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INTRODUCCION.

Desde que surgio el hombre en la tierra, ha tenido la necesidad de vivir en sociedad, tan es asi
que le fue consagrada una compafiera para que viviera a su lado, la que fue segun datos biblicos
creada de su misma costilla, formando o dando lugar a la pareja hombre-mujer, para que vivieran

juntos a través de todos los tiempos.

Es decir desde tiempos inmemoriales la familia ha sido la que sustenta los cimientos de la

sociedad, dando permanencia y continuidad a la comunidad.

Por lo cual, cuando una parcja decide contracr matrimonio basa su decisién en diversos
factores: amor, atraccion sexual o afectiva, y algunas veces hasta por conveniencia; ef hechos es que
cuando ciertas personas deciden contraer matrimonio no se percatan de los alcances o diferencias que
pueden legar a tener y que de alguna forma afectaran sus relaciones como pareja, como padres y

como micmbros de una sociedad.

Motivo por el cual la disolucién de los matrimonios afecta de alguna manera a la sociedad, ya

que la familia es la base de ésta.

Problema que a través del tiempo se ha pretendido regular mediante una forma legal, para que
las parejas que tengan ciertas desavenencias y que sean infranqueables puedan lograr la separacion,
regulando determinadas situaciones para que no se llegue al abuso de dicho derecho y se cuenten con
clementos suficientes para que Ja familia que se¢ ha desintegrado salga adelante en lo relativo a los

hijos, al sustento. custodia y educacion de los mismos.




Es indiscutible el hecho de que cada vez mas matrimonios llegan a su fin en la actualidad,
dando por terminada la convivencia y afectando a la sociedad, que de alguna manera se basa en los

principios que se inculcan a los hijos dentro de la familia.

La figura del Divorcio existe regulada en nuestra legislacion ¢n sus diversa formas, como
Divorcio Vincular a través del Divorcio Voluntario y el Divorcio Necesario o Contencioso; este
ultimo se obtiene una vez que se adecua la conducta de uno de los conyuges a lo estipulado por los el

articulos 267 y 268 del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal, asi como el Divorcio No

Vincular o Separacion de Cuerpos

La presente tesis se realizo con et fin de comprender e intentar resolver la contradicciéon que
existe, respecto a lo estipulado por la fraccion XVIH del articulo 267 del Codigo Civil; misma que

estipula que el divorcio se obtiene. sin necesidad de que exista cényuge culpable, lo cual contradice lo

ablecido por el articulo 278 del mismo ordenamiento legal antes invocado. Asimismo, se estudia la
contradiccion en lo relativo a alimentos segun lo estipulado por los articulos 288 parrafo primero y

2067 fraccion XVII del Caodigo Civil

Es por todo esto que se realizo el presente trabajo de tesis. a través del cual se¢ hace un

estudio no solo de la fraccion antes mencionada, sino también del Divorcio en gcneral

Por lo tanto en el capitulo primero encontramos la evolucion que ha tenido el divorcio a
través del tiempo y de las diferentes legislaciones que lo han regulado en distintas épocas y lugares,
algunas de las cuales sirvieron como antecedente al Codigo Civil de 1928, que es el que rige
actualmente.

Asi como los diversos factores que han contribuido para la regulacion del Divorcio y

como el Derecho Eclesiastico se ha opuesto rotundamente a que se den por terminados los

matrimonios.



En el capitulo segundo encontramos un estudio acerca del divorcio en todos sus aspectos y
clasificaciones, como son: el Divorcio Vincular cuyas clases son el Divorcio Voluntario que se
subdivide en: Divorcio Voluntario Administrativo y Divorcio Voluntario Judicial, asi como el
Divorcio Necesario o Contencioso; e igualmente ¢l Divorcio No Vincular o Separacion de Cuerpos; y
algunos de los conceptos juridicos de Divorcio, su reglamentacion, sus causas, sus requisitos, asi

conio las clasificacion de las causales de Divorcio Necesario o Contencioso y, un analisis de las

mismas.

En el tercer capitulo se hace un estudio de los efectos juridicos que producen en el caso del
Divorcio Voluntario, del Divorcio Necesario o Contencioso y del Divorcio-Separacion, todos estos

en relacion a la persona de los conyuges, en relacidn a los hijos y en relacién a los bienes.

En fo que se refiere a nuestra causal de estudio analizaremos desde la exposicién de motivos
que origino la adicién de dicha causal al articulo 267 del Codigo Civil Vigente para el Distrito
Federal, con motivo de regular la situacion de las parejas que se encontraban separadas y no habian
demandado el Divorcio aun cuando ya no lievaban vida en comitn desde mucho tiempo atras, asi
como la existencia o inexistencia del conyuge culpable; que nos lleva a la contradiccion con ¢l

articulo 278 del ordenamiento legal antes invocado.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, analizaremos Ia causal XVIII del articulo 267 del Codigo
Civil vigente para el Distrito Fedcral, qque es la que vamos a estudiar a fondo, para encontrar la
contradiccién existente entre ésta y ¢l articulo 278 del mismo ordenamiento legal, haciendo para esto
un estudio de la problematica juridica que representa la aplicacion de dicha causal; asi como las
contradicciones que existe en la Jurisprudencia en cuanto a la improcedencia o procedencia del pago

de alimentos en el caso de que se invoque la causal de referencia.



También se hace un estudio de la contradiccion existente tanto en la ley como en la
Jurisprudencia en materia de alimentos cuando no existe conyuge culpable, supuesto establecido en la
fraccidon XVIIL del articulo 267 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal. Tomando en cuenta

a que nos referimos cuando hablamos de alimentos y 1a forma de solucionar la administracion de los

mismos.



CAPITULO PRIMERO
HISTORIA DEL DIVORCIO
I.- EL DIVORCIO EN LA ANTIGUEDAD

Desde que las sociedades se organizaron juridicamente crearon la institucion del matrimonio
como la forma legal de fundar la familia, y consecuentemente, se instituyd el divorcio como la forma
primitiva de extincion del mismo. ya que en cualquier relacion que se pretenda llevar a cabo surgian
problemas que daban fin a las uniones entre hombre y mujer que se han llevado a cabo desde los
tiempos mas remotos. Por lo cual surgié como una necesidad la figura del Divorcio, que atin desde su

torma mas primitiva pretendia terminar con las relaciones que ya no podian continuar.

Es importante mencionar que, si bien es cierto que la familia era la parte tundamental de los
primero grupos sociales que se organizaron, la persona que se cncargaba directamente del
funcionmmiento de Ia misma era la mujer, es por eso, que fa influencia de la myjer era de suma
importancia, dando lugar a lo que se conoce como matriarcado, ya que éstas ademas de dirigir a Ja
comunidad, intluian notablemente en los hechos migico-religiosos estrechamente ligados a la vida del

wupo

Por lo cual v atn cuando la mujer formaba parte integrante ¢ importante dentro de!l ntcleo
familiar, Jas primeras formas de separacion que surgieron entre los conyuges, tue la separacion con
basc cn la repudiacion, teniendo derecho a la misma solo los varones, sin que se otorgara dicho
derecho a fas mujeres La repudiacion se realizaba, inclusive por pequeias faltas que molestaran al

hombre v sin que tuviera que justificar o probar dicho comportamiento.




Con el paso del tiempo y conforme fue tomando una forma determinada el divorcio, este se
denomino Divorcio No Vincular, el cual fue aceptado universalmente en todos los tiempos, mismo
que se hacia consistir en la separacion de los conyuges, sin dar por terminado el vinculo matrimonial.
El Divorcio No Vincular, fuec y hasta ultimas fechas siguid siendo una figura profundamente

controvertida.

El divorcio que regularon todas las culturas sin oposicion alguna es aquél que no rompe el
vinculo, que uanicamente extingue la obligacion de convivencia entre los casados, pero en el que
persisten las demas obligaciones, fundamentalmente la de fidelidad. Ya que el conyuge separado
legalmente que entabla relaciones sexnales con otra persona, comete delito de adulterio, y el adulterio

fuc en el Derecho Antiguo uno de los delitos mas terriblemente penados.

Por lo anterior, el divorcio separacion hacia enfrentar a los cényuges una disyuntiva: la

castidad forzada o la comision de un delito.

