el inocents,
contnuaba en esa administracion, poro 6l éste, habla dado causa af divorcio por separacién de cuerpos,
perdia la administraclon de la socledad legal y pasaba a su mujsr, como conylige Inocents en el juicio de
divorclo. Asi obsarvamos que 12 Igualdad do efectos enlre los conyuges divorciantes bajo 1a legistacion Civil de
1870 y 1884 sufrid un camblo radical ya que la capacidad de efercicio del hombre ni bajo el sistema anterior, ni
oconforme al vigente se allera, en cambio la capacidad de ejercicio da la mujer divorciada, si se allera por virlud
de la disolucion de su matrimonlo.

E£s a partir do la Ley do Relaciongs Familiares de 1917, donde s equipara la capacidad de goce y do ejercicio
de [a 6sposa con la det marido, respecto a eflo, comenta el maestro Rojina Villegas:

*Sa parte da la idea de que no debe haber una diferenciacion por virtud del 6exo y que es falso
que la mujer, especialmente |a casada, no estd en condiciones de conlratar, de comparecer en
Juiclo, de administrar sus blenes o da ejecutar aclos de dominio tespecto do los mismos, s8
dispuso que el malimonio no afeclaria la capacidad de ejercicio de la esposa’... agrega el
reconocido catedratico..” Kgicamente entonces, el divorcio ya no pueds en la actualidad
produdir un cambio fundamental en esa posibilidad Juridica de acluar que lenga la divorciada,
tanlo desde el punto de vigta de Derecho Civll al contratar, al obligarse al celebrar actos
juridicos de dominio o de administracion, como del derecho procesal, para poder comparecer
direclaments en Juldo como aclora o como demandada. En realidad, el divorclo produes igual
efecto respecto de la capacidad de ambos conyuges, lanlo en la citada Ley de Relaciones
Famiffares oomo en el Codigo vigenlo®.

En la Leglslacién Civil vigente podamos observar, que no se producen clertos efsclos, como an el ¢aso de que
no corra la prescripeién negativa para los derechos o para las accones que lenga un conyuge contra ef obro,
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mientras subsista of malimonia, ésto lundada on las relacionos muluas do carifio, da afoclo, do mutuo resputn
y estimacion que se guardan los consortes, por lo que existe la solucion humana de qua misntras dure la vida
matrimonlal y, no se disuaiva el vinculo matrimonial ya sea por muaiic de aguno do los conyuges, por nulidad
© divorcio, 1a accién se mantiono viva y no existo o proposilo de renunciar 8l derecho, Cabe menclonar que
tralandose da las acciones propias de la vida matrimonial, como son la nulidad del matimonio o e divordo,
evidentemente que 6i corre of iompo, pero en ambos casos, no pademos hablar de quo s tiale de la figura de
la prescripeldn, sino por el cortrario 66 Yralu de una verdadara caducidad do dichas accionos.

Se concluye, que en nuostra Logislacitn Civil vigente no so producen cierlos ofectos, por las causas que han
quedado sohaladas, sin ambargo, ya no existe dilerencia en cuanto & la capacidad jurldica de Ia esposa frente
a marido, pof lo que una vez que decidan disolver su matrimonio, ambos conyuges tendréan la facultad de
elorcor sus derochos y obligarss jurfdicaments, uno indopendientements dal olro, y en su caso, comparecer
parsonaimente a juico para deducir sus darechos ya como aclor o como demandado. La iguaidad de efectos
enlre los conyuges encuentra su maximo fundamenlo en nuostra carta magna, principaimente en su Articulo
Cuarto al sefialar qua el vardn y la mujor son iguales anle fa Ley.

2.4 Uso por fa mujer divorclada del apaliido de su ex-masido.

En ninguna de las diversas etapas de nuostro derecho se legisld sobre la posiblidad de que una vez
divorciados los conyuges, la mufer podia usar o seguir usando el apelido de su ex-marido. Nuestio Cédigo
Chvil vigonte no legisla sobre et particutar, por et contrario guarda absoluto sfiencio; por o que en 1al situacion
acudimos a una de las fuenles de! derecho, en este caso a la costumbve, en donds podsmos observar la
diferencia que existe en México, para con olros palses; por ejemplo, en algunos palses fa mujer casada
adopta durante su vida matrimoniat el apatiido de su marido, sin embargo, pueden surgir confusionss respacto
da sus bienes inscritos en el Registro Piblico de la Propiedad adquindos anles de casarse y los que adquiera
durante el matrimanio y, en general aquéllos actos juridicos que lleve a cabo, por lo que es necesarlo distinguic
entre el apellido antes y despuéds de su matrimonio. Por el contrario en nuestra leglslacién por costumbre,
agregamos o) apellido de la mujer casada el do su marido, despuds de la particula “de", lo que evita cualquier
confusian en el Registre Pablico de 1a Propiedad y Comercio, y en goneral en todos los aclos y contratos que
lleve a cabo, Ants la situacién do que puadan presentarse serias confusiones, ya qua los bienes de una
porsona pueden aparecer como bienos de |a esposa, dado que ambos llevan el mismo nombre individual y ef
mismo apellido y ésto sucede cuando la mujer al casarsa suprime su apelido y adopla el de su marido. Por
asla raz6n en 13 legislacion da algunos palses se prohibe ala mejer divorciada seguir usando et apelido de su
marido, tal es ol caso dal Codigo Francas y el Suizo. Por su parts, el Codigo Civii Aleman hace una distincidn:
por un fade, &l lamejer no dio causa al divorcio, ésta pueda conservar el apellido del marido, por el contrasio, si
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lamujer dio causa, su marido puode oponerse a quo su ex-0sposa siga ugando gu apollido, incluso en este
Ullimo caso, si ol marido ro ve opane ain cuando la mujer soa culpablo, ésta puode saguir ostentindose
come si fuota casada. En osto caso, opini ol masstro Rafael Rojina Vitegas:

*En nuaslra logislacion no existe disposicion expresa en el sentido antes indicado, sine que todo
80 ha basado a la costumbre, en que la mujer casada no pierds su apellido y sblo agrega o
suyo el do su marido, por tanto, es evidents que on caso da divorclo, sea culpabla o inocents,
porderd toda deracho a soguir usando el apetiido do su @x-esposo, puss ello denotarla que atn
continuaba casada’?

Sin embaigo, y dado que nuestro Cédigo Civil vigente, no legisla nada al respeclo, lampoca existe sancitn en
caso de qua 13 mujor divarciada continue usando el apeliido de su ex-asposo.

De lo antarkor, surge coma lema intorasante y nocesario para el lagislador el dojar reguiada la posibilidad que
¢force la mujer diverciada para segulr usando ¢ apelido de su ex-marldo; en concreto, toda sentencia
definitiva de divorcio deberla de ordenar dentro de sus punlos resolulives, la sancion impuesta a la mujer
divorciada para seguir usando o dojar de usar ol apelido de su ex-esposo. En opinién personal, puede
adoptarso el criterio de el Codigo Civil Aleran, por lo que es correcto que si ta mujer no dio causa al divorclo,
puede conservar el apefido del marido, por el conbario, s aqudlia dié causa, se le deba sancionar en la
sentencia respactiva y condonarla a dejar de usar el apslido da su marido. Si blen nuestro Cddiga Civit
vigenle, no regula sobre la posibilided de fa mujer divorciada para usar ol apellido de su ex-marido; si
encontramos que a Yavés de la costumbre y 1a practica colidiana se regulo esa posibifidad de la mujer que se
ha divorciado ¥ que en lo futuro ha de seguir usando diche apelido.

Come ha quedado explicado, e! leglstador no se ha preocupado sobie 6 particular, por lo que ha quedado a
voluntad de las parles divorclantes al oponerse u otorgar el apellido del marido basado en Interases muluos y
convenclonales, 4sto es muy usual en ol medio antistice, por ejemplo, una pareja que &9 divorcia en donde el
marido es un cantante o aclor reconocido a nivel naclonal o internacional, es obvio que la mujer pretenda
soguir usando ol apeliido de su ex-marido porque con eflo va a oblener, fama y recanocimiento, coma os ol
casa de los esposos *Banilla’, quienes al divorgiarse convinieron entre otros, que ella sigulera conservando el
apellido de *Bonilla”, lo que ala postre 1o ha dado buenes resultado en el medio artistico.

Finalmente, cabe preguntarss "Puede la mujer divorclada usar el apsllido e su ex-marida?, 1a respussia es si,
ya qus Independientemento de que el legislador haya sido omiso en regular sobre el particular, tal situacion se
ha venido regulando a través da la costumbre que es fusnte de derecho, tespetando asi 1a voluntad de los

2 poa Vioges Rl 06 O Pig 535

Los eféctos del Dfvorcio 23



Capitulo 1 Lfectos delDirorcio con relacidn a fos couyuges

conyuges divorcianios para opanarse a consarvar of apeltido dol maride, aunado a quo el Cédigo Civit no
Impone sancién alguna en caso de quo fa mujot continie utiizando of apolfido del ox-marido. Sin embargo,
cieemos necosario guo ef tegisiador debe preocupatse on adiconar o coar un pracoplo que conlemple la
pasibiiidad para que fa mujor pupda seguir usatido ol apelido dal markdo una vez dacrolada la disolucién dof
vinculo matrimenial, o blen sancionar 3 fa conyuge en aquolias casos en que go lo prohiba sequit uizandolo,
Y en su cato sofialar en que circunsiancias as procodento.

2.5 Alimontas af conyuge inocents,

Obo de los efectos que se produgen conw consacuancia de 1a disolucion dof vineulo matrimonial, es ef refativo
adoterminar los alimentos en favor dot cdnyuge inocante.

Como &0 podré obsorvar, dentio do nuestra legislacion ha venido operande a través def tiempo una
dasigualdad en fa persona de los divordantes, 1a cual ha ido do méas a menos hasta lograr un aquifibrio entre
ambos on lorno a los allinentos en favor def cdniyuge inocents, asl of aticulo 101 de la Loy do Relaciones
Famillares o olorgaba a fa mujer en ks casos de divorcio una penglén alimenticia de manera vitalicia miontr as
no conlrajera nuevas fupcias y viviera honestarmanta. Postertrments, of Articulo 283 cor la teforma del 31 do
diclembre de 1974 tuvo un cambio benéfico para ambos conyuges, ya quo lo dio un cardclar fgualitario
condenando al culpable {hombre o mujer) af pago do aimentos en favor def incoente. Dicho procaplo
sefiafaba: *En los casos de divorcio, of jusz lomando en cuenfa las circunstancias del caso, y entie effas la
capacidad para tabajer de los cdnyugos y su siluacion ocandmica, senlendiard al culpable al pago de
alimanias en favar del inoconte. Esto derecho lo disfrutara en lanlo viva honestamenie y no contraiga nuevas
nupcias.,.”

Al fgual gue of Articulo 101 do a Ley do Relacienes Famifiares, ef precepto anterlor condicionaba al cdnyuge
inecente en la oblencion de una pension alimenticia a su favor, sempre y cuanda no contrajeran nuevas
nupcias y viviora honestamenle, sin embargo, 8ste Ulima precepto ya es aplicable en igualded de
circunstancias para ambos cdnyugos, toda vez que las condicianes a quo quedan sujelos ya no son
exclusivas de fa mujer,

De la misma manera, ef Articulo 289 del Codigo Civil vigenls, olorga en Igualdad de circunstanclas tanto af
hombre como a la mujer inocente un derecho a percibir aimenlos, con 13 particularidad de que I es impuasta
una fimitante en funcitn a tipa de divorclo que se encusniren sujelos los divoreiantes, ya que mientras en los
juldos de divorcio necasario no se Impone, en los casos de mufuo consentmiento s se aplican tales
liritaciones, tas cuales més adelants habremos de anglizar,
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El primer pairato dol artlculo en comanto sehala lo siguients: “En los casos da divorcio necosarlo, el juer,
tomando en cuonta las clreunstancias dof caso y enire llas 12 capacidad para tabajar do los conyuges, ¥ su
siluacion econdmica, sontoriciard al culpabie al pago do alimontos en favor del inocents...*

Este primer parralo tione estrocha relacion con ef Articulo 311 del ordenamipnto fegal antes citado, al sofialar:
‘Los alimentos han do sor proporcionados a las posibilidades del que debe darlos y a las necesidades de
qufen deba recibirios’,

Tomando en cuenta esto princlpio y segin el caso en particular, ¢l juoz del conocimiento debera observar
lodas y cada una de las circunstancias habidas dentro det juicio, y principamente debera tomar en cuenta la
capacidad de cada uno de los cbnyuges paratrabajur y la situacion sconbmica en que se encusntren, ya que
de lo conlrasio 58 romparia con el principlo de equidad enbie los conyupes, o cual lejos de benoficiar a uno u
olro le causarfa un perjuico. Por ende, el refarido parrafo hace mencidn en igualdad de circunetancias a
clarlos requisilos aplicables lanto al maride como a la mujer, 6n el supuesto caso de que uno da eflos resultars
culpable, es dedr, los conyuges conservan la caracleristica de igualdad anto la lsy en funcidn de las
circunstancias quo of jusz debe observar al condenar al conyuge culpablo al pago de alimentos.

Sl os blen clerto, la lay parle de una absoluta igualdad determinada pot la capacidad juridica y aptitud parala
vkda da los cnyuges, por lo que la razdn de ser de los alimentos conlia of canyuge culpable es una sancién,
méxime cuando la propla ley ordena a kos conyugas el deber reciproco de darse alimentos, de ayuda mutua,
segln sus necesidades y de acuords con sus posibiidades, como en los casos de divorcio necesario, se
sanciona al conyuge culpable por un hecho que lo es dlrectamenta Impulable, y dado que ya no prestara ess
auxifio scondimico al olro conyuge, no habra razén para distinguir entre fa mujer y el marido, pues no es sblo
en funcion de la necesidad de los alimenlos, sino por una pena quo so impone al conyuge culpable por
haberse disuelto el maliimonio, por el contrario, priva la idea humana de que es sobra todo en ef caso de la
mujer inocenta, la que al considerar que a través del malrimonic tendrd el s0slén ecendmico dof marido, y que
sl ésto por un hecho que le es Imputable, seguird olorgandoselo ya no por la via del matrimanio, sino ahora a
través del divorcio,

Por otro lado, el parrafo segundo del citado articulo, so va a referir a los casos de divorcio por muluo
consentimianto al sefialar: *..En ol caso de divorcio por mutuo consentimiento, la mujer tendré derecho a
recibir alimentos por el mismo lapso da duracién del matrimonlo, derecho quo disfrutard si no iens ingresos
suficientes y misniras no contraiga nuevas nupcias o se una on concubinalo...*

Como o ha venido comentando, hasta anlos de las referidas reformas que sufrio ef Articulo 288, no era
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obligalorlo fjar una ponsion alimentarla en favor de dguno de los conyuges, salvo qua éstos pactaran sobre ¢l
particular; ya que mas bisn era proplo en los casos da divorcio nocesario,

La obligacion alimenticia en casos do divorclo por mutuo consentimionto fuo ostablecida en diciembro de 1983.
ET objeto do Ia reforma sequn 1 oxposicién da motivos de la inidlaliva, fue protoger a fa mujer casada bajo of
1égimen de soparacion de bienos ya quo duranla su matrimonio so dodicd & las labores det hogar perdiendo
loda aplitud o habilidad para trabajar on otras (aveas, situscién que s agrava si ol mé!rfrnonio o habla
profongado por muchos aftos. En estos casos la mujor, despuds del dvorclo, y sin ninguna praparacitn para
oblaner un smpleo mis o monos remuneralivo, debla satisfacar no 4o sus necesidades elno tamblén las de
sus hijos. Da ahl deriva quo la mujer lenga doreche a rocitlr alimentos por el mismo lapso de duracion del
matrimanio, en e caso de malrimonlas breves, la mujer podrd capacitarsa para realzar actvidades lo
suficientementa remunerativas, en tanto que en of caso de matrimonios prolongados, la pensidn durard
genoraimente por loda la vida def acreedor. Sin embargo, la propla loy la limita en cuanto a que stio recibira
alimenlos slempro ¥ cuando no cuante con Ingresos suficlentes y misntras no conlraiga nuevas nupcias o sa
una en concubinato. Do ko anterior, cabe mendionar que la Unlca persona encargada de vigllar en esticle
derecho las condiclones impuaslas por fa ley, 65 el propio juez, asistido slempre por el cdnyuge condenado al
pago de una pensidn alimenticla.

Asimismo, ol parralo tercero del articulo en mencin sofiala: *.El mismo derecho safialade en of paralo
anterior, lendrd el vardn que se encuentre Imposibiitado para trabajar y carezca de Ingresos sficlentes,
mientras no contralga nuevas nupclas o sa una en concubinato...”

"Allgual que ef pArrafo anterior, la ley le impone al varén una sera da imitantes similares a las impuestas ala
mujer con excepcién de la referida a la imposibllidad para trabajar, razén no suficlente para equiparar de igual
manera a ambos cdnyuges en la oblencidn de una pensidn alimenticla a su favor por el mismo lapso de
duracitn del matrimonic.

Por otra parle, y como consecuencia inmediata en fodo juicio do divorclo necesario, se condena al conyuge
culpable &l pago de alimentos en favor det inocente, sin embargo, observamos qua na se fja un témino o
limile a la obilgacion del deudor alimentario por lo que creemos convenlente que habrén de apficarse las
disposiciones relativas a la extinién ds fa obligacitn, al respecto, el Atticulo 320 de nuestra Ley Civil sefiala:
*Cesa la obligacidn de dar alimenlos:
I Cuando el que ta tiane carece de medios para cumpiia; Esta fraccion encuentra apoyo
en lamismanaturaleza de la obligacion alimenticia conforme a la cual el daudor se obiiga
on la medida en que su responsabiidad econdmica la permils cumplir con esa
obligacion, por fo tanto si el que debe dar alimentos no tiene recursos econdmicos la
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obligacién cesa para 6, poro el dorocho dol alimentista subsicte frante a los demas
obiigados. En esto caso 1a carga de la prueba rocao sobro ef doudor, quion dobord
domoslrar su imposibllidad para cumpii.

. Cuando ol alimenlista daja do nocositar los alimentos; La fraccion segunda se va a refatlr

a la situacion dol acreodor alimentista, loda vez que i bslo lione capacidad scondmica
para provoor a su manutoncion, no hay causa de pedit o bien cosa la obligacion &l ef
acieodor no Yone necesids. Je recibir almenios; Sin embargo, cabe aclarar que tante
fos hljos como el conyuge gozen da la presuncidn de necesilar los alimentos,
indepondientemonte de & aquéllos son mayoras o menores da 6dad por fo cual es el
deudor quien debs damostrar quo ellos tenon rocursos propios para poder, asi,
desiigarsa de la obligacion,

, En caso do injuria, falla o dafio graves inferidos por el aimentista contra ¢l que debe

prestarios; Dosde ol punto de vista moral, los alimentos surgen en funcién del concepto
de solidarldad que nos constrifie a sccorrer al necesitado y on espora a quo 4ste tenga
hacla quien la ayude, respelo y consldoracién. En general es una disposicion jusls; sin
ambargo, retindose do la obligacién do los ascendientes, no debe cesar Ya obligacidn
alimenlicia a cargo de aquétios, enrazén de la falla de cabal discemimiento del menor o
por tafalla de atencidn en |a educacién del menor. En el caso concrelo, no es aplicable lo
referente @ los descendientes, ya que traléndose de una sanclén en particular impuasta
po el juez en un juicio de divorcio a cdnyuge culpable, éste quedard eximido de tal
obligacion cuando el conyuge Inocents incurriera en actos de ingratitud e injurias o dafos
graves Inferidos hacla aquel.

V. Cuando la necosidad de los alimentos dependa de la conducta viciosa o do 1a falla de

aplicacion al Yabejo del alimentsta, mientras subsistan estas causas; De la misma
manera son aplicables los razonamientos expuestos en el punlo anteror ya que la
conducta que observe el cGnyuge que percibe alimentos sera delerminania para segulr
suministrandoselos, ya que es muy justo y razonable que el vico y 1a vagancia sean
causa de terminacion da la obligacin alimentaria; son sanclones validas para aquellos
que pretenden subslstir a costa del esfuerzo de los demés, sin demoslrar un minimo de
responsabildad para & mismos, para con su familia o parala comunidad.

V. Sl ol alimentista, sin consentimiento det que debe dar los alimentos, abandona la casa de

ésle por causas Injustificables.
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La ultma fraccidn no tosulta aplicable af caso qua nos ocupa en razon de que of cdnyuge que obluvo una
pension alimenticla a su fevor, de la misma manera ya o sa encuentra obligado a parmanecer ai fado de su
conyuge como cansecuencia de la disolucion de su vinculo matimonlal.

Finglmente podemos conciulr en refacion a los afimentos en favor del conyuge Inocents, quo dentro de la
préctica juridica, nunca fa mujer culpable on of divorcio podrd exigir alimentos a marido inocenle;
evidentamente tampoco f maride culpable podra exigirlos a la mujer inocente. Consiguisnierments, la mujer
divorciada culpable, sunque estuviess impedida para rabafar y careciere de Ingresos suficientes, y el marido
inooante fugra plenamente solvents, no lendra que olargarie alimentos, luego entonces, gravitara la mujr
sobre sus parlantes, podra exigir afimentos a sus padres, hijos, sus hermanas, segin ef caso, pero nunca al
marido Inocants, de igual manera of marido cuipable hacla la mujer inocente.
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CAPITULO M

EFECTOS DEL DIVORCIO CON RELACION A LOS HIJOS

1.~ La trinidad do ofectos del divorclo con rolacion a los hijos.

Para ontrar al octudio da los ofectos quo produce la santencia de divorcio con rolackan a la porsona da los
hijos habremos de hacor mencon a los citerios sustantados en algunos do Sos oddigos do ta matoria de
diferentos estados, basados on 1a Loy do Relaciones Famiiares.

El Codigo del Estado de Chihuahua, por o quo e refiee a la situackén de los hijos menores durante ef
procedimianto do divorcio, a0n en el divorcio nocesario, admite of convenio do Yos padres sobre la forma
cotno van a vivir los hijos, Si este convenio no era celebrado, la Ley establocla que Yos hjos menores de 14
afios quedarlan en poder de la madre y fos vatones de Ja misma edad on poder def padre; una vez que fos
hijos, cualquiera que saa su soxo, hayan cumpiido la edad do 14 ahos, decidirdn por su propia voluntad su
Stuacidn, compateciendo ante la aulotidad judicdal. Respecto a los hijes menores de 3 afios, eslos deberan
permanacor siempre en poder do fa madre, a menos que dsta sufriera alguna enfermedad contegiosa que
hiclara peligrar la salud de los hijos.

Por su patte, o} Codigo Civil de Tamautipas, sefalaba que Yos cdnyuges padlan convenir en que fos hijos
vivieran tomporalments al lado de cada uno do effes; ks hijos qua so encontraran on eslado de lactancla
parmanacsrian con la madre salvo e} caso da que 6sfa fuera loxicdmana, obiia habitual o padaciera alguna
enlermoedad grava y oonfagiosa, concluido el perlodo da lactancig, s6 observaban las sigufentes reglas:
siompre sord proforido para loner ef cuidado y I patria potestad sobre fos hijos, 8l cdnyuge qua no hublase
dado 6l molive para ol divorclo.