Aln cuando en nuestro pais hemos llegado a una reglamentacion en relacion al Divorcio en el
Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, es inevitable realizar un estudio de las diversas
civilizaciones que intentaran dar una forma y reglamentacion del Divorcio, dependiendo de las

circunstancias y caracteristicas de cada uno de ellos.
1.-EL DIVORCIO EN EL DERECHO HEBREO ( BIBLIA).
La cultura hebrea a lo largo de todos los ticmpos ha sido parte fundamental tanto en la

contormacion de la historia, como ¢n la vida de todos los seres humanos, por el impacto religioso que

causa.




V
i

hemos encontrado lo siguiente:

lee:

"Entonces Jehova hizo caer en sueiio profundo sobre Adan, y
mientras éste dormia tomo una de sus costillas y cerrd la carne
en su lugar;

"Y de la costilla que Jehova Dios tomd del hombre, hizo una
mujer ¥y la trajo al hombre;

"Dijo entonces Adin: "Esta es ahora hueso de mis huecsos y
carne de mi carne; sera Hlamada varona, porque del varon fue
tomada”

“Por tanto, dejaria el hombre a su padre y a su madre y se unira

a su mujer y seran una sola carne.” !

Por lo cual y basandome en la Biblia que es el punto de partida dentro de dicha civilizacién,

Desde los inicios del ser humano, éste nunca se ha encontrado solo, en el libro del Génesis se

De los versiculos transcritos se ha inferido que el matrimonio es una union indisoluble, porque

al formar los conyuges una sola carne no podran separarse sin romper esa unidad.

"Esto es presupuesto de la llamada Ley de creacion de los humanos:

a) La union del hombre y la mujer de modo indisoluble;

b) La fidelidad y el amor, por ser ambos una sola carne;

c) El afecto familiar perenne, pues, sobreponiendo el mutuo amor al de los padres, podrian

afirmar su autonomia en un convivencia prodiga en realizaciones personales, enriquecedora de sus

propias existencias.”2

'pallares, Eduardo. £/ Divorcio en México. Editorial Pormia, México, 1987, pag. 8.

2Alonso Alija Honorio y Belarmino, La rudidad y disolucion del matri

reevas en el futnro. Graficas Usina, Madrid, 1974, pag. 277.
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Inclusive durante los primeros siglos del Cristianismo y con apoyo en textos del Nuevo
Testamento (San Mateo, San Lucas y San Marcos) el divorcio fue condenado en términos generales.
Segun San Marcos, a la pregunta de unos fariseos sobre si es licito al marido repudiar a su
mujer, Jesus dijo:
“,Qué os mandd Moisés?", y ellos contestaron “"Moisés
permitio repudiarla, precediendo escritura legal del repudio”.
Replicé Jesis: "En vista de la dureza de vuestro corazén, os
dejo mandado eso”.
Pero mas adelante aclara "Cualquiera que desechare a su mujer
y tomare otra, comete adulterio contra ella y si la mujer se
aparta de su marido y se casa con otro es adiltera"? En el

mismo sentido en San Lucas.*

San Mateo menciona lo siguiente: "Asi pues os declaro que cualquiera que despidiere a su
mujer sino en caso de adulterio y aun en este caso si casara con otro, este tal, comete adulterio; y
quien casare con la divorciada también lo comete™3

Solo San Pablo en la Epistola de los Corintios (V11,10 XII) condena e} divorcio, aiun cuando

parece que es licito al conyuge creyente separarse de su consorte no cristiano.

Por lo tanto y atin cuando la poligamia existia como base de la estructura familiar,
contraponiéndose a lo reglamentado podia hacerse la repudiacion respecto del vinculo matrimonial,

siempre que existieran causas de vicios notorios.

3San Marcos, X, 2-12
4 San Lucas, XVI, 18.

3San Mateo, XIX, 9.
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En cuyo caso la legislacion mosaica regl > lo que hoy en dia se conoce como divorcio

{ lar: El pr dimiento consistia en entregar a la esposa el libelo de repudio y hacerlo saber a la

Vi

familia de su conyuge, ya que la esposa era tratada como un bien econdmico.

Con el fin de dar por terminado lo anterior los profetas combatieron el divorcio que se
practicaba desde tiempos anteriores a Moisés, segin se desprende de los versiculos 1 al 4 del capitulo

24 del Deuteronomio, que dice:

"Si un hombre toma a unz; mujer, y después de haber
cohabitado con ella, viniere a ser mal vista de €l por algun
vicio notable, hara una escritura de repudio, y la pondrd en
mano de la mujer y la despedira de su casa.

*Si después de haber salido toma otro marido

"Y éste también concibiere aversion a ella y le diere escritura
de repudio y la despidiere de su casa, o bien si el viene a morir;

"No podri el primer marido volverla a tomar por mujer; pues

quedd mancillada y hecha abominable delante del Sefior.

Es decir segun el Antiguo Testamento, ¢l marido podia entregar a su consorte un libelo de
repudio para despacharla a su casa por torpezas de la mujer tales como: la sospecha de adulterio, la
impudicia, las costumbres licenciosas. La repudiacidn tenia que ser con la manifestacion expresa de la
voluntad del marido exteriorizada a través de un documento escrito que debia contener la fecha,
lugar, nombre de las partes y sus antecesores inmediatos, debia decir que abandonaba a su mujer y

que la repudiaba libremente dandole la libertad de casarse con otro.

6 pallares, Eduardo. Opues cit., pag. 9




Hecho por ¢l cual, el marido perdia lo que habia donado al suegro a titulo de compra; pero si

1a repudiacion era por falta de virginidad, tenia derecho a que se le restituyera el precio de la compra

{habia comprado un objeto usado).

Tiempo después la legislacion hebrea concedié a la mujer ¢l derecho de repudiar, basado en

¢l adulterio de su marido, por ser maltratada, porque el marido fuera prodigo o perezoso, o no diera

cumplimiento a los deberes conyugales.

Es por demas mencionar que ain cuando el Antiguo Testamento mencionaba una cosa, las

costumbres daban lugar a otro tipo de normas, por lo quc la Ley Talmadica reconocia como causales

la esterilidad y el adulterio.

También existia una instituciéon conocida como /feviraro, que cera la obligacion  de contraer

matrimonio con la viuda del hermano difunio, junto con la condicion de que el proximo hijo de la

viuda seria del difunto.
2.-EL. DIVORCIO EN EL DERECHO MUSULMAN.

E]l autor Jorge Lopez Ortiz nos bace la siguiente consideracion respecto al Derecho

Musulman:

"En el Derccho musulman lo que podriamos llamar fic, pleitos de divorcio, pueden
tundamentarse en las siguientes causas: impotencia de uno de los conyuges o enfermedades que
hagan peligrosa Ia cohabitacion, si ¢l conocimiento previo de esos detectos y no obstante cllos, la
continuacion de la vida conyugal no han hecho prescribir el derecho a reclamar. Estos dcfectos o

entermedades pucden ser incurables, caso en el cual el cadi, sin mas disuelve el matrbmonio; si en
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cambio las reputa curables, concede un plazo prudencial, pasando ¢l cual, si no han desaparecido,

disuelve el matrimonio."

"Por incumplimiento de las condiciones del contrato: por ejemplo el no pagar ja dote el
marido, el no suministrar alimentos a la mujer; concede también el cadi un plazo para cumplirlas,
pasado el cual disuelve el matrimonio, sino se han hecho conforme se ésta obligado, en el caso de
incumplimiento de capitulaciones matrimoniales, el cadi procede a la disolucion del matrimonio, bien
obligando al marido a repudiar a la mujer, si fue ésta la forma de disolucion que se pacto, © bien,

dando él la repudiacion en nombre del marido si éste no puede o no quiere.”

“No solo la mujer sino cualquicra de los conyuges puede pedir el divorcio por diferencias
ocurridas antes de la consumacion del matrimonio, acerca de la cuantia de la dote, o en general por
desavenencias conyugales después de la conswmacion, como sevicias del marido, indocilidad de la
mujer, etc. Por parte del marido seran poco frecuentes estas demandas, teniendo en su mano el medio

de repudiacion para resolver cualquier dificultad en este género."7

Siendo este tipo de divorcio otorgado con cualquicr pretexto a Mahoma le preocupd la
facilidad que existia, especialmente para el hombre de repudiar a la mujer, y asi después sec

reglamentd mas precisamente conforme al Alcoram, las causas de divorcio.

Existio también en el Derecho Musulman Ia posibilidad de disolver el matrimonio por mutuo
consentimicento, y habia otra forma muy especial a la que podia ocurrir solo el hombre, haciendo
juramento de abstinencia, para no tener relacion sexual con su mujer. "En ese juramento se obliga a

no tocar a la esposa, y serle tan intangible como la madre. La esposa que en esa forma estaba

7josé Lopez Ortiz, citado por Chavéz Asencio Manuel F.. La Familia en el Derecho, Editorial

Pormia, Més

co, 1990, pags. 412,413



expuesta a ver disuelto su matrimonio podia acudir a! juez (al cadi de los musulmanes), para que
exhortara al marido a fin de que retirase su juramento. El marido podia retractarse de su juramento, y
reanudar la vida conyugal pero si el marido insistia. la esposa entonces era la que para no continuar
en ese estado contrario a la vida matrimonial, ocurria al juez para que de no retractarse el marido de!
juramento de abstinencia, éste la repudiase, y de no hacerlo el esposo, lo hiciera el juez en

representacion de éste. Y asi era como entonces se legaba a la disolucion del matrimonio. "8

Otra forma era el divorcio consensual retribuido, en el que el marido renunciaba a los
derechos que tenia sobre su mujer. mediante una compensacion que ésta le pagaba. Para la validez de

este convenio se requeria que la mujer tuviera una plena capacidad de disposicion. Los efectos que

producia este convenio eran los mismos que los del repudio.
1. EL DIVORCIO EN EL DERECHQO ROMANO.

En relacion a los antecedentes historicos de Roma, estos abarcan desde mediados del siglo
VHI cen la fundacion de Roma ( 753 A. C. ). y hasta el afio 476 D. C. en que las autoridades

romanas hacen reconocimiento del Derecho.

Aunque al parecer, el divorcio fue admitido legalmente desde ¢l origen de Roma, sin
embargo, los antiguos romanos no disfrutaban de esta libertad, que sin duda alguna no coordinaba

con [a severidad de sus costumbres.

PPara poder analizar al divorcio. entrareimos en primer lugar al tema del matrimonio, el cual
encontraba su regulacion en dos instituciones: TUSTAE NUPTIAE y EL. CONCUBINATO EN

BRojina. Villegas, Ratael. Dereclir Civil Mexicano, tomo 2, Derecho de Familia, Vol. II. Antigua
Libreria de Robredo, Meéxico, 1962, pag. 51



SENTIDO ROMANO ( CONVIVENCIA SEXUAL ), la primera tenia como efectos juridicos, entre
otros, que los cényuges se debian mutuamente alimentos y esto era determinado en razon de las

posibilidades del esposo que los debia y 1as necesidades del que los pedia.

Exclusivamente del matrimonio efectuado bajo la institucion Iustae Nuptiae, se derivaban los

derechos de patria potestad y parentesco civil.

El concubinato tenia p

1 cor i juridicas, no obstante que eran uniones

reconocidas, monogamicas y duraderas, pero nunca llegaron a tener el nivel juridico de matrimonio.

Es importante analizar que en esa época toda la familia estaba supeditada a un parerfamilias
que era el que decidia directamente sobre todo los integrantes de la familia, segun nos lo menciona

Guillermo Floris Margadant en su libro de Derecho Romano:

" El centro de toda «/onnes romana  es el paterfamilias quien es duefio de los bienes, sefior de
los esclavas, patron de los clientes y titular de los jwra patronarus sobre los libertos. Tiene la patria

potestad sobre los hijos y nietos, y muchas veces, posee mediante la manns un vasto poder sobre la

propia esposa y las nueras casadas curr marne.

En caso de matrimonio, debia establecerse claramente si la esposa entraba en ia monarquia
domeéstica del marido ( matrimonio cwrr mann ), o si continuaba siendo miembro de la domus
paterna”.?

De lo cual se deduce que el divorcio tenia lugar de diferente forma si el matrimonio habia sido

celebrado cun manus o sine manus, es decir quedando la mujer bajo la potestad del marido en ef

“Margadant S., Guillermo. £/ Derecho Privado Romano. Editorial Esfinge, $. A. México 1979. Pag.
198.



primer caso, o libre de ella en el segundo; ya que en esta época puede apreciarse la pérdida de poder

de los paterfamilias sobre las esposas e hijos.

Ademis la mujer sometida casi siempre a la manus del marido, era como una hija bajo la
autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de repudiacion la facultad de divorciar en estas
uniones, que solo el marido podia ejecutar y siendo por causas graves. Es decir en esta forma de
matrimonio el repudio era un acto unilateral y exclusivo del marido, quedando el mismo con la tnica

obligacion de restituir la dote de Ia mujer.

Por io que fue solo en los matrimonios sine manis, donde en esta materia tenian los dos

esposos derechos iguales: asi que en los primeros siglos apenas hubo divorcios.
I divorcio podia efectuarse de dos maneras en el caso de matrimonio celebrado sine manus:

a) Bona gratia, es decir, por la mutua voluntad de los espasos, no siendo requerida de esta manera

ninguna formalidad, pues ¢l desacuerdo disuelve lo que el consentimiento ha unido. ( Divorcio

Voluntario ).

Para este tipo de divorcio no se requeria ninguna formalidad y surtia sus efectos por el solo

acto de voluntad -
L) Por repudiacian, es decir, por [a voluntad de uno de los esposos, aunque sea sin causa.

Para que la mujer pudiera intentar este divorcio, se requeria que no se encontrara bajo Ia

merrrns del marido.



La mujer que repudiaba perdia su dote y las donaciones matrimoniales. Si era el marido el que
repudiaba perdia el derecho a la dote y las donaciones, y cuando estas no existian tenia que darle a la

mujer la cuarta parte de su patrimonio.

Aqui se daba por terminado el matrimonio mediante un procedimiento contrario al que le dio
nacimiento: si se contrajo por medio de la Confarreatio el divorcio se llevaba a cabo por la
Disfarreatio en la que se necesitaban también ciertas formalidades, ya que como es sabido era la
declaracion de voluntad de separarse marido y mujer, por medio de la cual cesaba de producir efectos
entre los consortes la voluntad declarada en la ceremonia nupcial de tomarse reciprocamente como
marido y mujer. El sacerdote podia negarse a oficiar en la Distarreatio cuando no existiere alguna de

las causas de divorcio reconocidas por el derecho sacro.

Si era por medio de la Coemptio (compra de la mujer), cntonces procedia la Remancipatio

(especie de venta), equivalia a la emancipacion de la hija, era realmente un repudio.
a) DERECHO ROMANO DURANTE EL IMPERIO

Por lo tanto en ¢l Derecho Romano el divorcio (en cuanto al vinculo) que cxistia desde las
épocas mis remotas, no se podia llevar a cabo, ya que no era posible legitimar el divorcio, porque el
matrimonio romano se fundaba no sélo en el hecho de la cohabitacion, sino en el afecto ( Affectio
Maritalis ). por to tanto podia pedirse sin causa juridica que lo justificase. Segun los romanistas no
era necesaria una causa determinada para terminar con la relacion conyugal ( repudium sine nulla
causa). por lo tanto cuando éste desaparecia, era procedente el divorcio. Motivo por el cual era
criticable la facilidad con que se rompian los matrimonios. Por lo tanto el divorcio proliferé en forma
alarmante y coadyuvo, al disolver la solida unidad familiar primitiva romana, a la decadencia del

Imperio y a su posterior caida en manos de los barbaros.



En tal virtud, los emperadores buscaron la manera de frenar tantas disoluciones, por lo cual
promuigaron diversas leyes para frenarlas; por lo cual bajo el imperio de Augusto se promulgo la
**Ley Julia de Adulteris’, que exigia la notificacidn al otro esposo de su voluntad ante siete testigos

mediante un acta libellus repudide, o por medio palabras, bastando decir tua res tibi habeto, o sea,
"ten para ti tus cosas”.

Existiendo sin embargo una excepcion que era la contenida en la Ley Julia de Maritandis

bus, que prohibia a la liberta casada con su patrén divorciarse sin su consentimiento,

Por ia facilidad en la obtencian del divorcio, se produjo un abuso en las clases poderosas, que

satis{acian sus caprichos amorosos, haciendo perder al matrimonio la estabilidad y la dignidad moral y
religiosa que antes tenia

b) LEGISLACION DE JUSTINIANO.