Los Cdigos Civiles d 1870 a 1884, sofalaban on su Articulo 259 en relacién con el 260 lo sigulents:
*luego qua fa sentencla sobre nitidad cause ejeculora, los hijos varones mayores de cinca afos qQuedaran
al culdado del padre, y las hijas al cuidado de 1a madre, &l de parle de ambos conyuges hublere habldo
buena fo." *Si uno sblo de fos cdnyuges ha procedido do buena fe, quedaran todos los hijos bajo su
cuidado; pero siemgte, y adn ralandoss de divorcio, tas hijas e hijos menores de cinco aflos se mantendran
al cuidado da Ja madre hasta que cumplan esta edad, amenos que famadre se dedicara a'a prostitucian, al
lenocinlo, hublere contraldo @) habito de embriagarse, tuviere dguna enfermedad contaglosa, o por su
conducla ofieciere peligio grave para la salud o fa moralidad de sus hijos.” En eslos casos sefala &l
maestro Rojina Vilegas:
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"t Juoz, al decretar la medida provisional do que se brala, para confiar simplements la custodia
de los hijos menores, lonia que respatar el Articulo 260, que no silo es aplicablo para lus
efactos dofinllivos en of divorclo, sino lambién para estos afoctos provislonales',73

Sobre el paiticular, of Maestro Cduardo Pailates, sofata.

E! Arliculo 283 del ordonarnianto civil anterior regulaba ta situacién de fos hijos respacto a la
senlondia de divoreio. Asl fa primera fraccion de dicho ordenamiento sefiataba: ‘Cuando lg
causa del divorcio estiviore comprandida en las kacclonas |, I, I, §v, V, M, XV, XV, del
Articulo 267, los hijos quedaran bajo fa palria potestad  del conyuge no culpable. Si los dos
fuaren culpables quadaran bajo Ia patria potostad do! ascondients que comaspanda, y & no jo
hublore, se nombraré tutor.” La fraccion segunda ordena a su ver: "cuando la causa del divorcio
estuviore comprendida en las frasciones 1X, X, X, X)), XM, XV, dat Aricule 267, los hijos
quedardn balo la palia polostad del conyuge inocente; paro a fa muarto do ésle el chnyuge
culpablo racuperar 4 1a patria polestad. Si los dos cényugos fuaten culpables, se los suspendatd
en of ejorcicio do la palifa potestad hasta la muere de uno do efios, recobréndoio ef otro al
acaocer ésta, Entretanin fos hijos quedarin bajo fa patria polestad del asvendiante que
cortesponda, y s no hay quien 1a ejorza, se les nombrara tutor,’ La Fraccion Iif, ordenaba: *En
ol caso de |as fracciones W, y VII, de! Articulo 267, los hijos quedarin en poder dot cdnyuge
sano, pero el causanie enfermo conservar Jos demés dercchos sobre fas personas y blenes
do sus hijos.” *Es racionaly uslo o pravenido en esta norma: e} enformo no plerde 1a patia
potestad, pero el cuidada de los hijos 8 reservard al cényuge sano para evitar un contagio
posiblo, y en algunos casos mey difi do alojar’, 24

huestra Legisiacion Civil vigents sehala en su Artlouto 282, fraccidn Vi en relacién con et Ardiculo 213 del
Cbdigo de Procadimienios Civiles, fo siguienta: *al admiirse fa demanda de divorcio o anfes &i hublere
urgencia se dictardn provisionalmenla y sblo misniras dure el juici, las disposiciones siguientes: fraccion Vi
poner a fos hijos al cuidado de la persona que do comin acuerdo hubieren designado fos conyuges,
pudiondo ser uno da dstos. En delecto de ese acuerdo, el cnyuge que pida of divorcio propondra a la
persona en cuyo poder daben quedar provisionalmente los hijos, Bl Juez, previo et pracedimiento que fie ef
Cédiga respectivo resolverd lo conducente. *Saivo paligro grave para el normal desarrolio de los hijos, los
menores de siele 8fos deberan quedar & culdado de 1a madre.’ En tanto que el Articule 213 de 13 fey
adjeliva on cila sefiala: 6! Juez deferminard la situacidn do fos hijos menores alendiendo a {as
circunstancias del caso, lomando en cuenta las obligaciones sefiladas en el Aticulo 165 det Codigo Civil,
las propuestas de los conyuges, si fas hublere y fo - dispuesto por a fraccion Vi del Articulo 282 dek mismo
Codigo Civil."

B R Viegu Retesl, Op Ot Pig. 517
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Deniro dol andisis hecho en of Capitule Primare, 56 mericiond ko relalivo a los oloclos provisionalos que so
producen entro Jos conyugos por of hocho de prosuntar la demanda do divorcio, y cuyo contenido so
procisa en la fraccién VI dol Articuto Invocado, ef cudl sofala quo on caso do qua ks cdnyuges no &8
hubloson puosto da acuerdo para dasignar a fa porsona con quien quodaran confiados sus monores hijos, 0
bien, ol canyugoe qus hublose demandado el divarcio no Jo haya propuosto, of Juez en su caso resolverd o
conducento previo el procadimlonto quo fje of Codigo respactivo, Al respocto, so plantsa fa interroganto sa
qué procadimlento se fefiofo osa norma logal?, e bien os clerto, en ta practica do nuestros tribunalos el
Juaz sin substanclar procedimienio alguno, ni ofr & odnyuge demandado designa a la parsona que tendrd
duranto el procedimionts ta guarda y cuidado de tos hips.

Como ya quedd asentada, tal manera do procader es autoritaria y violatoria del Articulo 14 constitucional,
porque ademés de pasar por allo ko ordenado por o Asticulo 282, dospola & obnyvge demandado de la
posasion juridica de cus hlios sin haberlo oido previamante. Sin embargo, debe condluirse quo la nica
tmedida pata resolver fa inferrogants, es la contenida en ef capitulo dnico reforente a les controverstas det
orden familtar contemplado on la Ley adjeliva, esto, en tanto no ss legisie sobre of particular en el que se
fijo un procedimianio espocial que sea tapido y expedito.

Por ofra parle, el Articulo 283 dal Codigo Civil vigenlo, reforna ol correfativo do los Codigos Civiles
anigriores; ol actual precoplo viene a fijar 1a situacitn da fos hijos una vez diclada la sonfencia de divorclo
oforgando al Juoz del conocimiento las mas amplias facullades para resolver ko relelivo a Jos derechos y
obligaciones inherentes 8 la patia polostad y custodia de los hijes, el referido precepto sefida “La
sentencla de divorclo fijars fa situacidn de los hos, para fa oual ol Juez gozard de las mas amplias
facullades para resolver tado o telalivo a los detechos y obligaciones inherentes a fa palria polestad, su
pérdida, suspensidn y fimétacion, segin el caso, y en sspecia a la custodia y & cuidade de los hijos,
doblendo oblener los elementos de juicio necesarios para eflo. £l Jusz obsarvard las normas de) presenle
Cédige paraJos fines de flamar al ejeicicio de 1 paliia polestad a quien legalments tanga derecho & ello, en
U caso, 0 de designar tulor.” Asimismo el Adiculo 284 sedda: "anles de que ss provea definifivaments
subre la palria polastad o tulela de los hijos, ef Juez podr acordar a peticién de los abuslos, los ¢
hetmanos mayores, cuslquier medida que sa cansidere benéfica para los menores. B} Juez podra modificar
esta decision alento a lo dispuosto en los Arliculos 422, 423 y 444, fraccion (i, que van a referirse a fa
obligacién que Yenon jos padres hacia los hijos do sducarfos convenientaments, y en su caso fa pérdida da
1a palria polestad originada por lo malos tratos y abandono de sus debares.
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2. Legltimidad o extramatrimonlalidad del hijo da la muler diverclada,

Deno del analisis do los ofoclos que sa producen en o divorcio con relacion a la persona do los hijos, sa
encuentra ol relatvo al estudio de la logitimidad o extramatimonialidad del hijo do la mujer divorciada, al
olaclo, so distinguon Wres poriodas, que so van a dasificar do fa sigulenle manera: Cuando el hij naco
denlro do los tresciontos dias siguiontos a la soparacion judicial da los cdnyuges; & naco despuas de los
tresclontos dias siguientes a ta separacidn, poro antes de que Wranscurran Uescientos dias de la sentendia
de divorclo; por limo, & ol hijo nace después de los trescientos dias de que causa ejscutoria la sentencia
de divorcio.

2.1. Primor parlodo

Cuando el hijo nace dantro de los tresclentos dias siquiontes a la separacion Judicial de los conyuges,
conforme &t Artictlo 324 fraccion 1 det Codigo Civil vigen's, existe siempre fa presuncitn de legitimidad del
hijo, de tal maneraque el masido no podra impugnaria, sino demostrando quae fue fisicaments imposible qua
tuviere relaclon sexual con su asposa dentro da los primeatos cienlo veinte dlas, de los Yrescientos anteriores
al nacimienta,

Esla Iegilimidad no podré ser desconockia atin cuando ol marido comprobase el adulterio de la madre, y
aln cuando 4sta reconodiore ol adultoris y conlesare exprasamenie que 8l hijo no es de su marido. £n
o6los casos, 1 Lay oxigo adomas, due so acredito que ¢ nacimiento so Yo ocullt al marido, o blen, de qua
éete demuestre qua denlro de los lrescienlos dlas anletiores al nacimionlo, no luvo 6ceso camal con su
esposa. En esla sltuacion, sefiala el maestro Rojina Viflegas:

‘En realidad, esta tiima exigencia de! Articul 326, es notorlamente indeblda, porque debe
estarse a la regla general del Atticulo 325, en ol que basta que el marido demueste que
fisicamente fua kmposible que tuviers cdpula canal con su muier, sblo en los primeros ciento
velnle dias, da los resclentos anteriores a nacimiento®.25

El profesor Josd de Josts Lopez Monioy, en su comentario @l arliculo 325 del Cédigo Civil, clla a Garcla
Gumena, quien afirma;

"La Impasibilidad fisica debe ser evidente e incontastable, lo primero porque con ello abarcaria
los ¢as08 de ausencla del marido en fa paca do comepcio%' los siguiente porque 1a prueba
tendrla que set firme en Yos casos de ausencia o impolancia’

B PojnaVikoges Rl Op O Pig. $42
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En ol caso conviena traor a colacion el aritorio sostenido por ol pleno de nuestio mAs aito Tiibunal, gequn
Informe 1978, N. 93, pagina 63, que alaletra dice:

JUICIO CONTRADICTORIO DE LEGITIMIDAD DEL HIJO

Aunque en principio o5 ciorlo que por la separacion y of depdsito judiclal do fa osposa en un
domicilio divorso af conyugal, se impide legalmente la cohabltacidn y la relackin soxual y fo
probable es quo no haya existide cdpula carnal entre los esposos ¥ quo a fa voz pueda
prosumirso quo ol marido no es el padie dol hijo de su osposa, nacido despuds de kesclentos
dlas en que 56 Heve a cabo |a sepatacidn, al recaer la carga de la prueba para destiulr fa
presuncién sofalada en ésta y on el hijo, por st o pos tutor &l os menor de edad, con demostrar
que 1a soparacin no so llove a cabo o porque las visilas del marido 8 la esposa en
creunslancias de inlimidad, aunque no eo puedan justificar plenamente, la relacion camal
porque no es un hecho que so realice ante testigos, sino solaments |a posibilidad de que haya
ocuttido, os bastante para destruir la afimacidn do que ol que ha nacido no es hijo do su
matrimanio, Debe considerarse que probadas estas circunstancias, 6o destruye la prasuncion
lagal do que enlre los consorles so habla rolo fa practica copular y entonces resulta correcto
admitir que los 85pos08 6o encuentran en Una situacidn normal teniendo relaciones intimas
entro ellos, cobrando lambién vigencla of presupueslo legal de que los hijos de la mujer casada
son habidos con su esposo en matrimonto, saivo que ésle prusbe quo 56 Jo ooulld of embarazo
como principlo de prueba de adultetio y que fue fisicaments imposible tenor copula camal con
su e5posa an los primeros cianto veinto dlas da los rescientos anterlores ol nacimiento.2

L accion que el marido inlente para impugnar la llegitimidad del hijo que naclere dentro do los troscientos
dlas slguienles ata soparacion Judicial, esta sujota, al plazo de caducidad do sesenta dias que so contaran,
sl 50 encuentra prosente y tiene conocimionto del nacimiento, a partir do ésta. Por el confrario, si se le

ocultara ol to, a partir del lo en qua lenga imlento do &, y s se enconirare ausents, a
partir del momento en que regresaro al lugar dol nacimiento y tuviere conocimiento de &1, ask o estableco al
Asticulo 330 *En todos los casos en los qua of marido lenga derecho a contradecir que ef nacido es hijo do
su malrimonio,debord dedudir la accién danlro da los sesonta dias contados desde el nacimiento, sl esta
prosenle, dasdo al dia en que llegd al lugar, o estuvo ausente, y desde ef dlu en que sa doscubri6 el frauds,
sl 50 le ooultd of nacimiento.” Apoya ol anterior razonamlento ol criterio susiontado por el pleno de la Corte a
través de 1a tesis que se encuentra visible en el informe de 1975, pagina 115 quo se transcribe a
continuacion:

PATERNIDAD, ES PRECISO PROMOVER JUICIO DE CONTRADICCION DE LA, CUANDO
EL MARIDO PRETENDE DESCONOCER A UN HIJO, PUES Si EL DESCONCCIMIENTO LO
HACE DE OTRA MANERA ES INEFICAZ. (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA).

*De conformidad con lo dispuesto por los Articulos 288, 303 y 304 del Cédigo Civil del Estado de
Chihughua, cuando el marido lenga derecho a conlradecir que el nacido es hijp de su
malrimonio, debe deducir su accion medianle demanda en forma, anle el Juez competents,
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dentro de sosanta diag, contados dosdo el nacimionto, si osta presanty; desde ef dia en Que
llogé af lugar, si ostuve ausento; o desdo ef dla an que descubrio ol hauds, & ve 1o oculld of
nacimiono, deblendo oirso an el juicio do contradiocion do 13 patornidad a la madro y al hije, a
qulen &l fuere menor so proveord do un  tulor interno, y sl no sa sigue esta procedimianto, ol
desoonocimiento del hijo por parto dol marido, practicado do otra manera es Ineficaz; y s of
marldo no siguid el procedimionto a que aluden fos proceplos indicados, 6s ovidenle que no
cumplid con lo dispuesto on ellos, pof 1o qua legaimenle no fodia tosolvosse en of Juicio do
divorcio sl el menor dabla o no reputarse como Hijo flagitimo.,..*48

Por otsa parte dentro de 1a acclén intentada, se prové el ceso de que ol marido este bajo tutela,
blen por interdiccidn mental; por privacin de la inteligencia, Imbeciiidad o Idiotismo, casos en
quo ol lutor sar& ol que ejo'cite 1a accién da impugnaclan de fa paternidad. Pero si no la
elercltare, y of marldo recobra ta razén, este podra intenlarla dentro def términe de sesonta dias
que 58 conlara dasdo ol dia que legalmente se declate haber cesado e impedimento, Articulo
33,

Asimismo, ol Articulo 332 dispone que *cuando el marido loniondo o no tutor ha muerlo sin recobrar ta
razdn, los heredoros pueden conlradecis la paternidad en los casos en que podia hacerlo ol padie®, y
conforme of Articulo 333, el tarmino de sesenta dias correra paralos herederos a parlir det momento en qua
ol hijo soa puesto on posasldn do los bienes heredilarios, no a partir del momento en que tanga
conocimienlo del nacimiento, potque lo perjudica a los heredoros ser que se e ponga en posesin, blen
come horedsro Unico i fuese el proferents, por no existir olros hijos, o blon como coheredero con sus
presunlos hermanos, lo que afectara la divisién de fa herencia.

Finalmenta, el procedimiento que debe seguir e marido, su tulor ¢ los herederos, lo determina e Articulo
335y 336 ol sofialar respactivamente; ‘el desconocimiento de un hijo de parte del marido o de sus
herederos, so hara por demanda en forma, an'e el Juaz competente. Todo desconocimiento practicado de
ofra manera es nulo.’ *En el juicio de contradiccién se oird a la madre y a hijo, quien i fuere menor se
proveerd do un tulor intarno.*

2.2 Segundo perfodo

Esta segunda fase sa va a referir al hijo que naclere daspuss de los trascienios dias de decretada la
separacion Judicial. Dantro do este periodo ee distingusn dos posibiildades: Que hayan tranecurtido fos
Irescientos dias sin que e pronuncle sentencia de divarclo, o blen pueda haberse pronunciado Ia sentencia
de divarcio, antes de que transcurran los tresclentos dias sigulentes a la separacion judicial. Asi cabe la
posibilidad de qua el hijo nazca despuas do tresclentos dlas de la separacion judicial, pero antes de que se
pronuncie ssnlancia de divorcio, o bien, que el hijo naclere ya despuds do que se dictt la senlencia de
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divorclo, poro antes do quo ranscurran Yescionios dias da que ¢sla causd ojeculoria,

Al respoclo, ol maestio Rojina Villogas cofiala:

*La Idea fundamental de esla, que ain cuando hubo una ceparackin judicial, que normalmente
hacoe presumir qua ya no habra la relacion sexual entre los conyuges, Juridicamento siguen
unidos &n matrimonio, hasta que no venga la sentencla dofinitiva y cause ejecuioria, a disolver
ot vinculo. Por fo tanto, ¢ el hijo naciers después de los i dias sigulentas a la
separacibn, pero antos de que se pronunclo sentancia, evidentemento fue un hijo nacide dentro
do! matrimonio de sus padres. A su vez & el hijo naclere despuds do quo so pronuncio 1a
senltoncia, y ya habla transcurrido con exceso el Wrmino de resclenios dias después de la
separacion, poro no el de tresclentos dlas sigulonles a la disolucion, que sdlo opera por
senlencla, vuelve ese hijo a ser considerado como nacida durante el matrimonio de sus
padres 29

Indapendientemente de la distingion entes hecha, 1a Ley slempre patte del conoepto del matrimonio, que 1a
obligacion de |a fidelidad axiste, y que mientras no haya prieba en contrario, no debe presumirse que fa
asposa luvo relacion carnal con otro hombve distinto de su marldo. Lo anlorior, temando en cuenta qua el
deracho  parle slempra do una prosuncibn de probidad, dado que & ol ser humano normaimente e
conduce de buena fe, quien afirme fo contrario tendra que demostrarto. Es por eso, que en les casas de
divorcio, mientras no este disusllo el vinculo del malrimonio ain estando separada la mufer de su espaso,
8 deduce que ya no oxlste tralo sexual entre ambos y sl a pesar do eso la mujer resultare embarazada.
Entoncas podemoas afirmar que fue et hijo concebido después de los dias siguisnias a la separacidn; &in
embargo, do tal afirmacién no so puede astablacer que fue engafiado por oo hombre, nl mucho manos
lomar esla consecusncla por hechos netamants personalas, o5 entonces que of marido tendta que
demostrar que no tuvo relacidn sexu al con su esposa a posar de estar soparado de ella.

Ei maestro José do Jestis Lopez Monroy, al hator el comentario al Arliculo 327 del Codigo Civil sefiala bo
sigulente:

*Aln cuando el Articulo 324 extienda 1a presuncion de la palemidad a los hijos nacidos dentro de los
Uesciontos dias de disolucién del maliimonio, puede sostenerse que el hijo sigue sisndo del marido, ain
cuando haya nacido con posterioridad a log tresclentos dias, pues es comin que aln cuando el marido y 1a
mujer sa hayan separado de hecho frente al grupo sodial y a consecusndia de orden judicial, sin embargo,
podrla suoader qua las relaclones conlinuaran. Es bsta {a razon por la que el Asticub que comentamos
sostiena que la mujer, el hijo 0 el tutor de éste pueden afirmar que ain cuando a hife haya nacido con
posterioridad a los tresclentos dias, 6l marido sea el padre.”

*El marido podra descanccer al hijo, pere a mujer y el proplo hijo, puedan sostaner que cuando

exista una sepatacion fudiclal, el hijo fus engendrado por el marido o ex-marido, el divorcio o
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le nulidad han sido concluldos en los Jukios cormespondientas. En olros términos al articulo
establoce una presuncion da pal(-)mklad.'30

Por su parte ol Dr. Rojina Villegas, encusntia diferencia fundamantal enre el primer y cogundo periodo
expresados en los iguientss Lrminos:

*En ol primoro, el hijo flava la prosuncién de legitimidad y en ol segundo, ya el hio no leva
derecho pieno esa presuncion de logitimidad. En el primor periodo, el padre tiene que rendir
pruebag plonas, absolutas, que dermuestion la inposibilidad fiica do haber engendrado al hijo."
*En camblo, en el segundo periodo af no existir ya esa presuncion da legitimidad, ambas parles
astén procesalmente en ol misme plano, ambos tiene que justificar; E! marido que no pudo
engondrar al hijo; la madrs, o en su caso el hijo, que sl fus engondrado por el marido. Agqui el
Juez tendrd que normar su crilerio en funcidn do las circunstancias de los hechos do las
pruobas qua se rindan "3t

2.3. Tarcor petfodo

Este taroer pariodo comprende a los hijos que la mufer divorciada tuviese después de los tresclentos dias
sigulentes a la disolucion de su malrimonio y en ef que se hublese declarado ejecutoriada la sentencla de!
divorclo.

LaLey de la maleria en su Articulo 323 seftala lo sigulente: *Las cuestiones relativas a fa palermidad del hijo
nacido despuée de tresclantos dias de la disolucidn del matimanto, podréan promovarse en cualquier tiempo
por la persona a quien perjudique a filiacion.*

Al efeclo, dobemos distinguir aquellos casos en que el hijo naciere despuds do trescientos dias de muerto
el marido o disuelte el matrimonio por divorcio 0 por nulidad; en of primer caso, existe una absoluta
Imposibilidad fisica de que el marido hublesa engendrado & hijo, porque hasla que nazca después ds
trescientos dlas de muerlo el marido o para que plerda todo derecho, da modo que no existe posibliidad
alguna para considerario dentro del acervo hereditario, ni mucho menos a usar el apellido palemo, como
unt hijo legitimo.

Por el conlrario, el hijo nacido después de los tresclantos dias de disusllo ef matrimonlo por divercio o por
nulidad, no existe Imposibiiidad fisica de que el marido lo hublese engendrado, pero {ampoco Yene la
prosuncion de legitimidad; si blen es clerlo que existe la presuncién de Hecho, sin embargo, esto no se
loma en cuenla como norma para imputar al ex-marido, el hijo de la mujer divorciada que naclé después de

30 iign O pars of Dk Focrs covmantado, aciado par o btk de bnessigezcnas Jridns, LNAM, Lo Primor de s Permonas, Tomo | Sogands Edein,
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los tresciontos dias sigulontes ala sohtencia.