A su vez Justiniano también regulo el Divorcio, atraves de la Le

islacion de Justiniano en la
cual establecid como causas legales para que el matrimonio pudiera disolverse las siguientes:

En ef hombre

Quc ta mujer le hubiese encubierto maquinaciones contra ef Estado.

[F)

Adulterio probado de la myjer.

v

Atentado contra la vida del marido

. Tratos con otros hombres contra la voluntad del marido o haberse baiado con ellos,

"

. Alejamiento de la easa marital sin la voluntad del esposo.
. Asistencia de Ia mujer a especticulos pablicos sin licencia. '©

Y patlares. Eduardo. Opus cir. . pag. 12



En la mujer:
1. La alta traicion oculta del marido.
2. Atentado contra la vida de la mujer.

Intento de prostituirla

w

4 Falsa acusacion de adulterio.
5. Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o fuera de ella de un modo ostensible,

con persistencia, no obstante las admoniciones de la mujer a sus parientes. !}
c) CORPUS JURIS DE JUSTINIANO.

En la legislacion romana, el matrimonio tue considerado solamente como un contrato civil, no
obstante que al celebrarse se ilevasen a cabo determinados actos religiosos. Con e! transcurso de los
anos y después del triunfo del Cristianismo la 1glesia Catdlica lo convirtié en Sacramento y dejo de

ser un contrato civil en los lugares donde ella gobernaba espiritualmente.

El matrimonio dentro del Corpus luris de Justiniano no tenia el caricter de contrato publico,
ni wenos de contrato solemne. Algunos jurisconsultos lo consideran meramente consensual, pero
otros lo califican de real, porque para perfeccionarse era necesario que el marido tuviera la posesion

real de la mujer.

Después del imperio de Justiniano, viene a remplazario ¢l emperador Justino, €l cual tuvo que

sirlo asi la opinion puablica, ya que esta

restablecer el divorcio por mutuo consentimiento por exi

tforma se encontraba arraigada profundamente en el espiritu del pueblo romano.

'} Pallares. Eduardo. Opus cit.. pag. 13.




Es por eso que aun cuando los emperadores lo intentaron no suprimieron el divorcio, que

estaba ya profundamente arraigado en las costumbres, pero si buscaban el hacerlo mas dificil,

obligando a precisar las causas legitimas de repudiacion.

Con el lmperio de Constantino, en el siglo Iil en que empezo a difundirse el Cristianismo, el
divorcio se hizo mas dificil, aunque no fue suprimido.

También se publicaron en numerosas Constituciones para casos de divorcio, infinidad de

penas mas 0 menos graves contra el esposo culpable, o contra el autor de alguna repudiacion sin
causa legitima.

Constantino unicamente permitio ei divorcio cuando existiera una causa justa para obtencrlo

En caso contrario, se castigaba al infractor de esta norma, pero no se nuliticaba el divorcio.

Por lo tanto en la legislacion del emperador cristiano Constantino quedo establecido el
principio de que ni al marido ni a la esposa les cra licito disolver ¢l matrimonio por cualquier causa. y
solo podrian hacerlo en ¢aso de que se dieron estas causas: la mujer debia ser adultera o tener el

maleticio o ser alcahueta, ¥ en el marido o ser homicida o el maleficio o ser violador de sepulcros:

otras causas, como por cjemplo, si el marido era borracho, un jugador o un mujeriego, no eran

suticientes para que la mujer pudiera dar el repudio. pero probadas y demostradas las causas legales,

podia procederse al libelo de repudio, con la facultad de contraer un nuevo matrimonio

El propio emperador Constantino prohibié el divorcio por mutuo consentimiento, pero su
sucesor ¢} siguiente emperador  Justino, tuvo que restablecer el divorcio por mutuo consentimiento
por exigirlo asi ia opinion piblica, ya que esta forma se encontraba arraigada profundamente en el

espiritu del pueblo romano.
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III.-EL DIVORCIO EN EL DERECHO CANONICO.

a) EL DERECHO MATRIMONIAL CANONICO

Es de vital importancia hacer mencion al Derecho Candnico, ya que en nuestro pais y en la

¢época actual muchas normas de conducta todavia encuentran sus bases dentro de dicha doctrina.

Debemos empezar por decir que: el matrimonio precede al derecho; al menos, al derecho
positivo por ser una realidad inherente a la naturaleza personal y social del hombre. La esencia y

caracteristicas de su constitucion estan determinadas por el derecho natural.

El Derecho Canonico es ¢l Derecho de la Iglesia. Canon (griego) significa norma, regla. Se

Hamé asi por oposicion al Derecho Romano.

Por lo que el Derecho Matrimonial Candnico puede definirse como el conjunto de normas
juridicas, promulgadas o reconocidas por la lglesia Catdlica, que regulan el matrimonio de los

cristianos en aquellos aspectos que dicen relacion a su significacion sobrenaturat®, 12

Este surge por la nccesidad de disciplinar et matrimonio de los cristianos, de acuerdo con el
Derecho Divino, puesto que seria un contrasentido que el ordenamiento canodnico pudiera otorgar
etectos juridicos a una realidad social que no pudiera considerarse "verdadero matrimonio™, segun el

Derecho Natural.

'2 Bérnardez Canton. Albeno. Compendio de Derecho Matrimaonial Canonice, Editorial Tecnos,
S$.A.. Madrid, 1991. Pa 7




En el Derecho Candnico a la ceremonia de matrimonio se le denomina promesa de presentis,
"esa promesa solemne debe mantenerse permanentemente, en cada momento de la vida

matrimonial”, 13

A partir del siglo X la Iglesia tomo para si, plena jurisdiccidn sobre el matrimonio y
fundandose en los textos evangélicos de San Marcos y San Lucas pronuncié la indisolubilidad del
matrimonio, por considerarlos un sacramento perpetuo. Al respecto el canon 1118 declara: "El
matrimonio valido, rato y consumado no puede ser disuelto por ninguna potestad humana ni por

ninguna causa, fuera de la muerte”.

San Agustin y los Concilios, también proclamaron la indisolubilidad absoluta del vinculo
conyugal, pero esta declaracion, afecta solo al matrimonio consumado (mairimoninm ratim et
consununarm). La consumacion del matrimonio tiene lugar en Derecho Candnico, por la realizacion

de la copula carnal.

La celebracion del matrimonio exige la implantacion de 1a comunidad conyugal, lo que
constituye para los esposos no solo un derecho sino también un deber, tomando en cuenta la
trascendencia social y eclesial del matrimonio, comeo lo sefala el canon 1.151. No obstante el mismo
precepto autoriza la interrupcion de la convivencia matrimonial cuando exista una causa legitima que

excuse la misma.

Ei Estado de matrimonio. la vida comin entre los consortes, descansa en la voluntad de cada
uno de cllos, en mantener y alentar la comunidad de vida ( consortium omnis vitae), por ello es que
con gran acierto la Ley 1 del Fucro Juzgo. define al Divorcio: "Divortium en latin, tanto quiere decir

3Galindo Garfias, lgnacio. e,
Porrua, 1993, Pag. 578.

recho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas. FFamilia. Edit.



en romance como departimento y esto es cosa que de parte la mujer del marido é el marido de la
mujer por embargo que hay entre ellos, cuando es probado en juicio derechamente. Tomd este

nombre de la separacion de las voluntades del hombre y la mujer a diferencia de las que tenian cuando

se unjeron”. 14

En la Ley Il del Fuero Juzgo se permite el divorcio por adulterio de la mujer, mediante
autorizacion del obispo y en la Ley Il autoriza al cristiano o cristiana, para separarse de la mujer o

del marido, con quicn estaba casado antes por otra ley no cristiana.

La disoluciéon en el Derecho candnico equivale al divorcio en materia civil. En realidad sus

efectos son los mismos. pues en ambos se deja en aptitud a los conyuges de contraer otro

matrimonio.

En Ia actualidad. 1a legislacion civil sélo puede ser fuente del derecho matrimonial canénico
en Ia medida que el legislador eclesiastico incorpore a su ordenamiento una norma procedente del

estatal, dotandola de eficacia en el mismo ( can.22).

Es importante sefalar que aun con todo esto la doctrina habla de una separaciéon parcial que
sera la suspension de la comunidad de lecho y de mesa y de una separacién total, que serd la ruptura
de la comunidad y habitacion. El cédigo solo se preocupa de esta segunda modalidad, en tanto que

supone una conducta social, dejando los otros aspectos de la separacion a los dictados de la moral.

También la doctrina canonica distinguio entre divorcio perfecto vincular en el cual se

produciria la ruptura del vinculo en los casos excepcionales en que procede esta ruptura: 1) Por el

HGalindo Garfias, Ignacio.Opus cir. Pag. 578.



privilegio Paulino. 2) En el matrimonio rato y no consumado; 3) Por el reciente Hamado privilegio de
la fe; y divorcio imperfecto o separaciéon de cuerpos, que suspende el deber de cohabitacion

dejando intacto el vinculo matrimonial..

El mismo Cadigo se deja influir por esta sistematica al distinguir dentro del capitulo destinado
a tratar "de la separacion de los conyuges™ dos articulos, el primero dedicado a “la disolucién del

vinculo™ y ¢l segundo a "la separacion permancciendo el vinculo™.
b) PRIVILEGIO PAULINO

A continuacion y en relacion al Divorcio Perfecto Vincular analizarenmos que el Privilegio
Pautino consiste en la tacultad que ticne el cdnyuge no creyente, que se convierte al cristianismo, de
disolver su matrinionio y contracer otro nuevo, si su consorte se niega a hacerse cristiano o a cohabitar

pacitficamente con ¢l

Esta causa de disolucion se encuentra dentro del capitulo IX que trata de la “separacién de

los conyuges”, en cuya primera parnte se trata de la disolucion del vinculo.

El canon 1143 establece: "El matrimonio contraido por dos personas no bautizadas se
disuelve por el Privilegio Paulino en favor de la fe de la parte que ha recibido el bautismo por el
mismo hechio de que ésta contraiga nueve matrimonio, con tal de que la parte no bautizada se

separe.”

La disolucion del matrimonio por Privilegio Paulino, exige cinco condiciones:

imo, es decir celebrado entre dos infieles.

I Matrimonio legi

2. Recepeion del bautismo por uno de los conyuges.



3. Interpelacion previa, dirigida al esposo no bautizado, sobre si se quiere convivir, o por lo menos, si

consciente en cohabitar pacificamente, sin injuria del Creador;

4. Negativa a convertirse o por 1o menos a cohabitar pacificamente por parte del infiel

5. Matrimonio de la parte bautizada con persona catdlica, pues el matrimonio se concede “in favorem
fidei”,

Este privilegio no tiene aplicacion en el matrimonio que se¢ ha celebrado con dispensa del

impedimento de disparidad de cultos entre una parte bautizada y otra que no lo esta.

El segundo matrimonio es el que rompe el vinculo del primero, segin lo expresado por el
canon 1143 al sefalar que el vinculo del marrimonio anterior se disuelve por el hecho de que la parte

que se bautice "contraiga nuevo matrimonio, con tal de que la parte no bautizada se separe”

€) SEPARACION DE HECHO Y SEPARACION LEGAL.

"La separacion de hecho cs la dispersion de la vida de los conyuges cstablecida
arbitrariamente por cllos y no supone una modificacion o alteracion de las relaciones conyugales,

sino, por ¢l contrario, el desconocimiento y violacion de una obligacion, ¢l deber de cohabitacion

(cant.151) sobre el cual no es posible disponer o pactar por ser asunte de caracter social".!®

A la separacion de hecho también se le denomina separacién de cuerpos, que "Es el estado
de 1os esposos que han sido dispensados por la justicia competente. de la obligacién de vivir juntos*16

V5 Bérnardez Canton, Alberto. Opus cit. Pag. 260.
16

Ripert, Georges y Boulanger, Jean. “Tratado de Derecho Civil", segnn ol Tratado de Planiol,
version espainiola. Editorial 1 a Ley, Buenos Aires, 1963, tomo 11, volumen 1, pig. 431
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La scparacion de cuerpos no rompe e! vinculo conyugal, solo dispensa a los consortes del deber de

cohabitacion.

En ¢l Derecho Candnico, a la separacion de cuerpos se le denomina divorcio y tiene la misma
finalidad de autorizar la separacion de los conyuges en la habitacion, viven separados corporaliter
pero no sacramentaliter. La separacion de cuerpos autorizada por los canonistas, constituye una
reaccion frente al primitivo divorcio. que permite a los divorciadas contraer nuevas nupcias, porque

la separacion de cuerpos. dejando subsistente el vinculo no admite la posibilidad de un nuevo

matrimonio.

1 legal, por el contrario “supone la alteracion de las relaciones

El estado juridico de separac
Jjuridicas interconyugales ( no ya la mera ruptura material de la convivencia ). y tiene su base en un
autentico derecho subjetivo a la separacion que puede surgir en tavor de uno de los conyuges por
causas determinadas legalmente”. 17

Por otro lado, la separacion por consentimiento mutuo de los esposos con cariacter perpetuc
no se admite mas que en dos ocasiones: el ingreso en religion de uno o de ambos cényuges o la

promocion del vardn a las ordenes sagradas. En ambos casos se exige ¢l consentimiento del consorte

» la aprobacion de la Santa Sede.

Fuera de este altimo caso excepcional para quec la separacion tenga relevancia juridica es

necesario:
i) Que exista una causa justa

2) Intervencion de la autoridad eclestastica

Beérnardez Canton, Alberto.Opus. cir., pag. 260.
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El primer requisito que mencionamos excluye la relevancia juridica de la separacion
convencional sin causa ( pero consentida por ambas partes) o arbitraria ( decidida unilateralmente por

alguno de ellos). E! segundo requisito excluye la separacion meramente privada.

En cuanto al procedimiento por el que se ha de regir esta intervencion de la autoridad

eclesiistica, el nuevo Cédigo Canodnico establece los siguientes criterios:

A) excepcion hecha de los casos en que se permita o incluso sea deseable que los litigios de
separacion se ventilen ante la jurisdiccion civil, la separacion personal de los bautizados puede

decidirse bien por Decreto del Obispo Diocesano, bien por sentencia del Juez Eclesidstico;

B) Se seguira preferentemente el proceso contencioso oral sin ninguna de las personas legitimadas

para ello ( litigantes o promaotor de justicia ) solicitan el proceso contencioso ordinario.
d) SEPARACION PERPETUA Y SEPARACION TEMPORAL.

Dentro de la separacion perpetua y temporal como punto de partida tenemos que hablar del

adulterio.

Entre el adulterio como causa de separacion perpetua y las demas causas existe una diferencia
radical: el adulterio es la violacion de las obligaciones mas especificamente matrimoniales y como tal
supone ¢l mas grave incumplimiento del negocio juridico matrimonial; segin lo expresa ¢l canon
1129, que dice: " Por adulterio de uno de los cényuges puede ¢l otro, permaneciendo el vinculo,
romper, aun para siempre, la vida en comiin, a no ser que €l haya condonado expresa o tacitamente, 0

&l mismo lo haya también cometido”.



Aunque el legisiador las equipare cuando exhorta a la reconciliacion o cuando las regula
procesalmente, sin embargo, establece que el perdon de adulterio evita que el inocente "se separe
para siempre” y, en la separacion por las demas causas, se mantiene el principio de “cesada la causa

se ha de restablecer la vida en comun™.

Las demas causas de separacion que podemos comprender e¢n la expresidn genérica de
“peligro para el alma o para el cuerpo™ atentan, mas que contra las obligaciones especificamente

conyuuales, contra la comunidad de vida en cuanto que la hacen peligrosa para uno de los consortes.

Esta discriminacion se halla perfectamente precisada ya que se concibe la separacion por
adulterio coma una separacion establecida especificamente en cuanto se es conyuge. mientras que la
separacion por las demais causas se establece en cuanto se es persona, de todo cllo se deduce el

caracter temparal de la separacion por causa diversa del adulterio.

Pero el tundamento de la separacion por adulterio. lleva consigo la modificacion de los
dervechos y obligaciones mutuos en el sentido de que ¢l culpable pierde el derecho al cuerpo del otro y
< inocente queda liberado de la obligacién de prestar el débito ante la exigencia de aquél. Relajada la
obligacion de prestar el débito, deja de tener consistencia la comunidad de vida. Es decir. no hay

obligacion de cumplir los deberes para quien ha desconocido los suyos.
¢) CARACTERISTICAS DE LA SEPARACION TEMPORAL.
Frente a la separacion por causa de adulterio, 1a separacion por ias demas causas se diferencia

en su fundamento. en ¢l sentido en que quedan modificadas las relaciones interconyugales y en la

duracion de la separacion.