Ahora bion si lamujer divoiciada celabr e un segundo matrimanio y su hijo naclere dospubs do lesciontos
dias da disuolto ol primor malimonio, y antes de cienlo ochenta dias de colobrado of segundo, la Ley
doclara que no sord hijo dol primor marido; al respecto, of Arliculo 334, dol Cédigo de a malerla cehala lo
siguiente: *Gi la viuda, la divordada o aquella cuyo matimonio fuore doclarado nulo, contrajore nuevas
fupclas donbro del periodo prohibido por of Articulo 158, fa fillacion det hijo quo naciore después de
celebrado el nuovo matrimonio, 60 ostablocora conforme a las reglas sigulontes:

Fracc. M. *El hijo se presume nacido fuera dol matrimonic o naco antes de disnlo ochenta dlas de la
colobracién dol sogundo malrimonio, y despuds de tresclontos dlas de la disolucién del primero.”

Sobre el particular, comenta ol maestro Rojina Villegas:

“Ni anle hecho licito del segunde matrimonio, desde el punto do vista de que Ia mujer al tener
relacion soxual ko haga con su marldo ¥ no con cualquier hombre, 5o considera qua & 6! hijo
naclere dospués do los Yescientos dias de distietto o matrimonio, por divorcio ¢ por nulidad, se
imputara al primer marido, si naclere despuds de diento ochenta dias do celebrado ol sagundo
malrimonlo, Si naciere antes, no podra considerarss como hijo de matrimonia, Es decir, ni el
primero, nl el segundo marido podran, por efocto de la Ley, y para las consecuenclas legales,
para las obligaclones que en su caso tuvleren, ser rapulados como padres.”

De la misma manera, sobre las reglas que establoce el Articulo 334, comenta el Maestro José do Jesis
Lépez Monroy lo siguienta:

“El Articulo 158 establecié una prohibicién a la mujer para que contrajera malimenio dentro do los
tresclantos diag de disualto ¢! vinculo anterior, salvo que dantro de ess iapso disfs a luz un hijo. Entonces
50 dijo que la razén de esa prohibicidn so doebia & quo & se permitiera quo Ja viuda o la divorciada o aquella
cuyo matrimonlo ha sido declarado nulo, pudiera inmadiatamenta casarsa, o hijo qus naclera denbio de los
trescientos dias recaeria , conforme al Arlicuto 324, bajo la hipdtesis de ser hijo dei primero o segundo
marido.

*El laglstador no dosea que la mujer conlraiga nuevas nupcias inmediataments después de la
disolucién del primer matrimonio. El matrimonio que la mujer conlrayers, no respetando el plazo,
conforme al Arliculo 264 serd ilicito pero no nuko.” *Por esta razon la fraccién fll que o comenta
sefala qua no se presumird que el hijo ha nacido fuera del matrimonlo, es decir, que o8
extramatrimonlal, si nace antes de los ciento ochenta dias de celebrado el segundo pero
trasclantos dlas después de disuello el primero.'33
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Por otra parto, el Articulo 329 dispone que las cuestionee rolativas a ta patornidad del hijo nacido despuds de
tresclentos dias de la disolucion del matiimonio, podran promoverca en cualquier Yempo por la persona a
quien perjudique la filiacién. Y para quo perjudiquo fa fiiaclon debe darse of caso da que ase hijo lrala da
gozar de una calidad de hijo logilimo y, por consiguiento, referida al que fue ©sposo de fa madre, tanto on
cuanto al apellido, como a los biongs.

Para ovitar quo acta posesion del estado, &in titulo akguno, es declr, sin un vordadero derecho, pueda
prosperar, 88 menaster qua a taves de un Jukclo se declare qua Indebidaments sa Uane 1a calidad de hijo
lagftimo, dado que ¢! que pretendo gozarla nack despuds de los rescientos dias sigulentes a la disoluckén
del matrimonio de la madre. En relacion con esta posesidn do estado, sefalan loa Articulos 352 y 353
respectivaments: *La pososion de hijo nacdo de matiimonio no puede patderse sino por sonlencia
sjecutoriada, la cudl admitir los recursos que den las leyes, en los Juicls da mayor Interds.” *St ef que esta
en posesion da los derechos del padre o de hljo fuere despojado de eflos o perturbado en su ejerciclo, gin
que preceda sentencia por la cual deba perderlos, podra usar de las acclones que establocen las layes
paraque so lo ampare o restiiuya enla posasion.

Al respecto cabe citar la sigulents tosis pronunciada por el pleno da la corte, que aparece visible al informe
correspondiente a 1981, N. 59, pag. 59 y que ala letra dice:

INTERDICTO DE RECUPERAR LA POSESION DE UN HIJO EN LA LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA, CUANDO PROCEDE,

*Clertamente coma ha quedado transcrito, a Artieulo 317 del Codigo Civil de Puebla de una
manera expresa eslablece, que el quo esta en posesion de los derechos de padre o de hije
legitimo, cuando es daspojado de éslos o perlurbado en su ejercicio sin que se dicte la
sentencia por (2 que deba perderlos, podrd usar las acciones qus establocen las leyes para que
s le ampare o reslituya en la posesion, lo que sucedid en el presenls caso, con la accién
efercitada por Guadalups Carifie Tapla. Por su parte, el Articulo 604 dol Cddigo de
Procedimientos Clviles antes transctilo; también de una manera expresa y terminante, establoce
que proceden los intordictos para los efectos que exprosa et Articulo 317 del Codigo Civil antes
citado. Por este moliva como so advierte, esla legislacién permile y auloriza el ejercicio de la
accion nterdictal para recuperar 1a posasion de un hifo cuando el padre es despojado, siempre
que sa llenen los sigulentes requisitos: Primere. Que se esta en posesién de los derechos de
padre o hijo leglimo; Segundo. Que fuere daspojado de esos derechos o perturbado en su
efercicio; y Tercero. Que ese despojo o perturbacién se ejerza sin que existan sentencia previa,
en conlra del tular de ese derecho. En consecuencia cabe dedlr, que en este caso no es
materta do la lits ante la autoridad judiclal la comprobacién de la malernidad o paleridad del
menor, pues la accion esta encaminada Gnicamente a demostrar sdfo fa posesion da los
derechos de padre e hijo legitimo, la privacion o perturbacion de esos derechos sin qua exista
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sentoticia prevla, y por ostas razones £6 estima quo no s0 vislaron tampoco en perjulclo del
quejoso los Articutas 334 del Codigo Civit y 497 del Codigo do Procodimiontos Civiles ambos
para ol Estado do Puobla, por ndabida aplicacdn, ya que los conceplos de violacion que hace
valer ol quojoso sobro oste parlicutar no tienen ninguna relacién con la cuestion dobatida 34

Por su parte ol Lic. Jost do Jostis Lodpez Monroy al hacer o comentaila de los Toferidos articulos, sefala to
slguionto:

"Homos dicha qua ta posasidn es una siluacion de hecho y que lene un detecho ol quo goza de
6l; en congecuencia, on atencion @ principio de que nadie puede hacer justicia pur su propia
mano, la posasidn de hijo nacido de malrimonio no puedo perderso &ino por sentencia
ejecutoriada en fa que so hubiore ejercido [a accion de desconocimiento de la paternidad, en los
casos y érrninos quo permite 1a Loy." *El Dercho no puode permitit un desordon qua implique
la pérdida de una posacidn, sino quo se ventila dicha pérdida a ravés de un Julcio en donde so
ascucho a los interesados ¥ se los dé 1a oportunidad de dolensa...” agrega el referido maestio
'La posos!én do los derechos do padie o de hios so protegen contra los despojos o
lonos medianle las acciones de rocuperacion o relencion de la posasidn en fa quo 6o
vsn trbados. La accidn de recuperacién de la posoesion no so  plerde por el hecho de quo
exlsla un presunio despojo de la posesion do estedo do hijo en matrimonio, que hublesa durado
m4s de un aho. La accion de recuperacidn compets al que os perturbade y 1a retencidn a qulen
65 dospojado y &in cuande et Codigo de Procedimientcs Civiles sefala términos para el
ejerciclo de bstas acclones, tales plazos son aplicables cuando la accin que se ejerce tiena
por objelo la defensa de un patrimonlo y, espociiicamento do un Inmusble. Tratandose del
estado civil, la accidn de estado de hijo es imprescriplible, por o tanto, 1a da recuperacion do a
posesion 0 cosacion de turbaciones serd Imprescriptible para el hijo y sus dascendientes. *30
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CAPITULO

EFECTOS DEL DIVORCIO CON RELACION A LA PATRIA POTESTAD

1. Efectos del divorcio respecto a la patrla potostad.

Uno de los puntos mas importantes que deben resolverse en toda sentencia pronunciada an ios julcios de
divorcio, soa necesarlo o voluntario, es el relative a la situacién en que han de quedar los hijos dospués de
que el matrlimonio s haya disuolto, Jo quo tras como consecusncia, el estudio da la patria polestad.

La patria potestad dontro de la familia romana surgio coma consacuencia de las justas nupcias y de manera
oxcepcional a travs de la adopcion y do la legiimacion, quedando organizada come agrupacikin monogamica
palriarcal, constituyendo una famifia que bajo ese sisterna, adquirta duracion y eslabilidad,

£l Jofe de familia como sui juris, era el ltular del palrimonio da sus hijos y de sus esclavos, quo misntras
permanacian en la palria polestad oran afleni juris, Posleriormente, al reconacerse la facultad del pater para
olorgar a sus hijes un patrimonio en administraclén y en usufructo, confiriendo a estos dicha capacidad
mediante of peculic casience, el poculio casi castrenss y las bonas advenlicias, permiiondo a dslos,
sustraorse paulatinamente a la autoridad paterna.

En cambio, e! derecho garmanico, desde épocas muy remalas tuvo un caracler fultivo, ya que el poder de los
padres sobra los hijos no era vilaliclo, se exlingula cuando et hijo llegaba a la mayor edad; comprendo e
daracho da cuidar d hijo y no se conocla la privacion de la capacidad da los hijos para adquirr bienes, la
mujer parlicipaba o podia ejercer lapatriz potastad a la muerte del padre.

En la 6poca medieval ef fusro Juzgo se percibe con influencia germanica, respeclo de la arganizacion da fa
patra potestad. Durante el periodo de! deracho espafiol antiguo, casi desaparece 6! conceplo remano do
patria polestad como derecho del paler y sa transforma, a ravés del derecho consusludinatio, en un deber de
pialeccion hacia el hijo. Desde enlonces, empezd a considorarsa que dicha institucién tenfa su fundamenio
no 6n el derecho posilivo, sino en ef deracho nalural, ya no apoyada coma autoridad, sino més bien apegado
ala prolecclon en fa persona de los menores hijos.

L forma en quz se ha venido regulando la figura de la patria polestad a través del iempo, coinclde con la
mayorla de los codigos civiles al privar at conyuge culpablo de la patria potestad y concederla al inocente.
Dentro da dichos ordenamientos dostaca el Codigo Suizo, que facultaba al Juez en los casos de divorcio para
consullar a los padres y en casos necesarios a la autaridad tutelar, decidiendo lo més conveniente a los
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interesos dol hijo. El Articulo 156 dof reforido codigo, facullaba al Juoz para adoplar lag modidas necesarias
tespecto a ésta institucitn, privando do ella & conyuge cuipable; as4 en casos especiales of Jusz, dospuas
de habwr olda a los padios sobre e probloma concroto, respecto a la educacion del hijo, a su cuslodia y on
goneral al ejorcicio do fa patia polestad, adoptaba lo mas convenionte para que 1a ejorclera el chnyuge
inocenta, o bien los abuolos, o detorminados patientas, otorg Andule al Juez 1a polestad necosaria para decidic
al rospaclo.

Por ef contrarfo, nustra legislacion civil hasta antes de las reformas de 1983, no olorgaba al Juoz esa facultad
de decisidn, Gnicamente 5o limitaba a sancionar &l canyuge culpable 8 1a perdida de Ia misma.

Hasta anlos do as referidas reformas, regutaba el Cédigo Civil tes normas fundamentales en malaria do
patria potestad. Da acuerdo a las causales de divorcio, el cdnyuge culpable perdia definitivaments la patria
polestad, ain cuando muriera despuds el inocente, en tal situacidn, al no poder recobrarla, pasaba a los
abuelos, primero paternos y luego malernosy a falla de ellos, ol hijo quedaba bajo tutela.

Una segunda nomma hace privar al conyuge culpable de ta patria polestad, mientras viviera of inocents, para
recobrar ese derecho a su muerta. Por Gitime, tratindose 1a causel por enfermedades, se restringla la patria
potestad por o qua sa refiere al odnyuge enformo, evilando el contagio, y como consecuencie, ia custodia y la
vida en comin s astablecia en favor del cbnyuga inocente. El arficulo 283 ain no re?onnado,_ sofialaba los
casos 6n que &9 perdla la patria polestad, y en |a cual intervenian diversas causas, tnas graves y olras de
menor gravedad, imponiondo una sancidn con criterios arbitrarios, sin existir razones suficlentos para adoptar
lalos medidas, Entre las causas consideradas como graves, s encontraba la relativa a los habitos del juego,
da |a embriaguez o of uso indsbido y petsisients de drogas enarvanles, dado que no esté el padre o la madre
en condiciones do ejercer la palria polestad, porque e} vicla del juego, del alcohol o do las drogas, 56 apodera
da 1al forma de! sujeto, qus le impide poder educar adecuadamente a hijo.

Otra de las causas consideradas como graves era la rolaliva a la propuesta del marido para prostituir a su
mujer, entrafia tal gravedad, que es bgico pensar que pudiese después tralar de corromper alos hijos. Fuera
de esos casos, Induyerde el mismo adullerlo, no afectaba directamente a los hijos, por o que no existla
razbn verdadera para privar al culpable de la patria polestad. Por consiguiente, en todas les a que 5o
referfa el articulo 203, con excepclin de las mencionadas anteriormente, no debla privarse para slempre de la
palriapotestad al conyuge culpable, sino que podia recobrarta ala musris del inocente.

Actuaimenta, el articulo 283 con la nueva feforma, liene un cambio radical a grado de modificar los efectos
previstos en la anterior disposicion, olorgando a jusz amplia facultad para resolver todo lo relative 8 los
derechos y obligaciones inherentes a dicha Instihicion, adoptando las medidas necesarlas para condenar o
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privar al conyugo culpable do ta patiia polestad. Dicho precoplo quada do 1a siguionte manera

‘La sonlencia de divorcio fard 1a situacién do los hijos, para fo cual et jusz gozars do las mas amplias
facultados para recolvar lodo lo relalivo a los derochos y obligaciones inherentos a la palria potestad, su
pérdida, susponsién o limitacin, seguin el caso, y on ospocial a la custodia y al cuidado do los hips, debiendo
obtenar los alamantos de juicio necesarlos para elio. Bl juez observard las normas del prescnto cddigo para
los finos do Namar ol ofpicicio de fa patila potestad a quion legaimonta tenga derecho a olio, en su caso, o da
designar tutor®.

Ahora blon, el anterior precopto os acorde y encusntra su apoyo en ol articulo 284 el cual exprosa quo e juez
podré acordar otras medidas que resullen bendficas a los mencras a peticien de los parientos mas cercanos,
La resolycion judicial igual 8 la sofidada en o articulo 283 deberd fundarse en las disposiciones legales
establecidas en e! propio cidigo, 1a decision judicial pueda ser modificada s oon ello sa boneficia al menor,

Con ssla (itima reforma, s0 adopta el criterie sustantado por 1a logislacidn Sulza que permite modificar la
doclsion del juez s con ello se beneficia al monor, por lo que hoy en dia, mas que un poder, la patria potestad
surge como una instilucion, perdiendo el cardcter auloritario que tuvo en el derecho romano, hasta convertirse
en una inetitucién destinada a Ia defonsa do la persona del menor, matizada por el Influfo de la moral, en la
cual log dorechos de quiones la ejorcen so justifican en cuanto son necesarios para el cumplimiento de los
deberos quo les corrosponden,

Si bien es cierlo, la patiia potastad tuvo en un principio un cardcler autoritario plasmado de un conjunto da
dorechos ilimilados absolutos, ol cual quedd absorbido por nuestro actual derecho moderno,
fundamentalmente por la suma de deberes y responsabiidades que han quadado consignados en nuestra
legislacion civil, en defensa do Ia persona del menor. Afirmacion hecha por el masstro Rafael Rojina Villegas
al sefialar:

*En el derecho modorno ta regulacién juridica do 1a patsia potestad ha tomado principalmente en
cuenta quo 1a avtoridad que o otorga a quianes |a desempefian no es para beneficio propio i
mucho menos para converlic a los sujelos a efla en simples objetos a su servico para la
satisfaccian de sus fines personalss, i no qus, por el contrario, 8sta institucion se ha convertido
on |a actualidad en una verdadera funcién social que més que derethus impone obligaciones a
quisnes la ejercen', 30

1.1 Efectos respectoalos tidos a la Patrla Potestad.
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En ol complojo de telaciones juridicas que Torman o contenida de 1a patiia potestad, encont amos una situacion
do auloridad da lus padios y de corrolativa subordinacion de los hijos. Esle estado de sumision on que se
encuantran los hijos monor os de edad respoclo do quionos alotcen la patria polostad, comprende el deber de
respolo y obodioncia, ol dobor do atencidn y socorru hacia los padros y of debar do convivencia

Duranlo el vstado de minorided del hije y mionlras so encuentra bisjo la auloridad de sus padios, of deber do
respelo y honra impuosto por el articulo 411 dut Codigo Civit vigente, leva anuxo el debor de obedioncia hacia
los ascendienles que ojorcon 1a auloridad paterna

Por su contenido maral el deber de honra y tespeto hadia los ascendientss, es ef fundamenlo ético de las
relaciones patermo fliales de la patria potestad misma y de la consolidacién de la famifia, principio on que
descansa la auloridad paterna, que solo so justifica si so funda en la abnogacion y sacrificio de los padres. La
naturaloza moral de eslo principio, explica porque la notma establecida en el articulo 411 dai Cdigo Civil,
caroce de fuorza coarcitiva. Sofiala el reforldo praceplo:

“Los hijos, cugssquisra que sean su estado, edad y condicidn, deben honrar y respelar a sus
padres y domés ascondiontas’. Al respecto, la Doctora Carmen Garcla Mendiola comenta;
“este deber tione su fundamento en la moral, quo deba regir siempre an las relacionas palarno.
filiales. La familia, como célula basica de la socieded, requiers que las relaciones entre sus
miombros roposen sobre un principio do respelo y dignidad mulua. Cualquiera quo sea la edad
y condicion de los hijos, deben honrar y respetar a sus ascendientes, por lo cual ests daber no
0 acaba al aleanzar 13 mayoria de edad. Misntras el hijo es menor de edad, el deber impuasto
por aste preceplo s8 complementa con ef deber do obediencia hacta quienos ejercen la patria
polestad. La presente es una norma de las lamadas leyes minus quam perfectas, porque no
o5 posible exigir coactivaments su cumglimiento". 37

Mientras el hijo esta bajo |a patria potastad no podrd dejar la casa da los que 13 ejercen, sin parmiso de ellos 0
en virtud da decroto da la autorided. Tampooco puode comparecer en juicio ni contraer obligacién alguna, sin el
expreso consentimianto de! quo o de los que la sjerzan, resolviendo al juaz en caso de itracional disansu. Estas
prascripciones tianen caracler visiblementa Wilive y, mas que derechos de quienas ejercen a palria potestad;
conslituyen deberes da la mayor trascendencia, pussto que tenden a evitar los daflos que la inexperiencia de
quien 58 encuenlra somotido a los efectos do esla inslitucién podria ocasionarle si pudiese dejar su hogar sin la
autorizacién y consejo debidos a contraer obligaciones de cusiquier género que pudiera comprometer
gravemento su palimonio; para el mejor cumplimiento da la funcion prolectora y formativa dol hijo, la fey le
impone a ésle el deber de no abandonar la casa da los ascendionlos a cuya auloridad ests sometido, Por tante,
la unidad de la familia para el cumplimiento do sus fines como base de ta socledad, ol deber de educacion y
custodia que tienen los padres con respecto a sus hijos, asi como el deber da observar una conducta que les
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siva- da ejemplo, parien do fa base da 1a vida en comin en of domicilio familiar. En fodo caso, fa senfendia que
docrote fa soparacion dol hijo del hogar familiar, sélo cord procadenta cuando o hullon on peligro valores
fundamentalps, como 1a salud o la morafidad dot monor do edad.

Por otro fado, of articulo 412 impone a fos hijos mancres de odad no emancipados, oo de los lanlos debores a
quo actan sujelos, bajo (a figuta do ta paliia polestad, mientras exista algune de fos ascandientes que deban
ejercorla conforme alaley, Dasdo esto punta de vista, sofiala ol Masstio ignacio Galindo Garfias lo sigulente:

‘La patria polestad es la autoridad abibuida a fos padres para el cumplimiento del daber do
aducar y profoger a sus hios menores de odad, no errancipados. En esla manera, aquella
autorkdad no s proplamante una polestad, sina una funcidn propla do la paternidad y de la
matomidad®. 3

1.2 Efectos rospecto alas personas que ojercen fa pairis patestad.

Slendo ta Palria Polostad una institucién cuya misidn esta enfocada a Interés pliblico con alto contenido social,
por ello Ja fay impone a los Jlontos una serla da deberes para con sus hijos. Alin cuando los
padres hutieren perdido 1a patria palestad, estan obligados a cumpllr de manera amplia con las obfigacionss
Inherentes a la patifa potestad.

Coma veremos més adelants, dentro del cumpiimiento de la Runcidn protectora y formaliva del hijo, fa patria
potestad produce entre sus principalas efactos los sigulentes: a). impone a ks ascendienles que fa ejercen of
deber de suminisirar alimenios a {os descandientes qua 6s encuenlran somelidos a la autoridad paterna; b). De
aducarlos convenientermants; ¢). Dlorga a quienes ejercen la palria polestad, fa facullad da comegir y castigar &
sus hijos masuradaments; d). Quienes ejercen a autoridad palerna son los lepltimos reprecentantes de los
maenores que esiin bajo elta; 8). Ef domicilio de los ne jpados eujelos a palria polestad es ef de
Jas personas a cuya palria polestad estd sujeto.

Respecto al andlisis de! primer inciso, comenta ef maestro ignacio Gafindo Garfias, lo sigulente:

*..a obligacién alimenticia que deben cumplit en primer lugar los padres respeclo de los hijos, no
o5 especifica de fa patria polestad; tiene su fuente en of parenlasco, puesto que no desaparece
can fa mayor edad def hijo. La obligacion de Jos padres do dar alimenios a sus hjos y ol deber
de astos Ulimos de proporclonarlos a sus Padres, 8s una parte Integrante del deber de criar al
hilo menor, mientras permanace en la patiia potestad; pero ja obfigacién alimenticla subsisls,
aungue 56 acabe la patria potestad, cualesquiera que seata edad dol hijo, sin olro limite que la
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posibilidad del que dobo darlos y fa nocosidad del que debe recibiros® 39

En relacién a lo anlotlor, son aplicables los Arliculos 303 y 311 do} Cédigo Civi, que sohalan lo siguients;
Articulo 303 'Los padios estén obligados a dar alimentos a sus hijos, a falta o por imposibilidad da los padres,
ta obligacién recae on los demas ascendientes por ambas lineas quo estuvieren més proximos en grado™.
Aticdlo 311 “Los alimonlos han de sor propotcionados a las posiblidades del que debe darlos y a las
necesidados de quien dobe rociblrios”...