El fundamento de la separacion temporal estriba en la incompatibilidad que puede surgir entre
el cumplimiento del deber de 1a comunidad y la satisfaccidon de otros intereses o el ejercicio de otros

derechos jerarquicamente superiores.

Cuando la comunidad de vida, lgjos de ser un medio de perfeccion y de complemento de la
personalidad humana, sc convierte en un factor nocivo para el bien fisico o espiritual de los cényuges,
la comunidad deja de tener sentido y la tuteia de los derechos fundamentales de la persona humana

autorizara el régimen de separacion.

L.a separacion temporal no se establece como sancién de una conducta culpable, sino como
medio de prevenir males futuros. Aun cuando muy raras veces la conducta o actitud de un cényuge
que hace intolerable la existencia en comuan estara despojada de culpabilidad en cuanto acto humano.
Esto no quiere decir que la separacion se¢ establezca en atenciédn a la culpabilidad de la conducta, sino

en atencion a la peligrosidad que la coexistencia implica para el futuro,

La tutela de los derechos fundamentales de la persona y del cristiano justifica la ruptura de la
convivencia. El deber de cohabitacion se suspende en tanto perduran las causas que amenazan la paz,
fa vida en comun y la dignidad personal de cada uno de los conyuges. El efecto de la separacién se
dirige primaria e inmediatamente al deber de la cohabitacion y por consiguiente a la obligacion del

débito conyugal.

Dec todo ello se deduce el caracter temporal de la separacion por causa diversa del adulterio.
Enseia Miguelez que "siendo la separacion un medio de defensa contra un peligra ha de ponderar el
Jjuez conjuntamente la gravedad de mal futuro y la duracion e inminencia del peligro, de cuya
pondcracion resultara el tiempo por el cual habra de decretarse la separacion”. '8 Es decir, que la

s Miguélez, L. Comentarios al Codigo de Derecho Candriico, vol. 11, Madrid, 1963, pag. 263
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mayor © menor duracion de la separacion temporal no depende de la mayor o menor gravedad de los
hechos pasados. sino del tiempo que se prevea que han de durar las circunstancias lesivas a los
derechos personales del conyuge inocente. Con frecuencia esta separacion el divorcio por ruptura de
la vida en comun, basado en causas objetivas ( arts.. 237-241 ), bien en base a la alteracion profunda
de las facultades mentales de uno de los cényuges que conducen a una separaciéon efectiva por el
misimo periodo. El caracter restrictivo de esta forma de divorcio resulta de la obligacion de quien lo
solicita de asumir el cumplimiento de todas las cargas pecuniarias derivadas de aquél y de la
existencia de una clausula de duracion ( si el otro conyuge establece que el divorcio tendria, ya para
¢l. teniendo en cuenta su edad y la duracion del matrimonio, ya para los hijos consecuencias
materiales o morales de excepcional dureza, el juez rechaza la demanda, segin art. 240 ) Ia cual

pucde ser estimada en caso de divorcio por enajenacion mental.
1) CAUSAS DE LA SEPARACION TEMPORAL.

Ya hemos analizado como la separacion temporal se fundamenta en la peligrosidad que para
uno de los esposos puede suponer 1a vida coman y en 1a necesidad de tutelar algan interés superior al

de la convivencia matrimonial y ante el cual ésta debe ceder.

Es decir, si uno de los céonyuges pone en grave peligro espiritual o corporal al otro o a la
prole. o de otro modo hace demasiada dura la vida en comun, proporciona al otro un motivo legitimo
para la separacidn, con la autorizacion del Ordinario del lugar y si la demora implica un peligro,
también por autoridad propia. El legislador, pues, ha optado por un enunciado muy sencillo a base de

unas causas muy amplias que justifican la separacion en tanto éstas persistan.

tas causas quedan reducidas a tres:



1) "grave peligro para el alma®
"

2) "grave peligro para el cuerpo

3) "convivencia dura en exceso”.
2) EFECTOS DE LA SEPARACION.

De la misma forma que el divorcio, la separacion trae consigo consecuencias una vez que ha

concluido ta vida en comun, las cuales mencionaremos a continuacién:

Los principales efectos candnicos de la separacion legal se refieren al domicilio de la mujer

separada y a la direccion de la formacion y educacion de los hijos.

A) El Derecho Candnico menciona que el marido y la mujer deben de tener un domicilio
comim en coherencia con el deber de cohabitacion; para lo cual el canon 104 aclara: "Tengan los
conyuges un domicilio o cuasidomicilio propio”. Segun esto, cualquier tipo de separacién legitima es

suficiente para que uno y otro pueda adquirir un domicilio o cuasidomicilio propio.

B) El efecto de mayor trascendencia de la separacion es la necesidad de que los hijos queden
bajo la potestad o el cuidado de uno solo de los conyuges. El Derecho candnico, ha rehusado
establecer preceptos taxativos e inflexibles que en los casos concretos podrian ser perniciosos y

perjudiciales precisamente para aquéllos cuyo bien se trata de salvaguardar.

Por lo que se refiere al cuidado de los hijos se haya contenido en el canon 1,154: "Realizada
la separacidn de los conyuges hay que proveer siempre de modo oportuno a la debida sustentacion y

educacion de los hijos™.




f) INDISOLUBILIDAD DEL MATRIMONIO RELIGIOSO

La influencia del Derecho Canonico fue evidente en la Europa medieval. Pese a ello persistio
el divorcio vincular sobre todo en los paises de influencia del Derecho Germanico por lo arraigado de
su uso. Fue hasta el Concilio de Trento (1545-1563) cuando se elevd ¢l matrimonio a la categoria de
sacramento, que sc¢ prohibid totalmente el divorcio vincular, salvo las dos tnicas excepciones:

matrimonio no consumado y Privilegio Paulino.

La Reforma Protestante ( siglo XVI1 ) admitia el divorcio, fundandose originalmente en el
texto de San Mateo: solo en el caso de adulterio. Después el protestantismo agregd el abandono y la
simple declaracién unilateral de voluntad. Originalmente no se requeria la intervencion de autoridad

alguna que pronunciara el divorcio. Mas tarde se reconocio la necesidad de que interviniera la
autoridad eclesiastica.

La indisolubilidad es una exigencia ético-cristiana, que ha side reconocida desde el principio
de la Iglesia y sostenida constantemente.

El principio fundamental a este respecto viene enunciado en el can. 1.141: "El matrimonio
rato y consumado no puede ser disuelto por ningun poder humano ni por ninguna causa fuera de la
muerte.”

La exclusion, por una parte de una causa que pucda legitimar la disolucién del matrimonio, y
por otra, de una potestad que pueda decidir 1a extincién del vinculo matrimonial s¢ ha de relacionar

con la teoria de la indisolubilidad intrinseca y extrinseca del matrimonio.

Indisolubilidad intrinseca significa la imposibilidad de que las partes puedan poner fin al

vinculo matrimonial ni por acuerdo comun nj por decision unilateral fundada en la existencia de causa
alguna.
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La indisolubilidad opera sobre la base de dos supuestos fundamentales: el de Ila
sacramentalidad y el de la consumacion; fuera de estos limites aparecen excepciones en que va a
existir una autoridad con facultad de disolver el matrimonio. Cuando falta la sacramentalidad por
tratarse de matrimonio entre no bautizados, si bien ese matrimonio es perpetuo, existe por Derecho

divino la potestad de la iglesia de disolver tal matrimonio en favor de la fe del conyuge converntido.

Y cuando falta el requisito de la consumacion, también es posible la disolucién dentro de
ciertos limites, ya que cuando ¢l matrimonio es rato y consumado significa la union de fisica o

hipostatica de Jesucristo con la naturaleza humana, totalmente indisoluble.

Como hemos mencionado con anterioridad el matrimonio rato y consumado no puede ser
disuelto mas que por la muerte; algunos doctrinarios catolicos han dilucidado acerca de si la muerte
es precisamente una causa de disolucidn, o bien si consiste fundamentalmente en la desaparicidn de
los presupuestos necesarios del instituto matrimonial, siendo, por tanto, algo radicalmente diverso de

las verdaderas causas de disolucidon conocidas por el Derecho Canonico y por los derechos civiles.

Por lo anterior, mencionaremos que el efecto juridico mas importante de la disolucion del
matrimonio es la posibilidad de celebrar nuevo matrimonio, principio admitido tanto por el Derecho

Candnico como por los derechos civiles.

En cambio en el Derecho Candnico no ha sido propicio ha establecer un lapso de tiempo que
por reverencia a la memoria o para evitar la turbatio sanguinis se prohibia Ja celebraciéon del nuevo
matrimonio; la preocupacion de no imponer el celibato obligatorio ante el riesgo de pecado de

incontinencia predomina en este caso en el ordenamiento candnico.
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La celebracion del nuevo matrimonio por el conyuge supérstite esta condicionada a la
comprobacion de la muerte del conyuge anterior. La Iglesia, para evitar conflictos juridicos y
espirituales, no admite la celebracion del matrimonio antes de que conste "legitimamente y con

certeza™ la disolucion del primero.

Ordinariamente, esta comprobacién tendra lugar mediante la aportacién de documentos
auténticos, eclesiasticos o civiles, en el expediente de investigacion de la libertad de los contrayentes,
El problema surge cuando no existen prucbas fehacientes por las circunstancias especiales en que ha
tenido lugar la muerte o cuando se trata de desaparecidos, cuya suerte se ignora por diversas

circunstancias ( guerra, revolucion, persecucion, fuga, etc. ).

De todo lo antes mencionado podemos resumir que el Derecho Matrimonial Canénico, no
admite ¢l divorcio, los esposos que desean poner fin a sus unién, no tienen a su disposicion mas que

¢l cjercicio de las vias de nulidad.
IV.-EL DIVORCIO EN FRANCIA.

En Francia como antecedente mencionamos que la Revolucion Francesa, que sustentaba el

principio de que el matrimonio €s un contrato y no un sacramento. o que trae como consecuencia

necesariamente al divorcio.

L_o cual nos lleva al principio de que la autonomia de 1a voluntad, como base fundamental de
los actos juridicos y las ideas del individualismo, llevaron a la promulgacion de la Ley sobre Divorcio
de 20 de Septiembre de 1792, en la que se reconocio la posibilidad de disolver ¢l vinculo matrimonial,

por numerosas causas. entre las cuales sc¢ aceptaba ia incompatibilidad de caracteres.




En el afio de 1800 Napoledn nombra una Comision Codificadora, integrada por gente
conocedora del Derecho, para que se realizard una codificacion del Derecho Francés; por lo que

cuatro afos después se promulga el Codigo Civil que se conoce con ¢l nombre de Code Napoleaon,
que constaba de 2,2

81 articulos, que trataba muchos temas importantes, entre ellos el Divorcio por
mutuo consentimiento y la adopcion.

El Codigo de Napoledn de 1804, que era resultado de la recopilacion de las normas, redujo

as causas de divorcio a sélo tres: 1) el adulterio, 2) la sevicia y 3) las injurias graves.

Lo cual originaba el hecho de que solo se aceptaba el divorcio por actos cuiposos de uno de
los conyuues y lo rechazaba en aquellos casos en que alguno de ellos padecia enajenacion mental, en

los cuales no puede imputarse culpa alguna a los consortes.

Los principios sustentados por el Coédigo Civil Francés de 1804 cn materia de divorcio,

influycron en las lezislaciones modernas de algunos paiscs,

Tiempo después y con muchas polémicas en torno del divorcio, se llega a la Ley del 11 de
julio de 1975 ( proyecto de Jean Carbonnier ). Esta Ley instaura un sistema complejo que, por un
lado, acepta el divorcio por mutuo consentimiento, por el otro conserva el divorcio-sancion y solo

excepcionalmente admite et divorcio por causas objetivas en casos determinados, con muchas
precauciones.

£l régimen vigente del divorcio en Francia, es el siguiente:

A) El divorcio como sancidén se mantiene, pero se encuentra formulado por una causa general
"hechos imputables a la otra parte, cuando constituyen una violacion grave o renovada de los deberes

y obligaciones del matrimonio que intolerable el mantenimiento de la vida comin” (art.242). No
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obstante el legislador ha conservado la condena a una pena aflictiva e infamante (art. 243) como una

causa especifica de divorcio.

B) Se encuentra restablecido el divorcio por mutuo consentimiento (que existio de 1804 a 1816) bajo

dos formas:

1) La normal como peticién conjunta de ambos conyuges (arts.23-232) que debe ir
acompaiiada de un proyecto de convenio en orden a las consecuencias del divorcio sobre Ios hijos y
los bienes (cxige seis meses de matrimonio y que sea renovada la peticion a los tres meses de

presentada).

2) La excepcional, consistente en que uno de los conyuges se adhiere a la solicitud del otro,

reconociendo Ia certeza de los hechos que hacen intolerable la vida en comun (arts.. 233-236).

C) Se introduce el divorcio por ruptura de la vida en coman, basado en causas objetivas (art.237-
241). bien en base a la alteracion profunda de las facultades mentales de uno de los conyuges que

conducen a una separacion afectiva por ¢l mismo periodo.

“El caracter restrictivo de esta forma de divorcio resulta de la obligacion de quien lo solicita
de asumir el cumplimiento de todas las cargas pecuniarias derivadas de aquél y de la existencia de una
clausula de duracion ( si ¢l otro conyuge establece que el divorcio tendria ya para é€l, teniendo en
cuanta su edad y Ia duracion del matrimonio, ya para los hijos consccuencias materiales o morales de
excepcional dureza, el juez rechaza la demanda, segun art. 240) la cual puede ser estimada de oficio

en caso de divorcio por enajenacién mental”. 12

19 Garcia Cantero, Gabriel. £/ Divorcio en los Estados Modernos. El Vinculo Matrimonial, pag. 435.
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V.- EL DIVORCIO EN MEXICO.
a) MEXICO PRECOLONIAL

Poco se conoce la organizacion juridica de los pueblos que habitaban el actual territorio de
nuestro pais antes de la llegada de los espaiioles. Estos pueblos tenian culturas y civilizaciones varias,
y estaban unidos entre si por estrechas ligas étnicas o sociales que fueron causa de afinidades
numerosas, de todos estos pueblos, surgen algunas que prevalecian, ya sea por el sistema de gobierno
o por jerarquia o bien porque dominaban a las demas poblaciones, algunas de las cuales

mencionaremos porque tenian una estructura determinante para los casos de divoreio,

“Entre los mayas, existia la poligamia pero entre la clase guerrera. Ademdas de que la mujer

carecia de derechos. ya que no jugaba un rol imponante dentro de Ia familia, salvo en el caso de que

fuera protetisa o se dedicara a actividades sacr. les, en el caso de que fuera virgen. Los mayas

se casaban con una sola mujer a los veinte afios de edad, y los padres buscaban esposas a sus hijos.
La infidelidad de la mujer era causa de repudio, si a tiempo del repudio los hijos eran pequefos los
ltevaba la mujer; si eran grandes las hembras pertenecian a la esposa y los varones al esposo. La mujer
repudiada podia unirse con otro hombre y aGn volver con el primero; habia la mayor facilidad para
9 i » 2

tomarse o decjarsc”.

Hay un punto trascendente dentro de la cultura maya, la tradicion exogamica, que consistia en
el hecho de que dos personas pertenecientes a una misma familia no podian casarse entre si, y el

novio daba a la familia de la novia ciertos regalos, existiendo en lugar de la dote lo que podria

203 Ballesca y Cia. Aféxico a través de los siglos. Sucesores Editores, México, tomo 1I, pag. 152.
y & P

1-31




:
§
i
i
|
i
i
;

denominarse como “precio de la novia”, o inclusive el novio trabajaba determinado tiempo para el

futuro suegro.

Los tepehuanes sc extendian en Durango, Jalisco, Sinaloa, Chihuahua y Coahuila; ellos

conocian el matrimonio y ¢l repudio por causa de infidelidad de la mujer.

En relacion a los jueces y procedimientos podemos mencionar lo siguiente: "Las quejas de
matrimonio sc presentaban ante el gran sacerdote, Petamuti. Las tres primeras veces los amonestaba
reprendiendo al culpable; a la cuarta decretaba el divorcio. Si la culpable era la esposa, seguia
viviendo en la casa marital, salvo el caso de adulterio en que catregada al Petamuti la mandaba matar.
Si la culpa era del varon, recogian a la mujer sus parientes y la casaban con otro. No se permitia un

segundo divorcio”. 2!