Al respecto, |a Lic. Alicia Elena Pérez Duarte al hacer el comentario do! Ailiculo 303, manifiosta:

*La obligacion do los padres do dar alimentos a los hijos surge do la filacion y la forma natural
de cumplir, es mediante Ia incorporacion de los hijes al seno familiar...” *El sostenimiento do la
prolo s rosponsabiidad de los progenliores, da ahi que recalgs on ellos, en primer trmino Ia
obligacion de slimentar a los hijos; Sin embargo, el legislador tomd providencias para aquellos
€asos on que eela obligacion no pudiere sor cumplida por los padres...* *El legislador habla do
{alla o imposibilidad de los padres y el juzgador hs delerminado que la Imposiblidad debe ser
fisica, es decir debe sot tal, que impida a los padres por falta do Bienes o de Trabajo, oblener lo
neoesario para ministrar afimantos a su profe..." ‘La imposibilidad materia), es decir aquella en
que se encueniren los padies por impedimenlo fisico, falta do salud, falta de bienes o catencla
de babajo, no os nocosaria para exigir a los ascendisnles do ullerior grado, el pago de
allmentos’ 40

Asimismo, la roferida profesionista comenta en relacién at Ariculo 311, *En esto Adiculo se
consagra ef principlo de proporcionalidad que impora en los alimentos. Es do elamental justicia
establecer un equilibrio entre ks recursos del deudar y las necesidades del acteedor,, a ello
abedace o principio que e establace en eslo precepto...'4!

Qo de los principales efactos que so producen bajo 1a figura de la paliia potestad, es el relativo a la educaciin,
1a cual sa encuentea regulada por los articulos 413 y 422 del Cédigo Civil; ol primero do ellos sefiala: "L.a patria
potestad se ejerce sabra la persona y los bienes de los hilos. Su ejercicio queda sujeto en cuanlo a la guarday
educacion de los menores, a las modalidades que le impriman 13s resolutiones qua sa dicten, de acuardo con ia
Ley sobra Prevision Sociat de 1a Delincusncia Infantil en el Distrito Federal®. Por s parte, el segundo de los
precaptos sofiala: *Atas personas que tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la obligacin de educario
convenientementa...”

Sotre dste ulimo precepto comentala Dra. Carmen Garcla Mendiela:

*Siendo la patria potestad una mision da interés plblica y de allo contenido social, la ley Impane
alos ascendientes el deber de educar alos menores sujolos a aquélla..*

B Gabo Garkon ks 0p Ot Pig 68
% Oxigo O pomerta Op OF i 219
1 Gidgs O comentads Op O Pig 2

Los efectos delDivorrio 45



Capitulo 11 Efectos delDitoreio eon relacién « la patria potestad

'La oducacién comprende desde el desarrolto dol inteloclo hasta la tormacidn moral y do
concioncia soclal que tiendan a hacer del educanda un ser Otil a si mismo y a la colectividad en
quo vaya a dosenvolver cus actividades privadas y pblices™2

Asl, do acuerdo al articulo 308 de nuestra legidacion civi, fa obligacion alimentaria o

prende los gaslos
necesarios para 1a educacion primaria dol alimentista y para proporcionarie algin oficlo, arle o profesion
henestos y adecuados a su sexo y drcunsianclas porsonales. Por tanto, of deber de educacion omanado do la
palria polostad va mas alld do los minimos exigibles en cuanto a debor alimenlario, pues quienss 1a ejeroen
doben procurar brindar al menor un nive! educadonal acorde o del nicleo familiar en quo éste s cncuentre
inserlo, segin las posibilidades y necosidades del propio hijo

La facullad que tionon los padias para corrogir a sus menores hijos, es uno mas da los efeclos que se producen
bajo la figura de la palia polestad y que &6 haya regulada por e articulo 423 del codigo civit que en sus
términos sofiala lo slgulente: 'Para los efeclos del articulo anterior, los que ejerzan la patria polestad o tengan
hijos bajo su custodia, tionen la facultad de corrogirios y la obligacidn de obsorvar una conducla que sirva a
éstos da buen ejemplo..* "Las autoridades, en caso necesario, auxiliaran a esas persanas haclendo uso de
amonestacionas y correctivos que les presten el apoyo suficienta”.

Hasta anles de las reformas de 1374, ésta norma legal establocia fa facultad de castigar por parte del padre &
sus menor s hijos, en caso de que estos observaran una mala conducla, cosa que se ha venido atenuando
hasta tograr su actual redaccidn, siguiendo 1a evolucion historica del derecho comparado.

Es do dosiacar que también las normas penales han variado en el mismo sentido; hasla las reformas de 1983,
el cadigo penal declaraba como no punibles a las lesionas inferidas en uso de 1a facultad de corregir, slempre
que tardasen en sanar menos de quince dias y no so sbusare dal derecha por parle de qulen eferciase la palria
polastad. Actualmenle, el articulo 285 del Codigo Penal castiga a que en efercicio de Ia patra potostad infiera
lesiones a un menor, y e Impone ademas la suspensitn o privacidn de oso ejsroidio.

Asimismo dabe tenerse presante lo sohalado por of articulo 1919 del Codigo Civil, 6f cual dispons qus los que
ejerzan la patria potestad responderén de los dafos y perjuicios causados por ks aclos de fos menares que
ostén bajo su pader y que habiten con eflos, Sin embargo, no todos los actos licilos; que comentan los menares
son del orden de la responsabiidad a quien se hallen sujstos, ya que pueda suscitarse que estos s encusniren
en ocasiones bajo la vigilancia y auloridad da otras personas, pues enlonces 8sas personas asumiran la
responsabilidad de qua se trata (articulo 1920).
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De ahi £0 contluys que tienen los padres la facultad da corregir a sus hijos y la obligadén do observar una

conducta quo cirva a sstos de busn ejemplo para ovitar quo ocasionon dahos a terceros.

Pot olra parlo, y carno consncuoncia inmediata e quisnas ejarcen fa auforidad palorna surgo b reprosentacion
togal dol menor no amancipado, por lanto, quicn ojerce sa funcion profectora y asuime la responsabilidad de
acluar en intords dol hijo, tione a cu cargo la represontacion do éste, supliendo su incapacidad, en la
celebracitn de toda clasa de actos y conratos que ol hijo pudiore llovar a cabo dentro da su estade do
minotidad,

El menor no emancipado, sujeto a fa patria potestad, no puede camparecer on julcio, i contraer obligacién
alguna, sin o consentimiento do los ascendiontos que dosompafian asla funcién, ast fo sofalan los articulos 424
y 427 det Codigo Civit, agrega of primero da los articules en su parte final que en caso de inacional disenso,
rosolverd ol juoz. Esto significa, que atin cuando Una percona ojerza ia patria polestad i tsta tiena un Interds
opussto al del menor a su carge, ontonces, el juoz, designard un tuter par a efeclos do su represantacion.

Al respeclo, comenta la doclora Cammen Garela Mendiela sobre ef relerido articulo y sefiala o siguiente:

*..Aunque esle pracepto expresa que ol que estd sujelo a palria poleslad no puede
‘comparacer en {uicio, ni contraar obligacidn alguna, sin expreso consentimients...”, lo clerto es
que o menor de edad no emancipado no podria contraer obligaciones ni comparecer por sf
mismo en juiclo, aun cuando mediara consantimiento expreso de quien eferce la patria polestad;
ol menor de edad sdlo puede hacer valer esos derechos mediante la_acluacién do su
representante lagal, es decir, del que est4 en ejorcicio da la patria potestad' 43

Efectivamante, y como lo comenta la doctora Garcla Mendiata, nunca el renor de edad no emancipada podrd
contraer obligacién alguna ni comparocar por sl mismo en juicio aun cuando contara con el consentimianto
expraso de quian eerza fa palria potestad, ya que Unicamente cuenla con capacidad de goce no asl ia de
ejercicio, por lo que &} representante legal suple la incapadidad del menor de edad en iodos los aclos ¥
contratos en que pudiere Intervenir on tanlo no aicance fa mayorla de edad, asé lo establocen los articulos 646
y 647 del Codigo Chvil,

Finalments, sa va a dervar un Gilimo efocto como consecuencia de quienes ejercen la patsia potestad, éste
slecto, va a girar en tormo al domlcilio del menor no emancipado, el cual ya hemos comentado es aquel que

correspondo a la parsona a cuya palria potestad esta sujslo.

Para mejor cumplimiento da 1a funcidn protectora y formativa del hijo, la Ley le impone a ésle el deber de no
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abandonar fa casa do los ascondientas a cuya autoridad esta sometido.

Tal presctipcion oncuontra su baso en ta unidad familiar y en of debor do quienes ojorcon la patria potestad,
ovitando los daftos que la lnoxperiancia da los ewjetos a alla podtrla ocaslonaries sl dejaren su hogar sin fa
aulorizacion y consojo dobido a contraer obligaciones que pudieran comprometortos de una manora gonera.
Elarlleulo 424 del Codigo Chvil reguta sobre el particular y ordena quo mientras estuvioro ef hijo bajo 1a figura de
1a patria poteslad, no podra dojar la casa do los quoe la ojetcen, sin pormiso do ollos pot las circunstancias
moncionadas, 0 bien medianto dectoto do la autoridad competents; en esto wltimo case, of decrelo judicial quo
disponga la separacion dol hijo dol hogar de sus ascendientes, solo sord procodento cuando sa hallen en
peligro valores fundamentalos, como 1a salud ¢ la moralidad del menor de edad,

En conclusion, dsta sarle de ofoctos que so producen como consecuencia dol ejercicio do 1a patria potestad,
tishon un cargetor vishiomene tuitivo y, mas quo derechos de quienes ojercen fa patria potestad, constituyen
debores de 1a mayor rascendencia que parton do ta base da 1a vida en comdn en ¢l domicilio familiar,

1.3 Efactos sobre los blenes de fos hijos.

Como sa ha venido comentando fa palria potestad produce una serio de efectos no silo sobre la persona del
tijo, sino que de ella dorivan olras consocuoncias, de cardcler palimonial. E6 decir, en tanto que el hilo menor
de eda no emancipado, no aicance la mayoria de edad, no puedo disponef iibrermente de su persona ni de sus
bienes.

Asl observamos dentio del derecho romano, Que la figura de el “paterfamilias* era el Unico considerado como
porsona dentro do 1a famflia, poc ko quo el hijo no podia sar titular do derechas proplos, tode Yo quo adqulria
aniraba a formar parte def palrimenio de el paterfamiias, siluacion quo se fuo suavizando por la indopondencia
de los hijas ofiginada o como consecusncia de los “peculios” gue fes fuoron confiadas y por 1a frecuencia do la
emancipacion,

Los "poculios® en Roma, idorados en su propia significacidn, o soa como patrimanio
pertenaciente a hijo somatido a la patria polestad, fueron intoducidos a {a manera do privilegio;
*Ef emperador Augusto, permite ya que el hijo sea propietasio de un "pecufio castronse®, ganedo
por sy actividad miltar y bajo Constantino, se afiade a oste privilegio un derecho andlogo
respecto dol “peculio quasi-castiense, oblenido por e ejerciclo de alguna funcién piblica o
eclosisslica  Ademés esto emperador condecia dl filusfamilias la propledad de fos blenes
adquiridos por la sucesion ge su madre, sus abuelos, elc...{bona adventicia) *
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Desdw o punto do vista historico en of derecho germénico y on ol antiguo derocho espaddl, la vida
indapondiont y ol matrionio del menor dabas lugar @ su omancipacion. Dontio de la legistacion germanica ta
inglituy6 la figura do ol *peculio profacticio®, dosignando con L, tas ad«isicionus qua provenian del padre 0 can
ocasion da 6l y donominados "adventicios', fodos Ing demas,

Por lo quo so refiare a nuestra legistacion, ésta se aparta dol sistema gorménico que concede plena capacidad
al smancipado y so adhisre al codigo espafiol, que impone al menor do edad emancipado cierlas limitaciones,

Asl, nuostro Codigo Civil Vigents dislingue claramente la situacidn jurldica de! menar de edad emancipado de
aquella on que se encuentra el quo ha alcanzado la mayorla de edad. Sde de 1a patia potestad pero continia
on una sifuacion especlal como manor de edad. Es decir, en cuanto a fa persona y a la administiacion, ef
emancipado puede gobernarse por sl mismo y realizar todos los actos de gostion ordinaria de su patrimonlo, sin
la Intervencidn de quienes sobro & ejsrclan la patria potostad; Sin embargo, por lo que se refiere a los aclos de
disposicion o gravamen de bienes Inmuoblos o do la porsoneria, no cuenta con plena capacidad para realizar
dichos actes por |as proplas limitaciones que 12 Ley lo impona y que mas adolante habremos de mendonar.

El Articulo 641 de! Cédigo Civil sofiala lo siguiento:

*El malrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho fa emancipacion. Aungue el matrimonio se
disuelva, ol odnyuge emancipado, quo sea menar, no recserd en la patria potostad”.

Sobre eslo praceptn, comenta af maestro ignacio Galindo Garfias:

*El emancipado cuyo matrimonio se disualva no recae en la minoridad y por 10 tanto no pierds fa
capacidad qua adquirié por virtud de la emancipacion. No recaeranl on la palria potestad nf en
1a luteta do |as que sali6 definiivamenta por la omanc!palci(m',“5

Efectivaments, como lo safiala el profasor ignacio Galindo, tanto el hombre como la mujer menor da edad que
confraen matrimonio, quedan emancipados por obra de 1a Ley, y cesa sobro ellos la patria potestad; Sin
smbargo, no adquisren autodeterminacion absoluta sino hasta su mayoria do edad, esto, <omo consacuencia
de las limilaciones impuestas por la propia Ley, sagin sa observa de los arliculos 451 y 843 del Cédigo Civil
que en seguida sa ranscriben:

Articulo 451, *"Los menores de edad emancipados por razén del malrimonio, tienen incapacidad legal para los
actos que sa mencionen en el Articulo relativo al capitulo | do! titulo décimo de esle fibro”

Articulo 643. *E! emancipado liena 1a libre administracién de sus biengs, pero siempre necesila duranle sy
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monor edad:
1.- De fa aulortzacien judicial para la enajenacidn, gravamon o hipoleca do bianes raices;
It.- Da un tutor para negocios judicialos'.

Sobre dichos preceplos comenta nuevamonto ef doctor Ignacio Galindo Garfias ko sigulonte:

‘Para que el omancipado pueda realizar actos de disposicion o gravamen de un blen inmuoble
tequiere do aulorizacion Judicial, pues tiene una capacidad restringida, o mefor Insuficiento;
requiere da la voluntad de decision del jusz de b famillar para que se Integre véfidamente su
propla voluntad a fin do ejecutar ol acto de dominio que prelande o menor®, *El propio menor
emancipado s encuent a legitimado para pedir fa aulurizacion judicial que requiera, conforme a
la fraccion | del Articulo que ss comenta’.

Por su parle, la doclora Carmon Garcla Mendiata tambidn hace mencién sobre los referidos preceplos y
comunla:

'Los manotes da edad emancipados por causa dol malrimanio necesilan aulorizacion judicial
para Ia engjenacion, gravamen o hipoleca do sus bienes raices; y nocesitan un tulor pera
comparacar en juicio (Arlleulo 643). La autorizacidn judicid, no suple la voluntad dol menor do
edad, no 56 susiluye a ésta, sine qua la complomenta, formando un lodo complgjo. Por este
molivo, la doctrina distingue entre latepresentaciny la aulorizacién' 47

En tanto que la persona no alcance la mayoria de edad, o loniéndola se encuentra incapacitado pata ejercitarla

on los términos que ya hemos comentado, los que sjercen la patria potestad son los legitimos representantes de

los que estan bajo da ella, y por ello lisnen la adminlstacion legal da los blenes que le perlenscen; Sin
embargo, esta facullad de administracion sobre fos bienes del menor, no comprenda la gestion de todo ef caudal
de! hijo, ya que la propiedad, administracion y usufructa de los bienes que el menor ha adquirido por su rabajo,
coresponde a éste. En cuanlo a aquelics bienes que el hijo ha adquirido por causa distinla de su trabajo
{Harencia, legado, donacion o por don de la forluna), la propledad y la milad del usufructo le pertenecen; en
tanto que la administracion y la otra mitad del usufructo, cormesponde a las personas que ejercen sobre &l fa
palria polestad, arliculos 425, 428, 429 y 430 del Cédigo Civil.

Quienes ejercen ia palria potestad, deben seguir el principio que presido las facultades de administracidn y
conservacion de los bienes, por lo que, no pueden enajenar ni gravar do manera alguna los bienes Inmuebles y
los muebles preciosos que corresponden al hijo, sin previa aulorizacion del juez de lo familiar ante quien
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dabaréan probar la absoluta nocesidad o evidente beneficio para of menor, con 1a ojpcucion de esos aclos.

Sin ombargo, creames necosario mencionar que denito de la adminisisacion do los nogocios del menor, s6
requicre dispanor da clortos biones quo tisndan a a consarvacion de los mismos, a lo que &e o ha dado lamar
aclos de administracion ordinaria, qua difiefen de aquelios actos donominados do disposicién que tienen como
finalidad la suslitucion de un blen determinado por olro de distinla naturaleza y 1o que producen la disminucion
dol patrimonio del merior, a los cuales coma ya se dijo, requieren do previa autorizacion judicial; as! lo ostablece
ol Arliculc 915 def Codigo de Procedimiontos Civilos al cefalar. *Sora necesara licencia judicial para 12 venta
de sus bienos quo pertonezcan exclusivamente a monores 0 incopacitados y corespondan a las clases
siguientes: 1°. Blenes raloes; 2°. Derechos reales sobre Inmuebles; 3°. Alhajas y muebles praciosos; 4°.
Aociones de compafias industriales y mercantiles, cuyo valor exceda da cinoo mil pesos®. Esta preceplo tiene
relacidn con el Artlculo 564 del Cédigo Civit que establece; *Cuando ¢a Irate ds enajenar, gravar o hipolecar a
Tilulo oneroso, blenes que perlenezcan al incapacitado como copropielatio, s8 comenzara por mandar
justipreciar dichos bianos para fijar con loda prodision su valor a la parle que en ellos represento ef
Incapacitado, a fin de que el Juez tasuslva sl conviens 0 no que so dividan matstiaimente dichos blenes para
que aquél reciba en plena propiedad su porcidn; o asl, por el conlrario, es convenionte 1a enajenacién,
gravamen o hipoleca, fjando en este caso las condicionos y ceguridades con que deben hacerse, pudiendo, si
lo estimare convenlente, dispansar la aimoneda, slempre qua consianlan on ello el lutor y el curador,

Da fo antarior, ol Lic. José de Jesus Lopoz Monray al comentar el teferido artloulo manifiesta: *El legidladot del
Cédigo Civt de 1870 dice que ssle Articulo es nuevo y fue redaclado en consideracion a las graves dificullades
que en la prictica sa presentan slempro que en un Inmuobla iene alguna porcién por paqueda que sea, un
Incapacitado, y qua redundan en perjuiclo de los demés coparlicipes, aun cuando su intorés sea mucho... y
aflade, en caso de confliclo, pareclé conveniente hacer prevalecer el derecho del principal Interesado sobre el
de los que representan un Interds menor, como sucede en casos andlogos en los concursos y julcios de
sucesion”, Agrega el reforido Maeslro; A mi entender, of juzgador debe tomar en cuenta la razén de la Ley, 0
sea, la finalidad o5 no obliger a los copropietarios @ mantenerse en indivision, aun cuando donkro de la
copropiedad exista el Interés de un incapacitado”.

*Hecha esla observacion procedamos al comentario proplaments, el Articulo nos presenta un caso de compra-
venla necesaria, ya sea que necssile vender el bion por causa de absoluta necesidad o evidente utiidad
(Articulo 561} y, la segunda el requerimiento de venla forzosa para lorminar con |a copropledad (Aticulo 938).

*En cualqulera de estas dos hiptesis, el leglslador indica que el Juez comenzara por mandar
justipreciar los blenes y resolverd ensequida s conviens 0 no que s dividan estos
malerialments, para que el incapacitado reciba en plena propiedad su porcitn, o si por el
conlrario es convenients la enajenacion, gravamen o hipoleca, fijando en esle caso las
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condiciones y seguridades con que debon hacetse pudiondo S lo estimare convenionte
dispensar fa almoneda, porque podiia tatuse de una pequefa porcion do derachos en favor
del incapacilado que harian incosteable 1a venta en subasla publica’, *En olros tnminos of
atleulo otorga arbitrio  suficients al Juez, para latminar con la copropindad dividisndo
maleriatmenlo los bionos y ordenandy su venta, en subasta piblica, con alrmoneda o sin ola* A

Asimismo, el Arliculo 916 dv la Ley Procesal sefiala quoe para docretar 1a venla de bienes 66 nocesita que al
pedirsa so expresen ol motive de ta enajenacion y el objelo a quo debe aplicarse la suma quo o oblenga, ¥ que
50 justifique la absoluta necesidad o la evidento uilidad de fa enajonacion® Dicho procepto es concordante del
Mliculo 563 del Codigo Civil, ef cunl sefiala: ‘La venta de bienos raices del menor es nula si no se hace
judicialmonte on subasta piblica. En la engjenacitn de ahajas y mustios preciosos, ¢ juez decidia s convione
o no la aimoneda, pudlendo disponsarla, acredilada la utiidad que resuite al menor. Ef comentatio que sotve e
particular hace of profosor José do Josus Lopez Monroy, os en sentido amplio pero acertado, al sefalar: *En el
caso do la venta de los blones Inmuebles, si pertenacen al incapacitado y han de sor enajenados conforme a
las disposiciones do los arllculos 551 y 562, dobe hacerss judicta'menta en subasta piblica. Se desea que se
haga en subasla piblica a olecto do quo 1a oferla de varlos poslores aumente ef valor de 1a venla, poro habrla
que pensar & 1as erpensas son clevadas en osle caso, de tal suerls que el producto do 12 venta se vea
mermado an funclon de los gastos preparatorios de la subasta. De todas suertes el Legistador expresa que sila
venta de eslos blenes Inmuebles por naturaleza, propledad del menor, no se hace judiciaimente en subasta
plblica, es nulay puesto que la nulidad es resultado de un licito, serfa absoluta..”

*Raspoclo a la enajenacion de alhajas y muables preciosos, el juez tendré arbilsio para decidir si conviens o no
la almoneda, pudiendo disponer!a, acredilada 1a utildad que rasulte al menor.”

*En relacion con los blenes raices del menor dabe tomarse en cuenta lo dispuoste en e! Articulo
3037 conforme al cua los tlores de los menotes o incapacitados, sunque habititados para
ofectuar pagos y dar rechbos, solo pucden consentir 1a cancelacion del registro inmebifiario
hecho en favor de sus reprasantantes, en 6l ¢aso do pagos o por sontencia judicial y aunque el
legislador usa 1a disyuntiva ‘o°, dado el contenido de! articulo que se comenla y Ia nulidad que
establece, estimo queenla hlpétosas sa requerits del page y fa resolucion |ud|da|

Enire olras limitactones que se impanen al tutor o a la persona que ejerce la palria polastad, s6 encugntran las
contenidas en los articulos 819 y 920 del Cédigo de Procedimientos Civiles que sefialan respectivaments: *E!
precic de la venta so entregaré al tutor si las fianzas o garanllas prestadas son suficientes para responder de
&l De ofra manera se deposilara en el establecimiento destinado al efecto. E! Juez sohalard un termino
prudenle al lulor para que justifique la inversién del precio de ta enajenacion.’
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*Parala vonta d los biones inmueblos dot hijo, 0 de los muables preciosos, fequerirdn fos que cjoru;n- (a patria
polostad, la autorizacién judicial en los mismos trminos que los sefialades on el Articulo 916. El incidents so
substanciar con el minigtorio y con el tulor espocial para que of efecto nombro ol juez docdo las primeras
diligencias. La baso de la primera almonoeda , si os bien talz, sotd ef prodio fjado por los perilos, y 1a postura
Iegal no serh menor do los dos terclos do este pracio.

‘Bajo las mismas condiciones podran gravar los padies los bienes Inmuebles de sus hijos, o consentr la
extincion de los darechos realss.*

Asimismo, ol Articulo 436 del Cédigo Civil impone clertas limilaciones a aquollas porsonas que ejercon la patria
potestad; af disponer lo sigulente. "Los qua ejercen la palria potested no pueden enalenar nf gravar de ningln
modo los blenes Inmuebles y los muoblos preciosos que correspondan a hijo, sine por causa do absolula
necesidad o de evidente banoficio, y previa la aulorizacion del juez compalents,

Tampoco podrén colebrar contratos do anandamianto por mas de cinco afos, ni recibir ia renta anticipada por
més de dos aftos, vendor valores comorciales, industriales, Ulules de rentas, accicnes, frutos y ganacos, por
menor valor del que se catice en la plaza el dia do la venla; hacer donacion de los biones da los hijos o la
remision voluntaria de los derochas de estos; i dar fianza en reprosontecién de los hijos.” (Articulo 435)

Las facullades de administracion que se conceden a los que sjercen la palria potestad liene como propésito la
canservaciin de los bienes del menor, ¥ los aclos de disposicion son conlrarios en ests principio. Pero puede
ocurmir qua en algin caso y en proloocién de los intereses de! menor, sea necesario que quienas ejorcen la
paria poleslad tengan que disponer de clerlos bioenes del hijo, lusge enlonces, se requerirs previa aulorizacin
del jusz de lo [amiliar, slempre y cando se justifiqua la absoluta nocesidad o ef beneficio en favor del menor con
relacion a sus bienss.

Siempre que un juez conceda licencia a los que ejercen la palria potestad, para enajenar un bien inmuseble o
muable pracioso pertenaciente al menor, tomara las medidas necesarias para hacer qua el producto de 13 venta
0 dediquo al ohisto que sa destind y para que of resto se invierta en la adquisicion de un Intusble o se
imponga con segura hipolaca en favor dol menor. Al efeclo, ef precio de la venta se depositara en una
instilucién de crédito y la parsona que ejerce la patria polestad no podrd disponer de él, sin orden
judicial.(Arliculo 437).

Esla limitacion confirma que en el ejercicio de la patria potastad est& en juego el intetés particutar del hijo y ef
inlerés plblico, que se manifiesta en la vigilancia estricta del poder judicial sobre los actos de administracion de
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sus biohes,

Finalmants, 1as porsonas que ejercon Ja datria potoetad tianon obligacitn do dar cuonla du la administacion de
los bienes da fos Njos y en eu caso, deben anltogar a eslos, luego que se emancipen o lieguen a ta mayor
6dad, lodos los blenes y frulos que les pattanecen. (Articulos 439y 442 Cedigo Civil).

Consiguient 8, 1as p que ejorcan la patria polestad estdn obligadas a teparar los dafios que
causen a menor sufelo a offa, por st mala administracion, ya que hay que lomar en cuonta que 13 funcién de la
patria patostad os ol cudado de la parsana del hljo y 1a consorvacion da cus blanas, estan obligados a reparar
of dafo y el perfuici que cousen a doscendiente cuando no £6 ha exlremado la alencibn que un diigenta padre
de familia debe ponet en ef ciudado y consorvacion do fos blones de £0 hijo.
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2. OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS

Dentio da una etapa en quo prevalecio of dorocho romano, 1a obligacion do prostar alinentos derivada de 1a
patria potestad ya existia ontre ol patorfamilias y las porsonas  quo g9 encontraban sujelas a Ia autoridad
patorna.

En el Siglo I dospuds de Critlo, so concade ol derecho de exigir alimenlos a los ascondionles y por
reciprocidad a los dascondientes de aquelios; fa ley impone una sancién juridica a fa falta do cumplimionto do lat
deber. Este dober de ayuda entre los consortes y los parienlos, es fa douda alimenticia y siondo on principio un
debor moral, so convierle en una obligacitn jurldica en 1a que frents a un obligado oxisto un acreedor
alimentista.

En nuestra logislacion, el Codigo Civil de 1884 establocla qua la obligacion da proporcionar alimentos quedaba
a cargo dat vartn a menos qua ostuviera imposibilitado para Yabajar y la mujer tuviera benes propios, situacion
qua so siguld maneando tanlo enla Ley sobro Relaciones Familiares da 1971, como en el Codigo Civil de 1928,
&ste, hastalareforma de 1974, on el que la mujor adquiore on igualdad do condicionas una sarie do derachos y
obligaciones que anterlormente le estaban limitadas y que ahora deba hacer frente al igual que & marido
soporlando las cargas dol hogar on funcién de las prerogativas y obligaciones impuostas por la ley.

Dicho de ofra manera, 1a obligacion afimenlicia que sa impone a los padres respeclo de sus hijos nace do la
filiacidn, por fo que para la prestacion de alimentos de los padres en favor de sus hijos, no requiere que estos
daban probar que carecen de medios scondmicos para exigir que dicha obligacion se haga efectiva. Basta que
prueben su sliuacion como hijos, para que los padres cumplan con la obligacian de suministrarles alimentos; sin
embasgo, & los hijos han salido de la patia polestad, entonces la necesidad de recibir alimentos debe ser
probada para que la obligacitn a cargo do los padres sea exigible judiciaiments,

También es importante destacar el principio de proporcionalidad que rige en funcion de los alimentos, estos
constituyen un pilar de sustento econdmico del grupo familiar, por ende, no ha de exceder do las canlidades
necesarias para que ol acreador alimentista pueda vivir decorosamente, tampoos ha da estar en desproporcion
conla posiblidad scondmica de quien deba darlos. Al respecto Seccoy Rebuttati seftalan lo siguiente:

*El juoz debera tener en cuenta que s6 trala do una concesion equilativa, en que no hay
prestacion correspectiva y qua de mantener el equiibrio entre la dos proporciones gstablecidas
por laley y no disponer en manera que una prevalozca sobre la ofra..." ".... no debe dojarse do
adverlir que para delerminar Ias necesidades del alimentista 0 sea concrelamente para
establocer la medida del sovorro debido, o5 esencial, tomar en cuanta su posicién social, es
decir, aquella situacion que tiene en la socledad...” *...En cuanlo lat posicidn razonable
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imponga un decososo medio do vida, siompo qua ollo pioda gor convenientemento salislucho
por ef doudor , on proporcion a las necesidades econdmicas del obligado o de los obligados. +50

En ese mismo senlide, nuestio Cadigo Civil vigento sofala en su Articulo 311, *Los almontos han do ser
proparcionados alas positilidades del quo debo darlos y a tas nacesidadas do quisn debe recibirios. *

En asto Articulo so consagra of principio do proporcionalidad que impera en los alimentos, siendo de elemontal
Justicia estabiocer un equiibrio onlre tos rocursos det deudor y las nocesidades dof acreeder y a ello obodece el
principlo que 5o oslablece on eslo pracopto, el cual daba obeervar en cada caso ol junz dol conocimiento de
acuerdo a las cireunslancias personales def acreedor, gjustadas a fo que 6elo necosite para subsistir
dacorosaments y de acuerdo con la capacidad econdmica del deudor, por lo que la cuantia que fije el jus2 en
favor de los menores debora siompre comprender la cormida, ef vestido, la habitacién y 1a asistencia on caso de
enfermedad, as! como los gaslos necesarios para la educacidn arte o profesion sogin las circunslancias
personales dol acroodor. (Articulo 308 Codigo Civil).

Los alimentos encusntran su fundamento on fa propia ley y con ello, el legistedor quiso Imponer un crilerio de
absoluto respelo al derecho de fa vida y a ladignldad humana. De ahl que los alimentos 6ean uno de los medios
que establoce para garantizar en la modida de o posible, fa oblencidn de los elementos para satisfacer foda
necesidad fisica, Intelectual y moral, a fin de qua pueda no sdlo sustitulr, sino cumplir su dastino cualquier ser
humano, es por ello que no sbia el acreedor tiens derecho a pedir alimentos, sino que ésle a su vez esta
cbligado a darlos en su caso al deudor alimentista cuardo se halle en necesidad; el crédilo y la deuda por
&limentos son reciprocos, @ Articulo 301, del Codigo Civil ordena: *La obligacién de dar alimentos es reciproca.
Eif qus los da iene a su vez el derecho de pediros.*

Del andlisis de! artleulo podemos sefialar quo los dlimentos son una obligacidn derivada del derecho a la vida
qua tiens todo ser humano, que vincula en forma reciproca a quisnes estén figados por viriud de! matrimonio, la
filiacion o of parentesco enla forma que la ley establece.

*Esta obligacien sefala el maestro Ignacio Galindo Garfias, es de caracler social, moral y
juridico, porque 1a socledad se interesa en la subsistencia de los miembros del grupo familiar;
porque los vinculos afectivos que unen a determinadas parsonas las obligan moralmento a velar
por aqualios que necesitan ayuda o asislencia, y porque ef derecho hace coercible el
cumplimiento de esta obligacién a fin de garantizar al acreedor alimentista la satisfaccion de sus
requerimientos a través de lag instancias judiciales que la ley establace®.

Ahora bien, es oporluno mencionar la obligacion alimenticia reciproca en su doble aspeclo, una, originada entre

0 socrn Lungy y Carlo Robutah, Degh Abmers, Mbin, 1915, Dot, A Gufi Etor, Pégs 131 132
31 Gaindo Gaes i Op O Poga 146,447
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tos conyuges y 1a o a a carga de bos padres an fiwor de los hijoe, Ya primor fosma garte 0 dober gue aswine
Lantu of marido come 13 truer de contibur Al sostanimisnts do la Yamvia, segun tas posbiidades do cada uno
da ollus, puasio quo $a ayuda mitun 0s uno do los fives primordialos dol matimordn que s6 manifissta 6a una
distribucion equitativa ontre los censorlos, do fas cargas dot hogar, Ia loy oaimw dot cumplimienta de este deber
al coyuge quo sin culpa alquna, no exlviete on siluacion eeondimica do vuttipirle pos sy imposibiidad para
trabajar o porquo caeca do blenes propios. Sin embargo, desdn of punle de visla de una sontoncia
condartatoria, ¢ of conyugs culpable psiuviots impositititado para Uabajar, o careciora do bienas, ésta quedaria
eximido para dar cumplimionlo a tal obligacion hasta en lanto e fusre posible subsanar 1o impasibiidad, An
caso convario habria una imposibiidad permanente que kmpediria dar cumplimionto 8 su obfigacion y ontonces
o acraodor amentista soria ef que soporfasa fas cargas que oran propias dot doudor.

Por la que so refiere a fa deuda alimenticia do (os padres respocto de los hijos, participa en cierta manera de fas
caractaristicas que tiene ia que exisle enlro los consortes, estos onon la abligacién de suministrar amentos a
sus hijos y demas gastos necesarios para su subsislencia de acuerdo & su capatidad para tabajy y su
situacién econbmica. £n tales condicionss, el juoz & dictar senfencia definitiva medificars las disposiciones quoe
hublera dictado de manera provisional en favor de los hijos y que aun cuando la senfoncia condenara a ambos
obnyuges a la pbrdida do 1a pattia polostad, estos quedatian obiigados a cumplir con sus obligaclones hatia los
hijos, en la medida que fag fuare posibie.

£l Articulo 287 def Gddigo Civil sahala;

“Ejeculoriado &l divoreio, sa procedord dosde fuego a la divisibn do los biones comunes y so tomardn las
procauciones nocesarias para asegurar las obfigaciones que queden pondientes enlre los conyuges o con
relacibn a los hijos, Log consorles divorciados tendrén obligacion da contribulr, en proporcion a sus bienas @
ingresos, a las nocosidades de los hijos, 2 fa subsistencia y a fa educacion de ostos, hasta que lleguen ala
mayor edad.”

Def andlisis det Arlicufo en comento, se dosprends qua no es exclusivo imponer al conyuge culpablo fa
obligacion de dar alimentos a sus hijos, sino que ambos padras deben conlritiir en proporcion da sus bienes al
cumplimianto de este debor juridice. Asimismo, dicho precopto fimifa fa obligacion alimentaria para can los hijos
hasta la mayaria de edad de estos, en conlra del principio gensral qua postula quo los alimontos surgen en
raz6n de la necasidad def que los racibe y de fa capacidad de! qus fos debe. En este sentido nuestro méximo

tribunat ha sustentado la sigufonte tasis:

"ALIMENTOS, HIJOS MAYORES DE EDAD OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS.”

La obligacién de proporclonar afimentos a los hijos mayores de edad ne desapareco por of sdlo
hecho de que eslos Hlaguen a esa odad, en virlud de que su necesidad no se salisface
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automalicamonte por la sota reafizacidn do es4 clrcunstancia.”

Sdplima &poca, Cuarla parte:

Vols, 97-102 pag 13AD.

3248776 Miguo! Eslrada Romero.
Mayorla de 4 volos

Vols. 97-102 pég 13AD.

3746776 Dolfina Méndoz de Sanchez
Mayoria de 4 volos

Vols, 103-108, pag 12AD.

5487/76 Alfredo Guzmén Velasco 5 vatos,
Vols. 103-108 pag 13 AD.

84577 Rosa Martinez de la Cruz y olras
5volos

Vois, 103-108 pag 12 AD.

4797774 Marla Frandlsco Hern4ndoz
Urest. 5 volos.52

Ds la lesls anlos Invocada, se puede conciulr que la obligacktn da dar alimentos a los hijos mayores da
edad, no desaparece por ol hecho do quo estos llaguen a esa edad, sino que, habra que observar olras
circunstancias que la propia Joy sedala como son ef caso de la incapucidad para trabajar y la carencla de
blenes suficlentes para subsistir por parte del acreedor alimentista, imperando las reglas generales que
Imponen la obligacién de dar alimenlos a los padras y, en general Ia do los ascendienlos frente a los
descendlentes, siempre quo haya la nocesidad en el acreador alimentario por carecer de blenes o estar
Imposibilitado para trabajar. Es decir, que no exisla proplamente un término para la extincion de dicha
ebfigacién, sino quo por el conlrario, habra que observar los preceplos relativos a las circunstancies de
cada uno do los conyuges, bajo este conceplo, 1a Licenciada Ingrid Brona Sesma comenta lo siguiente:

*Como consacuancia del divorcio, se distinguen dos sifuaciones. en el divorclo hecesario se
condana al conyuge culpable al pago de alimentos en favor del inocente, tomando en cuenta
las circunstancias del caso, no se fija érmino o limile a la obligacion alimentaria por ko que
habrén de aplicarse las disposiciones relalivas a la oxtincion de la obligecion, o sea cuando
desaparezca la posibilidad def que los da o la necesidad del qus los recibe; cuando el acreador
cause injuria o dafio al deudor alimentario y cuando fa necesidad del alimenlista dependa de la
conducta viciosa o la falla de aplicacién af trabajo de! acieedor,”

Por ofra parte, en funcion a la obligacion de suministrar alimenlos a los hijos la ley sefiala qus a falta o por
imposibiidad de los padres, la obligacion recae en los demés ascendientes por ambas finsas que
esluvieren mas préximos en grado.(Arliculo 303 Cédigo Civil), Asimismo, ef Articulo 305 del cilado
ordenamiento legal sehala que a falta o por imposibilidad de los ascendienles o descendientes, la

52 Yogn do Epcuton 1917.1985, Apidon f e ke de b Fidsacain, Ouarta P, Torcer S, Edxnun oy, Mizco Pag 91
51 Ciuggn Covt Comentad Op Of Pag 219
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obligacion recae en los hormanos de padie y madre; y en delsclo de olios, en log que fueran solo de
padra. Fallando los parienles aque se rofieren las disposicionas anteriores, tienen obligacién de minlstrar
alimenlos los parientes colalerales dontro del cuarto grado.

Ambos praceptos encuentran sy fundamento en ol sentido de la responsabilidad y la solidaridad que
deben existir enlfe estos parienles; por 650, cuando eso sentido no Impulsa aspontaneamente &l deudor
para cumplir, of dorecho garantiza af acreodor alimenUsta obligando a sus parlentes colatorales hasta el
cuarto grado a proporcionarle los salisfactores necesatos.

Los efectos del Divorcio
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CAPITULO IV
EFECTOS DEL DIVORCIO CON RELACION A LOS BIENES
1. Efoctos del divorcio en cuznto a los blenes do fos conyuges.

La familia como toda ontidad, necosita para cumplir sus funciones, medios ocondmicos para satislacarlos y
por o mismo lo 83 indispensable un patrimonio. Nos preguntamos como hy do | éste, do qud fuentes
ha do nutriise, de qué modo han de combinarse y cooxistir os bienes patrimoniales del matrimonlo, con los
parliculaios o privados do cada canyuge, ostas son otras lantas cuestiones que dan lugar a la distinta
organlzacién de los bienes de la socledad conyugal, que es en suma, el ségimen matrimonial de blenes o

capitufaciones matrimoniales, 08 decir, es el convenio que celebran entre sl fos conyuges, para ostablecer el
16gimen do propiedad y disfrute de los bienos quo les purtenecen o qua en lo futuro les pertenezcan, asl
como los frutos do ostos biones.

L.a coslumbie de celebrar contrato de matrimonio (capiulaciones matiimoniales) es relativamento recienta.
Los tomanos no la tenian; su régimen matrimonial no era convenciend, sino legal. Cllos verificaban
solamente el aporie da la dote la cual podia proceder del patimonio dol paterfarmilies de Ia espasa (dos
profeclicia), de |a esposa misma, o de lerceros, en cuyo caso hablamos de dos adventicia.

L.a dote enlraba en el patrimania det marido o de su patarfamilias y duranto &l matimonio servia para ayudar
al pago de los onera domus; en caso da disolucion del matrimonio, dabla devolverse, es decir, se
reglamenlaron las condiciones da su festitucidn por medio del Instrumentum Dolale, casi lo mismo ocurrié en
la edad modia.

Aunque on los antiguos archivos se encuentra un nimero basiante elevado de actos
donominados ‘Conlratos de Matrimonio®, en realidad s frata de *Promesas de Matrimonio®, con
estipulacién de una due... Sélo en ei siglo XVII cuando se posayeron costumbres escritas 58
reconcilid Ia idea da medificar ef estatuto local mediants reglas convencionales.

Los Cadigos Civiles de 1870 y 1884, siguen la tradicidn romanista en materfa dotd y establecen que el
malrimonio podia celebrarsa bajo e régimen de sociedad conyugal o bajo el de separacion de blenss (en
ambos casos podia laner lugar la constitucion de 1a dote). Por lo que se refiere a la sociedad conyugal, pedia
quedar establecida legalmente o por voluntad de las partes, a falta de convenio expreso entre las partes,
tenfalugar la sociedad legal.

54 Rypert Grorgoy Beuges ot Sratac do Devoch O, Bevc Arms, 1953, Tomo X, Regimanes Mawruemios, Hum 45, Pag 47
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La Ley de Relacionos Familiaros consagro ol régimen do separacion do bionus y of da comunidad do bienes,
camblando ol sislema ostablocido; 6 los contrayentus no celebraban  pacto alguno, of régimen que
adoplaban era ol do separacidn de blones

Lamisma Ley de Relacionos Famiares ordonaba que s liquidara la sociedad conyugal on fos casas on quo
exisliera, de acuerdo con of Cédigo de 1884 y sisimpre quo alguno de los consartes asi lo solicitare. En caso
conlrario fa sociedad continuarla funclonando como simpla comunidad regida por las disposiciones de ta
propia ley,

Nuestro Cédigo Civil Vigenle, contisne un (limo oco de 1a dolv romana al regular en sus articulos 4o., 60. 80.
transitorios lo referonte al régimen patritonial. *El primero de los mencionados articulos sehala que los
bienos adquiridos antes de la vigoncia de la Ley de Relaciones Famitiares, por malrimonios celobrados bajo
ol régimon do socledad legal, constituyon una copropiedad do los cényuges, si fa sociedad no sa liquidd
conforme a lo dispuaslo en el articulo 4o. transilorio do la citada ley; cesando Ia socledad de producir eus
alaclog desda que esa loy enlrd an vigor. Por su parte, el articulo 8o. seialaque los conlratos da censo y da
anticrisis colobrados bajo el imperio do 1a lagislacién antorior, continuaran regidos por las disposiciones de
esa lagisiacion.

La dole ya constituida sera regida por las disposicionas do [a Ley bajo fa que sa consfituy6 y por fas
estipulaciones del conlralo relative’.

Finalments, 1a fraccion V del articulo 98 del Cédigo Civil establece ol régimen juridico a que se sujelaran los
blenes de los consortes, y exige que a fa solicilud de malrimoenio debera necosariamente acompafiarse "El
convenio que los prelendientas celebran con relacion a sus bienas presentes y a los qua adquieran durants el
matrimonlo. En ¢l deber5 oxpresarse con loda claridad si ol iégimen que so establoce es ef de sociedad
conyugal o el de saparacién da bienes... No puede dejar de piesentarse esta convenio i ain 3 preloxto do
que los pretendientes carecieren de bienes, pues en tal caso, versara sobro los que adquieran durante el
matrimonio. Es decir, en el estado actual del derecho mexicano, el matrimonlo, por fo quo ve a los bienes de
los consortes, pueda oolc;brarse hajo ol régimen de sociedad conyugal o bajo of de saparacidn de bienes.

E arliculo 178 del Codigo Civit establece los regimenes patiimonfales al sefialar lo siguiente:

*El contralo de matrimenio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal e bajo el de
separacion do blenes’
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Sobro dicho proceplo, comenta fa licenciada Pérez Duarts y Morofia:

*A travds do oste precepto so definen los regimenes patimoniales a que puede quedar sujelo al
malrimonto en e! distilo Fedoral. Estos pueden cer dos: La sociedad conyugal y la soparacién
do bienes.. *...El primero de estos regimenes esla formado por una comunidad de bienes enle
los cényuges integrada pof 1a aportacién da cada une de eflos al momento de la constitucion de
la socledad, do lodo o parte do los bienos que lo portonecon, y de los que se adquleran por
cualquler Ululo miontras dure tal régimon o stlo de los primoros o bien de los fulures incluyendo
o no las doudas que so contralgan; los consortes con coparticipes por lgual del logro o goce de
los blenes comunes y en proporcidn a su aporlacién son responsables do las deudas que

ambos conyugoes consorvan la proplodad de sus bienes, la titularidad do los derechos sobre
oilos, la rosponsabilidad personal por las obligaciones que contrajeron cada uno; los patrimonlos
de ambos y cada uno do los cdnyuges quedan perfectamante diferenciados® 55

En ¢! primor caso, puodon los cdnyuges celebrar capilulaciones matrimoniales durante el matimonio,
modificando total o parcialmente ¢! régimen hasta antonces establecido (articute 180 def cddigo civil).

Asl mismo, la Ley anles sefalada ordena en su articulo 183 que las capliulaciones matrimoniales en que so
osiabiozca la sociedad conyugal, doben contoner.

|- La lista detallada de los bienas inmusblss quo cada consorte lleve a la saciedad, con
axpresion de su valor y de los gravamenos que raporien;

I1.- La lista espadifica do los bienes musbles que cada consorls introd:1zca a fa sociedad;

11l- Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo a celebrar e malrimonio,
con expresion de si 1a socledad ha de responder a elas, o Unicamente de fas que so
contraigan durante el matrimonio, ya sea por ambos consortes o por cualquiera de ellos;

V.- La doclaracién exprosa de ¢ la socledad conyugal ha de comprender todos los bienas
da cada consorte o sélo parte de ellos, pracisando en este (llimo caso cudles son los
bienes que hayan de enirar ala sociedad;

V.- La doclaracion explicita de sl la socledad conyugal ha de comprandar fos biones lodos
de los consarles, o solamento sus productos. En una y en olro caso sa determinaré con
loda claridad la parts que on los blenes o en sus productos corresponda a cada

55 Orgn Ol Comentads, Op O Pag 133
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cdnyugo,

VI- La doclaracion do si of produclo dol babajo do cada consoile comresponde
oxclusivamento al que lo ejecuts, o si dabo dar particlpacion de ese producto al otro
consorle y on qua proporcion;

Vil La doclaracion lorminante acorca de quidn debo sor el adminiskrador de la socledad,
oxpresndoso con claridad las facultades qua so e conceden;

Vili.- La declaracion acerca da sl los bienes fullros que adquieran los conyuges durants al
matrimonlo pertenecen oxclusivamento al adquirente, o & deben reparlirse entre elfos y
on qud proporcién;

1X- Las bases para liquidar la sociedad. En looria estos regimenes se crean por convenlo
oxproso de los conlrayenies al momenlo de colebrarss el malimonio, &in que
aparentemante exisla un régimen legal suplotorio de la voluntad de las partes, pot lo quo
60 dlscute mucho sobre la solucldn juridica quo debe darse alal omision.

En opinién sostenida por el maestro Ignacio Gaindo Garfias on su obra de derocho civil,
considora que en ausencia do capitulaciones, ol régimen debe sor ¢l do separacion de bienes
toda vez que al no manifestarse la voluntad de los eényugos en ningtn senlido pueds haber
traslacion de dominio de fos biones del patrimanio persunal al habor do la socieded conyugal, Y
parqus finalinente conforme a lo dispuesto por el artioulo 189 fracciones |y If debe Incfulrso
expresamenle en las capifulaciones matrimoniales que organizan la sociedad conyugal, la lista
detallada do los biones muebles o inmusbies que cada consarte aporta a ola5d

Sobra el particular, [a Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que el 1égimen supletorio es el de
socledad conyugal, y para tal efocto 6 ranscribe la siguiente losis:

SOCIEDAD CONYUGAL. SU EXISTENCIA NO ESTA CONDICIONADA A LA CELEBRACION
DELAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

*Para que exista la Sociedad Conyugal no es necesario que se hayan celebrado capitulaciones
matrimonlales, sino basta con fa expresion de que el malsimonio se contrajo bajo el régimen do
Socledad Conyugal, la falta de capitulaciones matimoniales no puede ser motive para que s
deje de cumplir Ia volunlad de fas parles, ni para que so considere que el malrimonlo deba
regirse por las disp lativas a la separacién de bisnes, lo que suria contrario al
consonlimiento expresado por Ias parles, quienes quedan obligadas, no stio al cumplimisnio de
fo expresamente pactado, sino lambién a las consecuencias que segun su naturaleza son

% Gndo Gatles, knaews Op Ot Pig 50
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conformos alabuenale, al uso o ala loy’.

Sexta Epoca, Cuarla parte:

Vol. X, Pag.. 194 AD. 130757 -

Lucrecla Albert de Orbe.- Mayoria de 4 volos
Vol. XXV, P&).. 253 AD, 4832/58..

Eva Orloga Estrada.- Mayoria de 4 volos,
Vol. XXVill, Pag.. 102. AD. 7145/58.-
Enriquo Landgrave Sanchez. Unanimidad do 4 volos,
Vol. XLW1, P4g.. 146 AD. 4639/59.-
Herminla Martinoz.- Mayorta de 4 votos.

Vol. LX, P#g.. 287. AD, 3668/

Modesta Montiel Unanimidad de 4 volos 57

Contraria a diversas opiniones, nuastro maximo tribunal ha sustentado acerladumenta que o) consantimisnto
expraso do las parles os fundamental, por fo que en caso da qua no so hubiesen celebrado capitulacionas
matrimoniales, bastard con la exprositn de que ol malrimonio se tontrae bajo of régimen de socledad
conyugal por sor la voluntad de las parte, lo cual e8 acerca més a la practica colidiana, en donde susle
sucoder que el Juez del Regislro Civil al exhorlar a los contsayenlos a sefialar bajo que régimen han do
contraor matikmonlo, éslos expiosan su volunlad de manera verbal ain cuando no presontaron convanio
alguno.

Independientements de o anterior, nuestro Cédigo Civil vigents, regula una serie de articulos referentas a fas
capitulaclones malrimoniales que deben colabrar los cdnyuges para constituir ef régimen de sociedad
conyugal o de soparacién de bienes y reglamontar la administracion de éslns en uno y en otro caso. Su
olorgamianto lo regula la Ley como un requisilo do fondo no de forma por fo que su falta no implica una
sancidn, en lales condiciones habremos de adoplar dos medidas; |a primera, enfocada er la regla general
impuesta por la propla ley y derivada de la fraccion V del articulo 98 de nuesta ley civil, en donde los
conlrayentes deberdn plasmar su acusrdo da voluntades mediante ef olorgamiento de las capitulacionos
matrimoniales, con el objeto da eslablecer las normas que han de reglr los aspeclos paliimoniales de su
relacion; en tanto quo la sogunda medida, da lugar al criterio sustentado por la Suproma Corte de Justicla de
1a Nacién en cuanio a que no es necesario que se hayan celsbrado capilulaciones matrimoniales, sino basta
con {a expresion de que el matrimonio se cantrajo bajo ol régimon da sociedad conyugal por lo que la falla do
dicho oconvenlo no puede sor motivo para que se dejo de cumplir la voluntad de las parles.

7 wnprudia Tews da aparionas 19171375 Apindos o Somnusio A de e Fodmatn, Curts Pure, Tercs s Sol, Edoonos Moo, Macsn, 1975 Toers 360
Pig 1068
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2. Disoluclén do fa Socledad conyugal,

Como quedd explicado on ol punto anterior, ol objslo do las capituiaciones maliimonialos ©s of
ostablecimionto dol régimen juridico a quo 5o gujolaran los bianes do los consortes, slondo necusarie qus
esla queda establocido para que una vez que co proauncis 1a sentencia de divorcio, 6 produzca como
consacuencia la disolucion do Ya sociedad conyugal s por este régimen 56 convino.

Si bion es cierto como lo estatuye of articulo 184 do 1a Loy Civil, la sociedad conyugal nace al colebrarse ol
matimonlo o duranla 4, quedande compiendido no bl los biunas de quo sean dueics los osposas al
formarta sino también fos bienes futuros que adquiersn los consortes. Consecuentements, la sociedad
conyugal sa roglrd pot las capilulacionos matimonialos que fa consttuyan, y on lo quoa no estuviore
exprasamente estipulado, por las disposiciones refativas al contralo do sociedad (articulo 183 dol cddigo
civil).

Procisaments, en telacion a |a dlima parle del articuto antes mencionado, algunos autores disculen sabre si
la sociedad conyugal debs ser considorada coma una socledad.

Por lo que &e refiere &l maestro Rafael Rojina Villegas, en su obra de Derecho Civit Mexicano ssiiala lo
sigulente:

*La sociedad conyugal, conslituye una persona mord distinta da las personatidades individuales
da los cdnyugas. Tiene por ko tanto un patrimonlo auttnemo, Integrado por un activo, o sea por
¢l conjunto de blenes que fos consortes aportan, y estos bienes pueden comprender tanlo los
snteriores &l matrimonio, como los que se adquleran duranle éste...” *...Come es una petsona
moral 1a sociedad conyugal, adomas de tenor un activo, tendra un pasivo; que para fos efeclos
jurldicos ase activo y pasiva que integra ef patiimonlo, tendr4 un tratamiento distinle del activo y
pasivo personal de cada odnyuge. Pot lo mismo, la socledad conyugal debo fener una
tepresontacion juridica8

Otros autores, la alribuyen la calidad de contrato accesorio... que no puede existir por si mismo, por depender
de un contrate principal: ol da matrimonlo, estimanda que per Yo tanto debe seguir la suerte de éste, Sin
embargo, como 1o sefiala el licenciado Jorge Mario Magalion:

*No podemos concebir contralos da sociedad conyugal o de separacion de bienes fuera del
amplio concepto del llamado contrato de matrimonio. Dentro de la idea general de éste, lenemoas
que comprender su régimen patrimonial, Por lo tanto, 6 & matimonio no es una regla Juridica
aislada, sino loda una Institucién, entendiende por tal aqueflas formulas Juridicas que abarcan
unidados sistemalicas que conjugan principlos juridicos, fuego entonces, la regulacion
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acondmica do las roladones patrimonfales do los cdnyuges es una parle integrante de esa
inslitucion y no un apandice que pueda agrogirselo sino una parta del misma®,

Por su parlo, el maestro Ignaci Galindo Garfias al roforirss sobra i la sociedad conyugal forma una porsona
distinta a la do los socios, comenta o sigulente:

"La sociedad conyugal no tieno personatidad Juridica distinta de la de sus socios, 5inG quo os
simplemanto un patrimonio comiin, constituido por los bienos quo han sefiatado los conyuges
para que formen parte de &1 y en ol cual, &f dominlo do los blones que ko constituyen, reside on
ambos conyuges misnlras subsiste 1a socledad* 80

Efectivamente, 1a disposicitn contonida en of arliculo 194 del codigo Civil, confirma que no se Yata de una
verdadera cocledad con personalidad juridica distinla de los socios, sino de una comunidad de bienss on 1a
que el disfrute, el goce de los productos do sstos bienes y 1a participacién en su caso, on los productos del
trabajo 0 induslria de cada uno de fos conyuges en comun, corresponde a ambos conyuges.

En os0 mismo sentido, afirman o anterior olros autores como Luis Munoz al sehalar en sus comentarios a
Cédigo Civil:

*Mas que una sociedad, la conyugal es una propledad de mano comin® (arliculo 194).61

Finalments la licenclada Ingrid Brena Sesma al hacer el comentario del articulo 183, manifiesta que existen
varios argumentos para negarie a la conyugal el caracler de una socledad al sefialar:

*1, Cuando sa consfituye una sociedad sa crea una persona moral, y |a socledad conyugal fio
conellluye una persona distinta de los conyuges; 2. En la sogladad civil, !a aportacién de bisnes
Implica la transmisién de su dominlo a ta saciedad, salvo que se pacte otra cosa en camblo, en
la sociedad conyugal, no hay transmision dominio da los bienes, pues ésle reside en ambos de
cdnyuges desds el momento en que cualquiera de ellos adquiere un blen; 3. La sociedad se
constituye por un conlralo autdnomo, 1a socledad conyugal nace de un convenio realizado como
consocuencia del contralo de matrimorio; 4. En fa sociedad civil los socios pueden, con
congenimiento de los coasoclados, cader sus derschos; en la lamada sociadad conyugal,
ninguno de los ednyuges puede lransmilic sus derechos a otra persona, ni aun con el
consentimlento del otro bnyuge".52

1.0 anterior Induoe a concluir que fa supletoriedad a qua alude el praceplo en moncién, de las disposicionas
relativas al contrato de sociodad, solo liene lugar en aquello que no contradiga Ia naturaleza de la conyugal,
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¥3 quo on alla se ostabloce una verdadora “comunidad ento los consorles’ sobra 3 lolalidad do los bisnes
prosontes y fuluios que los portoriocen o sobro unos  olres o bion, cobro purte do olfos y 6us frulos o
solametite sobro éstos, segan convengan las partos on las capitulacicnios correspondiontes, comentario del
atliculo 183, manifiests quo existen varlos argumentos para nogarl a Ja conyugal ol caracter de una
socledad al sohalar:

La sociedad conyugal, ya cea quo abarquo la tolalidad do bos biones do los consortos o gdlo una parle de
olios, podra quedar conslitulda no sdlo con os bienos que forman ef activa dol patrimonio do cada conyuge,
sine quo también podré hacorsa cargo do lag doudas qua en of momento do 12 constituckdon de dicha sotiodad
lenga cada uno de los consortes. La aportacion en ese casv, consistira an ol active liquido del patrimonio o de
{a parts dol patiimonio doi aportants, es decir, bienes y derochos tnenos doudas, congiguientemento, fas
doudas quo durante ¢l matrimonio conlraigan los esposos en lo parsonal, quedan comprendidas en la
sociodad conyugal.

En raz6n a lo anlerior, so estatuye la prohibicion de que alguno do los consories e reserve lodas las
utilidades o que s0lo sea responsable do tas pordidas o deudas cormunes, que exceda en la parte que Je
corrosponda en ol capital o las utiidades. Es un principio fundamental que debe rospetarso en el régimen
juridico de fas sociedades y que encuentra su fundamento on ol articule 130 del codigo civil,

Asimismo, no pusden renunciarse anticipadamenta las ganancias que resulten de la socledad conyugal, sin
embargo, el propio arliculo 193 maica la excepcion a sefizlar que una vez disuelto el matrimonio o
establecida la separacién de bienes, pueden los conyuges renundiar a fas ganancias que les cotraspondan,

Nuestre cdigo civil vigento establace qus como consecusndia del divorcio, s origina la disolucidn del vinculo
malrimonial y consiguienternento, la disolucion do ta sociedad conyugal que se hubiete estipulado entre los
consortes. En el articulo 287 se eslatuye:

*Ejecutoriado sl divorcio, se procederd desde luego a la divisién de los biones comunes, se
lomaran las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden pendientes
enlre los conyuges, o con retacion a fos hijos®

Asimismo, y para efeclos de la disolucidn do la sociedad conyugal nuestra ley civil astablace las bases para su
liquidacion, tas cuales sa encuentran conlanidas en su articulo 169;

'Las capilulacionas matrimonialos en que se astatiezea la sociedad conyugal, daben conlener:
..LX. Las basas para liquidas la sociedad”,
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Procisamento eslas basos son las que so platican en los casos do divorcio aun cuando ta ley extionde o haco
roforencia a olros casos. Do ahi que ol articulo 197 ostatuya que s sociedad conyugal tormina por la
disolucion del matrimanio, por voluntad do tos coayugos, por I sentoncia que dectrg |a pesuncion de muerle
del consorle ausonte, y on los casos provistos por ef articulo 164

Ahora bien, una vez delorminadas las bases para liquidar fa sociedad conyugal, las partes en ef
procedimionto de divorcio promoveran antp et jusz que conocid dol mismo e! incidonls correspondienta a fin

de fiquidar dicha sotiedad, para elio, deberan cumplt los requisitos exigidos por el articulo 203 of cual sehala;

‘Disuolla fa socledad 86 procederd a formar inventario, en of cual no se inciuiran el locho, los
vestidos ordinarios ¥ los objelos de uso porsonal de los consortes que serdn de estos o do sus
heroderos®.

Los bisnea anumerados on este precoplo pertenecen a cada consorte y no forman parte do la sociedad
conyugal. Todo Jo rolativo a la formacidn de invenlarios, so fogira por lo que dispone el codigo do
procedimiontos civilos,

Este ordenamiento procesal, regula ef procedimlento para hacer inventario en ol capltulo IV del titulo XIV
dedicado a lo juicios sucesorios. Elinvenlario y el avaltio da los bisnes comunes asi come a aplicacién do los
mismos a cada uno da los consorles, y la distribucidn de ulitidades, deberén ser aprobados por el juoz de lo
familiar.

Una vez llevado a cabo el Inventario, se procedera en términos do lo qus estableca el articulo 204,

‘Torminada ol inventario, se pagardn los créditos que hublero contra ol fondo social, se
dovolverd a cada cdnyuge lo que flevd al malrimonio y ef sobrants, si lo hubiere, so dividird entre
los dos consortes en la forma convenida, En caso de que hubiere pérdidas, of importe do éstas
sa deducird del haber de cada consoite en proporcion a las utilidades que deblan
corresponderles, y st uno sélo levé capital, de ésta so deducir la pardida total”.

La disohucion da la sociedad conyugal por causa do divarcio no esta sancionada en nusstio régimen Jurldico,
ya que no impone al conyuge culpable ni la pérdida de los bienes que le correspondan, de acuerdo a las
bases que se hublesen pactado para la liquidacion, ni tampoco la pérdida de 1as utilidados.

Sin embargo, existe solo una variante en ol caso de saparacion injustificada de la casa conyugal por mas de
seis mesos aln cuando no exlstiere divorcio; en ese caso, si se alectan las ulllidades del conyuge culpable,
porque duranta fodo el tiempo del sbandono, deja de percibir las utiidadas y slo puede volverlas a percibir,
con dos requisilos: primero, que regrese al hogar conyugal y, segundo, que por un convenio expreso asi se
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ostablozca con el conywge mocents, cuando no se ha decrotado todavia la disohucion por divorcio. Pen
cuando es precisaimonto osa separacion conyugal 3 quo parmita al conyuge inocente obloner ! divorcio, o
culpable si perdord todas las ullidados dosde que so copard del domiciio conyugal, y ya no podrd
toanudaree a sociodad conyugal, como ocurrirla on los casos de abandono, cuando ol conyuge abandanado
no intanta aun fa accién da divorcio. {arliculo 196)

Asi mismos, ol articulo 286 de nupstra Ley Civil establocs:

*E} onyuge que diete causa al divorcio pordora todo o que 6o le hubiera dado o prometido par su consarle ¢
por olra porsona en oonslderacion a ésto; el conyuge inocenta consarvara lo recibida y podra redlamar lo
pactado an su provecho’,

Dicho proceplo constiluye una verdadera sancién al conyuge causante del divorcio, rofativo unicamenta al
capitulo do donaciones.

E£n los demés casos, por graves que soan las causas da divorcio, no se impone ni en t&minas del arliculo
204, ni en ninglin precoplo relativo a la sociedad conyugal, ni tampoco en el capltulo de divorcia, sanddn
alguna para que ol conyuge culpable plerda los bienos que aportd &l matrimonlo o las utifidades, sino que
simplemante so ejscutara ¢l incidente da liquidacién,
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3, DEVOLUCION DE LAS DONACIONES ANTENUPCIALES Y ENTRE CONSORTES.

Las donaciones antenupclales o tambion llamadas por los ramanos como *Donaciones esponsaficias’.
Rociblan este nombie o of de *Sponsalitia lurgitates’, los prosentas, obsoquios y 1egalos de boda que antes
de colobrarse of matrinsonio solian hacerse los fultiros cényuqus.

Puode afirmarse que osto lipo de donacionos liene su origon on los presentos o rogalos do boda, conocidos
on lodos los tiempos y en lodos los pueblos; en ef Derecho Romano so conocta la costumbre de entregar
arras al tiompo de los osponsalos, y su finalidad, aunque no estaba reconocida en loxto expreso, consistta,
las mas de las veces, en sontar ol futuro matrimonio sobra una claray firme baso econdmica.

En of derecho espaficl, para evitar que la donacion fuere ilusoria, se exigla que el donante, por razén de
malrimonio, liberara los bienes donados de las hipalecas y cualesquiera, olio gravamen que hubiers sobre
allos, excoplo cirando ss tratara de censos o seividumbres.

Nuestro Codigo Civil las regula y antes de oste, las leyes da la Novisima Recopitacion. Esta Institucion tiene la
naturaleza de donacion condicional y su parfeccién dependo de la celabracion det matrimonlo,

El Articulo 2332 del Codigo Civil establece de manera gonérica:

“Donaclén es un conlrato por el que una persona transfiete a olra gratuilaments, una parte o la
totalidad de sus blenes®.

£n tanto que el articulo 219 del mismo ordenamiento establece la espacis, al referirse a fas donaciones
anlenupcialas y las dafine de la siguients manera:

*Sa llama antenupclslas las donaciones que antes del matrimonio haco un esposo al olro,
cualquiera que sea el nombre que fa costumbre les haya dedo®,

ICaIIx(o Velarde, define por su parte las donaciones hechas antes del matrimonlo al sefialar:

*Asi 50 designa en general a los actos de enajenacion (iberalidades) que a titulo gratuilo, hace
uno de tos futuros consortes al otro, en consideracion al matrimonio®. 3

Son lambién donaciones anlenupciales, las que un exirafio hace a uno de los esposos 0 @ ambos, en
consideracion al matrimonlo (Articulo 220 del Cdigo Civil).

o Vebardo Vabuords, Calcto Tratado ds Doncho Ovl Espafidl Tomo v Modnd 1935 Pag 357
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Extas donaclonos, entro Yos futuros cansortes, o as que tealizan en lavor g afos 1o torcoros, enen on
comin astos datos:

Qulen haco fa donacion la realiza on consideraciin a malimonlo y quisrt o qulenes fa reciben ha do ser
sipmpio uno da log luluros esposos, 0 ambos sl 6! donante so progione favarocer a los dos fuluros conyuges.

En ambos casos, 1a donacidn antonupcial, ha do sor antariot 2 mabimonio.

Aunque fa causa de 1as denaciones anlenupclales 6s 1a misin, la colebracian det malrimonio y ef benofidario
© los bonwficiarios de la liberalidad, son siempre las personas quo vart a cantaoro; sin embasgo, ol Codigo
Chvil establoco algunas distinciones tespaclo del iratamiento fogal aplicable alas donaciongs sntenupciales, §i
of donants 65 una de I8s porsonas qus van a confrasr matritmonlo o &1 quicn oltorga la boralidad es un
lerceio,

En of prieer caso, {donaciones entre los futuros conyuges), Ia ransmision gratuita do (a propiedad de uno o
varfos bieries an consideracion o matrimonio, que haca uno de los fuluros consartes & otro, Yene fas
slguientes caracleristicas.

En primer lugat, of Codigo Civil establece una fimitante, en cuanto af valor de los blenes que pueden ser
objelo de donadion enlre los fuluros conyuges; ol articulo 221 del cddigo anles invocado sefiala qus 6t valor
de sslas donaciones aunque fueren varias, noe podran exceder reunldas en ningdn caso, de la sexla parte do
los biengs del donante y agrega quo en lo que sarén inoficiosas; es daclr, la transferoncla de fos
blenes dunados en exceso na producira efecto fegal algunc.

o

Las donaclones anlenupdiales son parfectas y por ko tanle exigibles, por fa sola dedaracion unialeral do
voluntad de! donants, Nola caracieristica da las donaciones anfenupciales es que no necesitan para sy
validez de una aceplacién expresa a dilatencia de las donacionas comunes en fas que e Indispensabie la
aceptacion por el donalario do manera exprosa.

Las donaclones anfenupciales entre fuluros consortes o se revocan si sobrevienen hijos of donants (articulo
226 Codigo Civily, porgue Iz disminucion en ol patrimonio def donante en nada perjudica a fos hilos de los
conserles porque {a obligacion alimentaria respacto de sus descendientes corresponde por lgual a ambos
cényuges (donanta y donalario) y porqua st sobrevienen hijos habikdas fusra de matiimonio con posteriotidad
al aclo do fa donacién, no puede prevalacer el interés de Bstas, sobre ol interés de aquellos quo nacieron det

malrimonio.
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Sin ombargo, ol adutterio o 6! abandona injustificado dot domicilio coryugal por uno da los conyuges, da lugar
a la revocacion do las donacionas antenupcialos con fas qus of otro \a lavorecia. (articul 228 Cordigo Civit).
Eslos motivos do revocacion, que ademas son causa do divorcio, justifican el derecho del donante para que
50l rogtiluyan los bienos donados.

En ol caso do los menores, aslos pusdon hacor donaclones anterupciales, pero solo con intsrvencion de sus
padres o tutoros, o con aprobacion judiclal. (articulo 229 Codigo Civil). Se tequiers, sin embargo, que
concurta la voluntad dol represontante logal o la auloridad judicial en dofecto de aquella, para integrar
debldamonte 1a declaracion de voluntad def menor y prestas validoz @ la donacion quo ésto pretands realizar,
Ermpero, cuando los bienes objeto de la donacibn sean muablos adquiridos con ol frulo de su trabajo, podra
donailos sin nocesidad de Infervencidn de su representante legal, no do autotizaciin judicial; tralindose de
Inmuebles, 1a denaclon requerird autorizacion judicial,

Se puede conglulr, que las donaciones antenupclalos enlre cansortes quodaran sin efeclos sl o matrimanio
dejare de efectuarse. La ineficacia de la donacion opera cualquiera que sea el molivo por el que 6o frustre 1a
colsbracion del matrimonio; en la obligacién de restiluir los blanes no Intaresa cudl sea la causa de la no
colebraclon de este acto jurldico, aun quisn por su culpa dio molivo a la no realizacién del mismo, tieno
dorecho a la reslitucidn de ko que entregd en el poriodo prematrimantal.

Ahora bien, en el segundo ds los casos, (donaciones antenupdales hechas par un extraiio), un terceto puede
tealizar 1a donacién en favor de uno solo de los futuros cdnyuges o en beneficio da los dos. (articulo 220
Cédigo Civil),

A contrario de fas donaciones antenupciales entra consoilas, los hechos por un Tercero son inoficiosas en
los mismos terminos que lo fusren las comunes, estas son inoficiosas en cuanlo perjudiquen ia obligacion det
donante de suministrar alimentos a aquallas personas a quienes lo debe conformo a la ley. En este caso, la
donacion es reducible, en lodo o necesario para que se cumpla con fa obligacion alimentaria del donante, tal
feduccion constituye una causa de ineficacia parcial o {otal, segun el caso, da la donacion, en la medida y
proporcion en que ella implda al donante cumplir con sus deberes alimentarios.

Las donaciones antenupciales no necesilan para su validez de aceplacion expresa. Esto a diferoncia de lo
que ocurre tatandosa de las donaciones comunes.

Procede ia revocacion de las donaciones anlenupciales que realice un extrafo, por causa de ingrafitud. La
donacién para ser revocada, cuando esta haya sido hecha a ambos conyuges y los dos sean ingralos.
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(articula 227 del Codigo Civil).

Sobre el particular, comenta ta Lie, Cecilia Licona Vits, lo siguients:

*..8In embargo, puesto quo fas donacionos anlenupcialos son revocablus cuands habiendo
sido hochas a ambos espasos los dos fuesen ingralos, os indispensable doterminar quo no toda
falta da agradecimiento auloriza al donante a tenovar Ja donacidn, sino sble cierlos actos
concretos de ingralitud, a saber:

a) La comisidn por parte del donatarie de algin delito contra la persona, 1 honta o los
bienos del donanta o do sus ascendlentes, doscerdiantes o conyLge;

b) El 1ehusarse el donatatio a sooorrer, Segln ol valor de fa donackon, al donante que ha
vanido a pobreza.

Agrega la seferida Licenciada *...1a revocacion por ingrafitud es un derecho potastative del donante, que a su
arbitrlo puede o no revacar la donacion..”

*. 1a accion do revocaddn presciibe en ol plazo do un afo contado desda que tve
conocimiento del hecho de 1a ingratitud, y es de carécler estrictaments personal, pues no pueda
sjsrcerso por fos heredsros def donante, & 6sle pudienda hacerlo, no fa hublere intentadn. £sla
aocidn lampoco podrd ejarcitarse contra los herederos del donataro, 2 no ser quo on vida de
ésta hublero sido Infentada” 64

Parslelo a las donaciones antenupdialas, axlsten 1as donacionas entre consortes, mismas que desds tempos
muy temoios 50 los ha mirado con fecelo ¥ cuyo Yralo ha sido apuasto al que han recibido la primeras.

En al daracho romana, 6r atnpos do Auguelo s prohibi realizar este Lipo da donaclonas, mismas qua etan
declaradas nulas, aunque posteriorments ce acepld que esa nulldad se convalidara con la muetle del
fianza en las donaciones entre conyuges, se encuenfra segin ef

donante. La razén de ser de esta d
comentario de la Licenciada Cecitia Licona Vite:
*En que efias son consideradas coma instrumento moedianta ef cual el odnytige de débil cardcter

o smocionalments subordinado puede ser objelo do oxplotacidn. Cuando e les ha restringldo o
prohibido, ha sido para evilar quo un espiritu de lucro 5o introduzca en el amblents conyugal®,

*En la moderna lagistacion comparada sa registran ires sistemas en orden a lag donaciones entre conyuges:

5 0bagn Ovcomentaco Op OF Paga 151, 138
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a) EI prohibldo, acoptado por la legistadén Espafiola (aa 1334 y 1335 dol Cédigo Civil
Espafial} por ol quo los canyugas no puedon validamento hacorse donaciones despubs
de cotobrado el maimmonio,

El intermadio, seguido por 1as legidlacionas de Francia y Portugal, que consiste en permilit a los 600605
haverse donacionss pero consorvando la facullad ol donanto para revoeatins durante su vida, o miantras
subsista ol malrimonio.

El parmiso, representado por las legistaciones do Aleianiay Suiza, que auloriza con ol caricler
do Irevocablos las donadones entra conyuges®.

Nusstro Cédigo Civl vigento para ol Distrito Fedoral 6o sitiia on ol Segundo sistoma, pues admite quo las
donaciones entre consortes puaden ser revocadas por el donante mientras subsisla el matimonia; pero
sujetando esa revocacion a 1a necasidad de que exisla causajustiicada para ella, a Juicio del Juoz,

Por ende, duranle el matrimonio cualquiera de los consortes puede hacerie donaciones al otro, sismpre que
no sean contrarias a las capltulaciones matrimoniales y no perjudiquon el deracho de los astandientes o
descendienlos a recibir alimentos, asi lo establecs el articulo 232 de nuestra legisiacion Civil vigenta.,

Sl los conyuges se encusniran unidos bajo el régimen de separacién de blsnas, es claro que no existe motivo
algurio que Impida 1a donacién que uno de ellos quiera hacer al oro; Sin embargo, cuando los esposos
quisieren conlratar entre sl , requieren de autorizacion judicial, exceplo cuando el conlrato sea el de mandato
para ploitos y cobranzas o para aclos de administracion, alenlo a o dispuesto cltado, en el cual, dicha
autorizacion versara para todo contrato que se refiera a actos de dominio, cumplienda asi una doble funcion
prolectora; por un lado, ce trata do una proteccién especial a los intereses patrimonlales do los conyuges,
evitando graves problemas en el seno familiar en asuntos econdmicos, y por olro lado, el evilar los contratos
enlre conyuges con fraude a lerceros.

El problema se presenta, tespecto da bienes sujelos al régimen do saciedad conyugal. Si los consortes han
estipulado en las capitulacionss matrimoniales ese régimen, éste no podré sar alterado por los pactos que
realico unilateralmente cualquieta de ellos ni ambos; la imposibilidad juridica produce la inexistencia de la
donacion,

E} maestro Rafael Rofina Villegas comenta que por lo que loca a les donaciones durante el

matrimanio, existe el efecto principal par virtud del divarclo de volver ievocable a una donacion
que podria revocarse en cualquier tiempo por ef donante, Sélo la muerle o e divorcio vienen a

% Gastan Tobmm, Jost, Derecto O Espol. Qomin y Fersl, Mad, Reve 1944 1. W, Pag 632
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hacet irtevocabla la donacion entro consortas; pero el divorcio la hara irrevocabls en perjuicio
dal conyuge donante, o os el culpabla; nunca en perjuicio del Inoconta. En olras patabras, el
conyuge inoconte podré revocar la denacion que habia hecho al atro, en cualquler tiompo, es
decir, antos do la demanda de divorcio, duranto ol Juiclo 0 una vez docrotada la sonfoncia® 6

Por su parte, e maostio lgnacio Galindo Garfias marifiesta que *ostos actos do liberalidad entre los
cbnyuges, presentan las sigulentes caracteristicas:

Son revocables en cualquier tiempo; s6lo 50 entienden canfirmadas con (B muerte do! donante;

a). Son revocables en cualquier tiempo, sdlo se enlienden confitmadas oon la muerlo del
donanto;

b). No deben ser contrarlas a las capliulaciones matrimoniales, y

c) Stlo son vélidas en cuanlo no perjudiquen el derecho de los ascendientes o
descendientes a recibir alimentos'. Agrega el referido maestro: ‘Qus puedan sor
revocadas en cualquler iompo por el donanle, es explicable, atn dentro del régimen de
soparacién de blenes do los cdnyuges, porque el principio de fa comunidad do vida entre
los consartas impone la necesidad de delar en fiberlad al donante da privar de efsclos a
la donacidn por motivos de naluraloza Intima que el derecho debe respetar y respola, al
aslablacer que no obstanle que ha sido realizada la donacién, no se entiende confirmada
6ino por la muerlo del donanta’,

Finaiments agrega, "Que las donaciones enltre consorles serén inoficlosas, en [a medida en que
porjudicquen los derechos de los acreedores alimenlislas, siempre quo se brale de los
ascendientes o descendientes del donante. Dichas donaciones por ser inoficiosas se reduciran
en su cuantia, hasta el limita en que no porjudiqus el derocho da porcibir alimentos do los
asoen%igntes o de los hjos del conyuge quo ha realizado la donacitn. (articulo 234 del Cédigo
Civif)"

Por otra parte, para ol caso do divorcio necesarlo, el articulo 286 de nuesta legisiacion civil vigentn, establece
qua ol conyuge que diere causa al divorcio perdord todo k que es le hublere dado o promelido por su
consorta o por olra persona en consideracion a éste; y que el conyuge Inocente consetvard lo rectbido y podra
teclamar lo pactada en su provecho. Por consiguionts, las donaciones otorgadas al inocsnta por el conyuge
que resulte culpable quedan canfirmadas, es decir, no podrdn revocarse; y & &u vez, el inocente podra
reclamar lo que so le hubiare promelida en su provecho. Si la donacion fue olorgada al conyuge culpable por
un lgrcaro an conslderacion al matrimanio, la donacion queda revocada y el inocents conservara lo recibido y
lo paclado en su provecho.
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4 VENTASAS ESPECIALES QUE SE HUBIESEN PACTADO EN LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES.

En eslo punlo habremos de precisar si existon proglamente ventajas qua se pudioran pactar dentro do las
capitulaciones matrimoniales,

Como 6o comanto en capltulos anteriores, en las lamadas capitulaciones matrimonialos los conyuges fijan las
reglas 8 las que so sulolardn sus relacionas patimonialos; da ahl quo el legisiador establozca un doble
aspacto de eslos pactos: Por un lado, fa constitucidn del régimen de blenes a qus esfard sujeto of matrimonio,
¥ por ofro, la administracién de los mismos.

Enconiramos que sl dichas capitulaciones se rigen por [a sociedad conyugal, en ella se oslablaceran fas
bases para su liquidacién, peto no encontramos disposicion alguna en ia que s requio o establozca venlajas
patrimontales en favor de uno de fos cényuges, con excapeion a la que sa refiero ef articulo 286 de la Ley de
{a Matoria, que propiamente viens a constituir una verdadera sancln al conyuge que diere causa al divorcio
con respecto a fas donaclonos, en fa cual perderd todo o que sa le hublare dado o prometido por su consorta
© por olra parfe en considoracion a este; el conyuga inocente conservard lo rocibido y podré rectamar lo
pactado en su provecho,

Ahora bien, surge ta problomatica de saber sl dentro da las venlajos que se hubieren otorgado en las
capitulacionos matrimoniales da sociedad conyugal, en cuanto & cdnyuge que después resulte causante de!
divorclo, debarén entrar en fa sancidn prevista en el articulo 285 en comento, o blan, si esas ventajas las
conservard 8 conyuge culpabla, ain cuando rompan Ja equivalencia que debo oxistir en trminos generales
en estas capitulaciones matimoniafes.

En osle sentido, e Codigo Frances estaluye que estas venlajas patrimonidles, sl las pierde el conyugo
culpable; que por fo fanlo, no podrd tener mas uliidades y mds participacién e los blanes de fa sociadad
conyugal, qua Jos que lo correspandan en funcidn de sus aportaciones respectivas y no en funcion de fo que
e hublsre convenide. Asi, en ef derecho frances, y tratindose de materia de divorcio, el conyuge culpable
6o o sanclona, perdiondo toda vontala sobre ef cnyuge inocente a efecto de que no reciba més utiidades
que fas que en funcidn de los bienes que realments hubiese aparlado le correspondan; de tal manera que &
ol chnyuge culpable en realidad no aportd blanas, no tendr4 uliidades, ni seré posible qua en la division del
( sa fe adjudique 1a mitad de ese palrimonio.

P !

il o
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También os principlo general en las legisiaciones de casi todos fos palses que admiten el divorcio, la pérdida
de venlgjag y bensficios que cairesponden & conyuge culpable, misniras los consetva ef inocents, quien
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adomas pundo revocar fas donacionus que, por tazon dol matiimonio o durante su vigoncia, hubiose hecho
on favor do aquel.

Denlro da nuestio sistema, ain cuando prelendissernos dafondr un principlo indisculble de justicia que
exlste para sancionar al ednyuge culpablo no olorgindole las ullidades quo en of derecho le corrasponda, en
funcion de su aportacion, ast como ef hecho do percibir mas bisnes que aquefios que hublere llavado a la
sociedad, no es posibl aplicar dentro de 1a sancién provista por ef articulo 266, tales sanciones, mas aln no
s8 encuentra excopcion alguna en of capitulo refative a fa socledad conyugal batdndose de divorcio, que
alters esla forma de distibulr Jos blenes y fas uliidades. Por el conlrario, 56 prohibe dentro de las
capitulaciones malimantales, que por anticpado un cdnyuge reporte exclusivamonts las pérdidas o que estas
excedan a la parto que proporcionalments le deba corresponder segun su aporlacion; asl como que el olro
oonyuge sea ol que perciba lotalments los beneficios (articulo 190).

En {anto que el articulo 193 cofala que no pueden renunciarse anticipadamente las ganancias que resulton
de la socledad conyugal, pero disusllo al matrimonio o establocida la eoparacién da bienes, puaden los
odnyuges renunclar a las gananclas quo les corresponda.

Sobre dicho precepto comenta la Licenciada Ingrid Brena Sesma lo siguisnte:

*En relacidn a este preceplo, los articulos 201 y 202 expresan: Quoe en los casos de disolucion
de Ia socledad pot nulidad del matrimonio, ef consorte que obro de mala fe no lendra parle en
las ulilidades, mismas que se aplicarén a los hijos y sl no los hublere al canyuge inocente, Si los
dos procedisron de mala fe, las utilidades se aplicardn a los hijos, y sl no los hublers, se
repartiran en proporcién de fo que cada consorte llevo al matimonio* 69

Agrega la referida licenciada dentro del analisis y comentarlo que hace del articulo 201 en relacion al 261: °El
parrafo final del articulo que se comenta se halla en ablerta contradiccidn con lo dispuesto en ¢f articuls 261,
puos este lltimo pracepto ordena que la lotalidad de las ulilidades so aplicard al conyuge que procedis de
buenafe..’

*...Debe resolverse la cueslion en el sentido de que las utilidades corresponden integraments & cdnyuge
Inocente aunque hubiere hijos en razon de que la sociedad continda en lo qus le sea favorable, hasla (2 fecha
on que se pronuncie la sentencla de nutidad...”

*..Eslabuenafe y no la filiacidnia que da derecho a las utiidades. Estas sdlo so aplicardn a los
hijos cuando ambos consorles han procedido de mala fe, porque en ese caso, la sacledad
quedara disuelta desde que se establocio”.
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Come lo homos venido sostoniendo on puntos antoriores, la disolucion de la sociudad conyugal por causa de
divorcio no esta sancionada en nuoslro sistemna, pof lo gue no se impono al conyuge culpable i fs pordida de
los bianes que lo correspondan, segin las bases que go hubioson pactado para ta liquidacion, i la pérdida
de las uliidades Sin ambargo, sobre of particular comenta el Lic. Rataot Rojina Villegas Jo siguionte:

*S6lo en of caso do separacion injustificada de fa casa conyugal por mas de sois meses sin
llegar al divorcio, &i o afeclan las uliidados det conyugo culpable, posque duranle todo ef
liampo dal abandono, deja do percibir las utiidades y solo puede volverlas a parciblr, con dos
tequisitos: Primero, que regrese al hogar conyugal y, tegundo, que por un convenio exproso asi
0 oslablozca con el conyuge inocente, cuando no se ha docretado ain la disolucidn por
divorcio. Pore cuando es precisamenls asa soparacin conyugal la que permite al cényugo
inocenta ohtenar el divordo, of culpable si perdora lodas las utiidades desde que se separé dal
domicllio conyugal, coma ocurritla en los casos de abandono, cuando o cdnyuge abandonado
no inlonta la accion de divorcio* 71

Evidenlemsnie, ol articulo 196 al roferitse a un convenio expreso, solo comprende el caso da que habiende
un abandono de! domicilio conyugal por més de eeis meses, no se solicild el divorcio y el conyuge que
abandond {a casa conyugal rogresa a ella.

El matrimonio continia y entonces simplemente perdsr4 las ulllidades duranto todo el liempo del abandono,
pero para ello ss requiere no sélo que regrese al hogar, sino que ademas haya un convenio expresa a efecto
de que pusda gozar da las ulilidades huluras.

En cambio, si ol divorcio se dacretd por causa de abandono, & disolversa el maltimonio, 1a soclodad eonyugal
también debe disolverse y al fiquidarse segun las bases del articulo 204, perdera el conyuge culpable todas
las utilidades que se produjeron desde el dia en que abandond el hogar, hasta la fecha en qua 6 liquide la
sociodad conyugal.

En los demas casos, aiin por graves que sean las causas de divorcio, no se impone en ningln preceplo
relativo a la socledad conyugal, ni tampoco en el capllulo de divorcio, sancién alguna para que el conyuge
culpable plerda os bienes que aportd of matrimonio o las ulifidades, sino simplemente sa llevaré al efecto of
incidente da liquidacion correspondients.

De lo anterior, podemos conclulr que no existen ventajas denlro de las capitulaciones matrimoniales; las
sanclones que se encuentran establecidas en el Cédigo Civil, en materia de uilidades, se van a referir
tinlcamente ala nulidad de matrimonio, no siendo aplicable en los casos de divorcio, aln con |as excepciones
ya oxpusstas, por no darse en la praglica, razén por la que no quedan comprendidas dentro d la sancion
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provista por ol atticulo 286 del Codigo Civil, refirlendose tinicamento al conytxje que diera causa al divorcio
pordord todo o quo sa le hubiere dado o prometido por su consorle © por ofra porsona en considoracion a
4sle; ol cdnyugo inocento conservard o recibido y podra reclamar o pactado on su provecho.

Sobre ol particutar comenta la Licenclada Ingrid Brona Sesma, lo siguiente:

“El preceplo 64 rofiero a las donaclonos entre consortes ¥ a las donaclones olorgadas a los 65poses por un
tercero. La disposicién es una verdadora sancidn al cdnyuge causante del divorcio...”

*.. Las donaciones oforgadas al inoconte por el conyuge que resulla culpable quedan
confirmadas, s decir, no podr&n revocarsa; y a su vez, of Inocenta podra reclamar k que sale
hublere promatido en su provecho, St la donacion fuo otorgada al odnyuge culpable por un
lercero en consideracion al matrimonio, 1a donacion queda revocada y ol inocente conservard lo
1ecibido y lo pactado en su p(oveoho'.h
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5. OBLIGACION DE INDEMNIZAR DE UN CONYUGE RESPECTO DEL OTRO.

Et efocto al que nos homos de referir en esle punto, consiste en que 8 conyuge culpable dobera indemnizar
al inocenle de lodos los dahos y periuicios quo le hublere ocasionado por virtud del divorcio. Dentro de
nuestro dorecho, quedan comprendidos para efectos de una posiblo indemnizacion los dafios y perjuicios do
ofden patrimonial y moral, por considerar quo en los casos de divorcio necesario o conyuge culpable comele
un hecho lllcito, y come tal fo oblign a repararlo,

Por disposicion expresa dol articulo 288 dol Codigo Civil, toda causa da divotcio qua implica culpabifidad dol
odnyuge, 56 conviorte en hocho liicilo. Sobro &l particular comenta of maastro Rafael Rojina Villegas:

“Aqu! no tenemos quo aplicer estrictamanto la leoria de! hechao iliclio que exisle en general para
considerar que es fuente de obligadiones, y que obliga al que se conduzea con dolo o cufpa, a
Indemnizar el dafto causado. Bastard que exista cualquler causa do divorcio que implique dolito,
hecho Inmatal, aclo contrario al estado malimonial, viclos o incumplimienlo de obligaciones
matimoniales, para que, aunque no encaje estrictamente en of conceplo da hechos llcitos,
ejocutados con dolo 0 con culpa, 56 tenga qua responder de los dafos que causd el divorcio,
hayao noIntancktn de causarias; exista o o culpa en su causacion.73

De ahl, la necesidad de ontrar al estudio de los daftos y perjuicios tanlo an su aspacto patimontal como
moral.

Nuestro cddigo civll, en su articulo 2108 dice:

*Se entiende por dahos la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por falla de
cumplimiento de una obligacidn”.

En lanto que el articulo 2109 del mismo ordenamiento dispone:

*So reputa perjuicio la privacion da cualguier ganancha liita que debiera haberse obtenido con
el cumplimiento de la obligacion”.

Al respeclo, el maestro Manuel Borja Sofiano sefiala:

*Se entiends por dafio lo qus fos antiguos lamaban dafio emergente, es decir, la pérdida quo
una persona sufre en su patimonlo, Se reputa perjuicio fo que anliguaments se llamaba lucro
cosants, la privecion de una ganandia licta". 74
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Detos procoptos antes mencionados o adviorte laramento quo se o5t ante ol lipico daho qus 16Ca0 sobro
bignes juridicos de naturaloza patiimonial y no basla con agregarlo ¢l adjetive *Moral’ a la definicien dada en
dichos proceptos, para lenor la idea exacta do lo quo os el dafto do naturaleza extrapatrimonial, of cual
encuenlra su fundamontacion en o arliculo 1916 de nuesta legislacion civil vigents qua por primera vez en su
historia defina o que s of daho moral. Antes de entrar af analisls da dicho procapto, eor necesario acudir a
los orfganas dot doreche para conocer los antocedontos del concapto dafo moral.

Luigi Aruy Ricasdo Oreslano, en su obra L.a Sinopsis de Derochio Remano, afirman o siguiente:

*El antecedonto m3s remolo de lo que ahora conocemos por dafio moral o fue la Injuria-inlura,
entondida on of sentido especifico, era una lesidn fisica infligida a una persona libre o esclava o
cualquior otro hocho que significare un ultraje u olonsa®.7S

En Roma, ta injuria, ejomplificaba la proteccién de los derochos da la personalidad. En tomo a ofla, exlstien
dos acclones du tipo privado, y quo eran la de 1a Loy Comelia y la estimatoria dol Edicto del Prélor,

La accitin dertvada de laLey Comnalia era una accion perpetua, y su titular era ctlo la persona que habla sido
victima del hecho Injurloss, an tanto que fa accdn nacida del edicto del Prélor o accidn estimatoria podia
también corresponder alas personas que o encontraban bajo su poder o proteccidn.

Entre las principales caracterlsticas de esta titima, se encuentra quo tania el carécler de personalisima y no
era de cardcter penal; el lbrmino para ejercitaria ara de un aho por lo que al transcurrir ese lapso sin hacerla
valor era suficiento para que proscriblara; por ser incedible y personalisima, no pasaba a los Herederos de fa
victima o del demandado, y la estimacion de la suma que dabia exigirse al demandado, hacia fa propla
victima.

En tanto quo ta accién nacida de la Ley Cornelia era tambign personalisima; pero sdlo la podia ejercer qulen
habia sufrido el dafo, es decir, era absolulamente restrictiva al injuriado. Era una accidn da tipo penal y 6!
Jusz a su prudente arbilio delenminaba la pena o e monto que sa condenaba a pagarle a demandado.
Finalments, dicha accidn, por su misma caracter penal no prescribia.

Por ofra parts, se encontraba la Damnun Injutia Datum, definida como la lasién o destruccion do la cosa ajona
realizada con dolo o culpa, la accién do osta figura la otorgaba I ley Aquilia, quo fue fa que legisid sobre fa
forma de resaicir los dafles derivados doe una causa extracontr actual,
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La accion Aquillana diferia do las acciones Cornelia y Pretoriana, en que la primera se reforia a la reparacion
del dafo palrimonlal causado con culpa, en tanto qus las segundas eran dirlgidas a obtaner una pena privada.
So buscaba, mas quo una indernnizacién por ol porjulcio sufrido, una safisfaccion oquivalente al dolor moral o
fisico sufrido.

Por lo que so rofiere a los antecedentus legistativos del dafio moral on nuestio derecho, no so contempla
donlro de la logistackn civil precedente alguno, sino hasta las reformas do Diciembre de 1982, Anlerior a elo,
ol Cédigo Civil de 1870, nl genérica ni especificaments se refirid al dafto moral, a Gnica cita que en materia de
dafos hacla, era la relativa al daho patrimoniai, consagrada en sus articulos 1560 y 1581 qua definen lo que
s el dafo y ol perjuicio respectivamente.

Eslos arllculos, como més adelante voremos, se replen de forma literal en el Cddigo Civil de 1884, articulos
1464 y 1465, por lo que ninguno do dichos eddigos so ocupé del dafto moral, refiriéndoss Gnlcamente at
conceplo de dafio patrimonial.

E! eidigo penal de 1871 tenia un capltulo aspecifico de Ia responsabliidad civil, de cuya lactura ss entendia la
lendancla a condenar a reparar dafios causados sobre bienas patrimonialas y no sobre bienes de naturaleza
extrapatrimonial. De lo antorlor, sefiala el maastro Borja Sorlano:

*Cuando so reciamaba una cosa no se daberia pagar el valor de afeccion, sino el comdn que
tendriala cosa’.76

Dentro del andlisis de la exposicion de motivos de dicho ordsnamisnio penal sefialaba que no era posible
ponar precio a los sentimisnios,. a la honra, porque hacerlo sobre cosas tan inestimables serla degradar y
envilecer ala persona.

EI Codigo Civil de 1884 segula sustancialmente las deas en materia de agravios del Codigo Civil de 1870, y
ambos Jamas conlemplaron el agravio extrapatrimonlal, por lo que los ariculos 1464 y 1465 son una replica

literal de los enunclados en este (ltimo ordenamiento.

Es ol chdigo civil de 1928, qua viens a regular de manera genérica la reparacion del dafto causado a bienes
de naluraleza extrapatrimonial,

Respaclo de esto codigo, el profesor Salvador Ochoa Olvera en su obra *La Demanda por dafio Moral’,
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sofiala que en materia do dafi moral, us nucesario distinguir las dos 6pocas en qua so divido:

*A. Primera época. Comprondo fa vigencia de osto ordenamionto hasta fa reforma dol articulo
1916 do facha 28 do Diciumbre do 1962.°

*B. Sogunda época Se Inicia con la figur a del dafio moral que conteimpla of nuevo articulo 1916
dol Codigo Civil vigonte®.77

Dentro do la primera dpoca, of articulo 1916 exprasaba;

"Indapendientementa do los daftos y perjuicios, et Juoz puade acordar on favor de la victima do
un hecho flicito, o do su familia s aquélia muere, una indemnizacin equitaliva a titulo do
reparacion moral, quo pagara of responsable de! hecho. Esta indemnlzacion no podra exceder
de |2 toroora parte de lo que fmporte la responsabilidad civil..."

Al respaclo, comenta ef Lic. Salvador Ochoa Otvera, que resulta importante sehalar lres punlos:

*A’. Nuestra legisiacion civil admite por Primera vez la separacidn moral do mansta genérica y

condiclonada,

‘8" La raparadbn ordonada a titufo do Indemnizaciin moral no o5 auténoma, sino que 5o
a supodilada a la responsabilldad iento dg un dafo de naluraleza patrimorial, Si

no existe un dafio patrimonial no podré axlsur un dafio moral.

'C". El monto de la Indemnizacion fjada por el Juez so fimitard a las dos terceras partas de lo

que so condeno por dafo patrimonlal, como méximo*.78

De los res aspeclos, sdlo el primero parece ser positivo, ya que en los olros dos resulta Injusto querer
supadilar 1a exlstencia del dafo moral a la del dafo patrimonial, e inconvenionls establacer un limite al que se
dabe ceftir la Indemnizacitn moral.

Dentro de la Segunda Epoca, nuestio Cédigo Chvif vigents sufro entre otras una reforma importante en su
articulo 1916, en of cual, en su primer parrafo defing el dafo moral en los siguientes érménos:

*Por dafio moral se enlienda la afectacion que una persona sufre en sus senlmientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracién y aspectos fisicos, o bien enla
consideracion quo de sl misma lienen los demés. Se prasumira que hubo dafio moral cuando se
vulnera o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas...”

Por su parts, ol segundo prrafo def actual articulo 1816 del Codigo Chvil viene a configurar la autonomla def
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daho moral, do ahl que laresponsabilidad civil provonionto de un dafto moral no se encuonlra ni relacionada ni
supedilada 8 la existencia do olio tipo do responsabiiidad, diferenta a la causada por un menoscabo
extrapatimonial. Es docir, aclualinenta no inporta si existo o no la condona por responsabilidad civi detivada
de un dafto a bicnas maloriales, para podor ejercer la accién do reparacion motal, al ofecto, so ranscribe el
sogundo parralo del tefarido articuto:

*..Cuando un hecho u omisién dicitos produzcan un dafo moral, ef responsable del mismo
lendra la cbligacion da repararlo mediante una Indemnlzacitn en dinero, con indepondencia de
que so haya causado dafio malerial, tanlo u responsabilidad contractual como
extracontractual..’

Sobye of particular, el licenciado José de Jesus Lopoz Monroy al hacer el comentario del referido articulo,
sofiala:

*Para que exista reparacién por dafio moral so requiere probar dos exiremos y os el primero
que exlsla un hecho u omision ilicitos, y ademds debe acredilarse el daio que directaments fe
hublere causado esa conducta, es deci, que sea is la inmediata da la conduct
roalizada..’ agrega et reforikdo catedralico *...la Indemnizacién por dafto moral procedo con
Independancia de que so haya causado dafio material; el legislador en este articulo la axtiends
lanlo ala responsabilidad oxtracontractual como I responsabilidad contraclual... 79

Consecuentements, sa confirma que estamos ante una figura autdnoma dentro de la evolucién que ha tenido
ol dafio moral en nueslra legislacion civil, adoplando una novedad que olras legistaciones civiles no han
adoptado adn, ’

Asuvez, el p&ralo Tercero dei articulo 1916 del Codigo Civit vigente dice:

*..Ja accidn de reparacidn no es ransmisible a terceros por aclo entre vivos y sblo pasa a los
Herederos de la victima cuando esta haya intentado la accidn en vida...*

Dentro del andlisis de la primera parte de este pérrafo, nos vamos a reforir a la figura de la reparacién, y para
ello, es nepasario acudir &l estudio del arliculo 1915 de! Cadigo Civil vigonte, e! cual en su parte relativa sefiala
Io sigulente;

*La reparacion del dafo debe consistir a eleccion del ofendido en el restablecimiento de fa
situacion anlerlor, cuando ello sea posible, 0 en el pago de dafios y perjuicios...”

Esle parrafo sirve do bass para determinar el lipo de reparacion que debe aplicarse atf caso que nos ocupa,
por cuanto contempla dos tipos de reparaciones la natural y la equivalenle.

79 Cogo O comentada, Opus Ot Toro Iv. Pag 70
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La primata os aquolia que haco posible quo las cosas vuolvan al estado en que se encontraban antes do
poducirss of evanto dafioso, en tanto quo {a sogunda 6o da cuando las cosas no puedon volver al oslado en
Qua &g bncontraban antes dol dafo, poro sa Wralard do ublcar ai agraviade en una siluacion parecida a la que
vivia. Esta reparacion pot equivaluncia es monetaria, Uinica y exclusivamonte,

Sobro of particular, comenta of lleonciado Satvador Ochoa Olveta on su obra *La demanda por daho moral®

*En esta orden do ideas, podemos sceptar sin vaclar que la reparacidn que ordena nuesho
derocho as una repar acién por equivalencia, la cual so cumplo onlregandoe una suma de dinato
@ titulo de Indomnizacién, con un fin satisfactorlo, pot 6l agravio inmatertal sufrido* 83

Continuando con el andifsis da I8 segunda parte del parvafo torcero del reforido articulo 1916 det Codigo Civil,
8 cuanto a lo quo se tefiare ala acclén de reparacion, dsla no es transmisible 3 lercoros por acto ente vivos
¥ stlo pasa a los hetederos da 1a vickima cuando ésta haya Inlentado Ja eccion en vida.

Una db las catacterlsticas do a sccion de reparacidn es que ademés de ser persondisima dof damnificado,
no puede st ransmilida, es dech, es inrastarble o incedible. Sin embargo, existe la excepcitn a loda regla
general y en osle caso expresamenta queda regulable por el praceplo a estudio, disponiendo que so debe
cumplit famente dos presupusslos, pera que tanga plana validez esta accion indirecta da reciamacidn;

1. Que los litufares sean hetaderos del agraviado.
2. Que ol agraviado, quien soporto el perjuicio moral anteriot a su muerle, haya infentado fa accién de
reciamacion en vida,

En el primaro de los casos, cabe sefialar especificamenta a ks herederas como Unlcos lifulares do esla
accibn Indirecta da raclamacién, aunado alo anterior a la intransmisibilidad, de {a misma por aclo anre vivos,
por prohibicion expresa del citado articulo 1916

Consiguiantementa, el derecho a la reparacion moral es un derecho personalisimo, y que por elfo debe morlr
con su biular; ta excepeion es precisaments la transmision de 1aj detecho a sus suceS0res.

1.0 anterior, as! como e caracior da intrasmisible por acto enlre vivos, de tal accidn, tiene el objeto de evitar
que tan subjetivos y porsonales derechos sean fados, a eslo obadece lambién la condicion para
ejercitar dicha accion, que el agraviado directo 1a haya intentado en vida.

80 (ot Ohorn Sabeckr Ops Ot Pog 82
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En forno o andlisls anlos sehalado, ol prafesor Jose do Jasts Lopez Monrroy al hacer su comentario al
referido atlculo manifista lo siguionte:;

‘La rosponsabildad por daho moral posse Les caractoristicas fundamontalos: (du las cualos
analizaremos Unicaments 1 primera do elias). la primora 0% que no us transmisiblo a torceros
por aclo entre vivos, 8s decir. ot Inrangmisible, y 610 pasa a los hetederos da Ia viclima
cuando ésla haya intentado fa accion en vida, porque se supony quo si se han herido los
sonlimientos, afeclos, honor y consldoracién de sf mismo y de elio puede obloner una
teparacion patrimenial, no se justifica ta casion do esta derecho a un tercero o la Iniciacién do Ia
accion por fos horoderos, i el autor de la sucesion era of Unico quo podria habor apreciado
exlstia y nolainicloen vida.."

Por su parte, ol parralo cuarto dal articuto 1916, va a referirse en cuanto al monto de la indomnizacion la cual
sa determinerd por ol Juez lomando en cusnta log datechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
Htuaci dmmica dol responsable, y de 1 victima, asi como fas demds clrcunstancias del caso.

De fo anterior, s8 observa qua el érgano jurisdiccional liena faculled discrecional para determinar el monto do
dinero que ss entregaré al sujelo pasivo por conceplo de reparacién moral, debiendo lomar en cuenta una
sarle de elementos o aspactos para fundar y motivar su resoluckén.

Al respecto, Marty G, en su obra de Derscho Civil nos dice lo siguiente:

“El monio de la Indemnizackin no debe constitulr un enrquecimients sin causa, dendo éste uno
da fos principios que debe obsarvar el juez al diclar su resolucién condenatoria®, 81

En tanto que, Rafael Garcla Lopez dice:

*ia indemnizacidn del dafio moral supondria un enriquecimienta sin causa. A manera de
conclusion afima; Es Inconcluso que cuando se manefaban corceplos puramenta
patimonlalas, una pretendida Indemnizacién de los daftos morales tal vez supusiera un
enriquecimiento sin causa, leniendo en cusnta la no concepluacion del dafio moral como un
deho juridico civil y por tanto irresarcible® 82

De Io anterior, creemos que uno da los criterios reclores en los cuales no dabs fundamentarsa el juzgador
para dictar su resolucion condenaloria sobre agravio extrapalrimonial, sera el qus la suma de dinero
entregada al agraviado no constiluya para ésla un enriquecimionto sin causa.

8% Marty G Dwecto O Toma | (ishickor: Jows #. Capcs, bao) Pt Mbcxo, 1952, Pag 252
B2 Gurcia Lipas Retmk Rasponmatibiad O por Deflo Woral Bowch, Madhd, 1990 Pigs. 146-147
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Capitulo I’ ‘Lfectos del Divorcio con refacion a los bienes

Los criterios anterloros consider an como una kdoa asencial quo deberd olimonter of criterio del juzgador, que
la suma que so entreguo a litulo da reparacién moral, no debord constituir un entiquodimisnlo sin causa para
ol sujelo pasivo, con 1a obvla relacion dol empobrecimionilo del sujeto activo. Situacién que dobe considerar el
igano jurisdiccional en su fibre arbitrio para determénar el monta de la indemnizacion por dafio moral.

Finalmente, nos habremos do referir af parralo Quinto del articulo 1916, el cual sefiala en su parts relaliva;

*Cuando ol dado moral haya afectado a Ia vicima en sy decoro, honor, reputacitn o
consideracion, el juez ordenard, a pelicion de ésla y con carge af responsabla, la publicacisn de
un exlraclo do la sentencla que reflejo adecuadamento fa naturaleza y alcance de la misma, a
través de los medios Informativos que consideren conventenles. En los casos en que ol dafio
derive da un aclo que haya tenido difusidn en los medios informativos, el juz ordenard que los
mismos den publicidad al extraclo da la sentencis, con la misma relevancia que hublere lenido
la difusién original®,

Como 65 blan szbido, nuestro Codigo Civil admita con aclerto ta exislenda del dafio moral y la forma en que
operaré su reparacion. La aprociacion Jurldica que fundamenta los estudios def agravie morat establece que
en ninghn momento |a vida privada, elc. podran comerciarse Juridicaments y que la reparacidn ordenada por
haber caysado un daflo mordl, es a ttulo de satisfaccion por ef dolor mordl, sin que esto implique que lo
alende o desaparezca. Es decis, la suma de dinero entregada para resarcir el dafio, no se traduce en que
perfocia o aproximadamente so valiie el blen lasionado, sino que dicha dinero s6 enlregar por equivilents
del dolor mora! sufrido. Es ciaro que dicha reparacion cumple una funcidn satisfactoria tnicaments, ya que en
malerla de agravios morales no existo la reparacion natural o perfecta, porque nunca el agravio sufrido en
nuestro honor o nueslras creendlas sord borrado completamente, ni volveran las cosas al estado previe al
evento dafioso pagando una suima de dinero.

La reparacién especifica o natural tiene la finalidad de reponer al perjudicado en un estado igual o similar af
que poseia antes de sobrevivir [ siluacitn dahosa, la cual se pusde Nevar a cabo por medio ds actividades
consiitutivas de un dare o de un facere por lo que al daho moral ca refiers, Ia propla nafuraleza de los bienes a
los qua alecta supona una clerta dificullad para que pusda aplicarss la reparacion sspecifica. Sin embargo, lo
clerlo 0s que la reparacin moral o especifica tiene cablda en algunos supuestos de dafio moral y en fa
medida en que puedan ser reparados de este modo, es necesario aceptarla. Es ef honot el prototipo de bienes
morales que so toma do ejemplo para mostrar la operatividad de I3 reparacién natural o especifica. Se
establecen a esle efecto como medios idoneos la publicacion de ta sentencia de condena, Ia retractacién
pliblica del ofendido y |a réplica concedida al Injuriado.
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De acuordo al andlisis de los precoplos 288 y 1916 del Codigo Civil vigento, podamos concluir que en la
aclualidad dentro do la praclics judicial 1a apticabllidad do! ejorcicio do la accién de roparacion de los daftos y
petjulcios dortvados de una sentencia de divorclo en contra del cényuga culpable han venido de menos a més,
os decir, an a actualidad son on realidad contadas las demandas prosentadas por dafio moral, a pesar do
estar ya ampliamento legislado sobre el particular, 6n donde dicha accion s ejocula con independoncia do!
daflo patrimonlal producido. Consecuenlementa, osto lnplica un mayor estudio y ejecucion o aplicabilidad dol
temayy |a corocta asesoria de! abogado hacla su cliento, maximo cuando esto funje como conyuge inocente.
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CONCLUSIONES:

Podamos sefialar que los efoctos dol divorclo consiston, en que desda of momento en quo es prosonlada y
admilda la demanda do divorclo, so producen determinados efoctos quo obligan a adoptar un conjunto do
medidas encomendadas al Juez qua conoce do la causa. Estas medidas son da car Acter provicional, limitadas
al lempo durants el cust s sustancla ol Julcio,

Una voz ejecutoriada la sentencia da divorcio, 60 producen como consecuencla inmodiata una sorle de
efectos definiivos, éstos han de determinar la situacion per lo on que quedarén los cdnyupes, la

posicién que se ha de lomar respecto a los hijos, ¥ aquellos quo doriven con relacidn a fos blsnos de la
Soclodad Conyugd.

Estas consacuenclas juridicas que se producen por ef romplmiento del vinculo matimonal son maltiples y
deban sar requladas especificamonts, de manera que procede enumerar una serle de sugsrencias:

1. So suglere adiclonar enla parte final de la fraccién VI del arliculo 282 del Cadigo Civil, se espocifique el
procedimianto a seguir en |a ley adjetiva, para resolver lo conducents en caso de que exista desacuerdo
enlre los conyuges en la designacion de la porsona en cuyo poder deban quedar provisisnalmente los
hijos.

2. Se suglera se feglsio sobre la posibilidad de que una vez divordiados los cdnyuges, la mujer pueda
sequir usando of apellido de su ex-marido, siempre y cuando, éste hubless sido condenado como
odnyuge culpable; on caso contrario, pueda oponerse a que &u ex-esposa siga usando su apefiido en su
provecho,

3, Lafiguradea patria patestad se ha convertido hoy en dia en una verdadera funcidn soclal que mas que
derechos impone obligaciones a quienes |a ejercen.

4, Sa sugiere se adiclono ala parla final dol articulo 285 del Codigo penal que ¢! delito qus se tipifica en el
mismo, derivado de fas lesiones producidas por aquellas personas en efercido de fa patria potestad, sea
perseguido de oficio, 8slo, en beneficio y proteccion del menor.

5. So suglere reformar el articulo 439 en relacion al 441y 442 del Codigo Civll, en atencion a que la ey no
sefiala plazo para que quienas ejercen la patria potestad rindan cuentas de la administracion de los
bienes de los hijos; as! mismo, para establecer un mecanismo on el que se obligue a quienes ejercen la
palria polestad en aquelios casos en que por su mala administracidn ee vean mormados los bienes de
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fos hijos, a reparar los dafios que 60 cause con ello, sisndo necesario sa fije un procedimionto en o} qus
50 dolermine, la formayy plazo on quo daba reparasse dicho dano.

8. Finalments, 50 suglers se toforne e! articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrite Federa), en el sentido
do establoecor quo la indemnhacidn que toclha ol obayuge inoosnte, saa en ecpecie a falta do dinero,
puds ooino esla rodactado tal pracepto, stle permilo que la indemnizacidn sea en numeraro, lo que trae
camo consecuencia disminuya fa posibilidad de 1a indomnizacién y pueda configurar un obstéculo para
\as demandas plantoadas por 056 concopto.
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