Existian tres sciiores principales en la Nueva Espaiia, bajo el mando de jos cuales estaban
sujetas las mas importantes provincias y pueblos de esta tierra, eran los scilores de México, Tlezcuco

v Tacuba.

£n las casas dc los sefiores. habia unos aposentos y salas fevantadas del suelo sicte y ocho
wradas, que eran como entresuzlos y en cllos residian los juecces, que eran muchos, ya que de cada
provincia, pueblo o barrio habia un representante y alli acudian los subditos de cada uno. los cuales

oian v determinaban las causas de los matrimonios y divorcios. :

Entre los indigenas de Texcoco, cuando se ofrecia algin pleito de Divorcio, que eran muy

pocas las veces. procuraban los jueces conformar y poner paz, y refiian muy duramente al que era

213 Ballesca y Cia. Afdvico a través de los Siglos. Sucesores Editores, México, tomo IX, pag. 88.
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culpado, les hablaban del acuerdo con el que se habian casado y sobre la deshonra y vergiienza que

harian caer sobre sus padres, todo con la finalidad de conformar,

"En Texcoco se procedia de la siguiente forma: Liegadas ambas partes ante los jueces en su
sala, oian primero al querellante, y hecha su platica y dicha queja, preguntaba luego al otro si ema ello
verdad y si pasaba asi como adelante de ellos se habia propuesto. Preguntaban también de que
manera se habia unido, de modo matrimonial. de consentimiento y licencia de sus padres y con las

ceremonias usadas o por modo fornicario de amancebados.

Y si era por modo de amancebados hacian poco caso de que se separasen o quedasen juntos;
pero si eran casados segin sus ritos matrimoniales, una, dos ¢ muchas veces trataban de concertar,
mas nunca comsentian que se apartasen. Porque les parecia, y asi lo tenian heredado de sus
antecesores, que una cosa que pasod en publico en vista del pueblo con tanto acuerdo con tan solemne

ceremonia, era mal hecho dar lugar a que se deshiciese y que era mal ejemplo en perjuicio de toda ta
Republica. ... "

Se observo que los indios dejaban a sus mujeres con facilidad y se descubrid que habian
usado el repudio de una manera bastante comun, solo después de que habian estado sujetos a los
espailoles, porque se perdio el rigor de la justicia que antes tenian. Y perdido el temor cobraron

atrevimiento para alargarse y extenderse en su voluntad en lo que antes pocas veces se les permitia.22

En el caso de los aztecas ¢l matrimonio era poligamico, pero se daba ¢l caso de que aiguna de
Ias esposas era preferida sobre las demas, y en consecuencia, los hijos de ésta tenian una situacion

privileggiada en relacién a los otros hijos, ¢n los casos de sucesion o reparticion de bienes.

22 Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porria, México, 1989, Pag. 208 y 209.
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Existia_también la costumbre de casarse con la viuda del hermano al igual que en la cultura

ficbrea, figura conocida como levirato.

El matrimonio entre los aztecas era un acto formal y con aspectos religiosos sobresalientes, y

se podia celebrar en algunos casos bajo licion r /

ia o por tiempo indefinido, las
condiciones duraban hasta en tanto nacia el primer hijo, por lo que al nacer el hijo, la mujer podia
optar por la transformacion del matrimonio por una relacion de tiempo indefinido, pero en caso de

que el marido se negare, el matrimonio terminaba.

Entre los aztecas cl vinculo matrimonial era susceptible de disoluciéon durante la vida de los
conyuges, ya porque se tratara de un matrimonio temporal, cuya subsistencia estaba sujeta a la
voluntad del hombre, o porque hubiera causas que ameritaran la disolucion ( incompatibilidad,

sevicia, incumplimiento economico, pereza de la mujer, esterilidad, etc. ) .

£1 marido podia exigirlo en caso de que la mujer fucra pend icra, impaci descuidada o

perezosa, sufriera una larga enfermedad o luera estéril.

La mujer a su vez tenia las siguientes causas: que ¢l marido no pudiera mantenerla a ella o a

los hijos, o que la maltratara fisicamente.
Un caso curioso para la época era la causal de incompatibilidad de caracteres.

El divorcio requeria para su validez y para que produjera efectos de rompimiento del vinculo,

que la autoridad judicial lo autorizara y que el que pidiera la autorizaciéon se separara efectivamente

de su conyuge.

1-34



Realizada la separacion los hijos quedaban con ol padre y las hijas con la madre. El conyuge
culpable era castigado con la pérdida de la mitad de sus bienes y ambos divorciados podian contraer

nuevo matrimonio, salvo entre ellos mismos.

En cuanto a los bienes existia el régimen de separacion, pudiendo haber combinaciones, como
por ejemplo la aportacién de una dote que 1a mujer daba, o algunas veces el precio que se pagaba por

la novia.

Asimismo, la patria potestad que ejercian los padres terminaba con el matrimonio del hijo o

de la hija, pero el consentimicnto de los padres era indispensable.

AUn cuando existian causas determinadas para el caso de Divorcio, éste no era frecuente ni
bien visto entre los aztecas y los jueces se resistian a otorgarlo cuando se presentaba uno de los
conyuges a solicitarlo, y solamente después de reiteradas gestiones autorizaban al peticionario para
hacer lo que quisiera. Cuando la peticidn era hecha por los dos, los jueces trataban de reconciliarlos,
invitandolos a vivir en paz y si no aceptaban los despachaban rudamente dandoles su tacita

autorizacion. La cual solo podia otorgarse ante las causales mencionadas con anterioridad.

Existian Tribunales que tenian una organizacién variada en base a la jerarquia, a los asuntos
de los cuales conocian, de los jueces. magistrados. de la duracion del cargo y de la competencia.
Habia desde Tribunales comunes, desde el tevetti, que era un juez popular con funcion anual elegido

popularmente y que trataba asuntos menores. -

Los asuntos de mayor trascendencia o importancia pasaban ante un Tribunal que se
encontraba integrado por jueces vitalicios, llegando inclusive a un sistema de apelacion, que cra e}

Tribunal del monarca que se reunia cada 24 dias.



También habia Tribunales especializados, que atendian asuntos relacionados con determinada
situacion. como por ejemplo: lo relacionado con sacerdotes,

asuntos mercantiles, delitos de orden
militar, asuntos de familia, asuntos tributarios, etc.

El procedimiento era esencialmente oral y en ocasiones como constancia se levantaba un
protocelo mediante jeroglificos, inclusive existe constancia de que las principales sentencias eran

registradas en pictografias y conservadas en archivos oficiales, para el caso

de consulta o aplicacion
en casos simil

es. Dicho pr 1i o no dcbia de exceder de 80 dias; también se contaba con
personas que podrian considerarse como abogados, llamados tepantiatoanis, y que intervenian en los

juicios. Se podian ofrecer como medios de prucba en dichos procedimientos: la confesional. la

testimonial, presunciones, carcos y documentos.
b) MEXICO COLONIAL.

Durante 1a época colonial, estuvo vigente en la Nueva Espaiia, la legislacion espaiiola ( que
no conocio el divorcio vincular ), ya que era dicha influencia la que marcaba la pauta a seguir en los

acontecimientos sociales y politicos ue sucedian en la nucva colonia

Es importante comentar que esto tiene su origen con fa llegada de los espaiioles a América, ya
que a su vez llego Ia religion catdlica, misma que sentd sus bases doctrinales y evangelizadoras con
aran intluencia y dominio sobre los indigenas y posteriormente con los criollos, mestizos y demas
habitantes de la Nueva Espaila; por 1o que debemos entender que las relaciones sociales, politicas,
econdmicas, culturales, etc., estaban completamente regu

euladas por los intereses de la corona espanola
v la religion.

En ¢l México colonial en materia de divorcio. ésie obtuvo su reglamentacion del Derecho

Canédnico ( que por medio de la Cédula Real del 12 de Julio de 1564, declara que los canones del
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Concilio de Trento son ley de reino, esto es, que parte del derecho canénico es castellanizado ),
mismo que imperaba en la Espaiia peninsular, el cual cémo se ha mencionado solo permitia el
divorcio separacion que no otorga libertad para contraer un nuevo matrimonio mientras viva el otro

conyuge.

Sin embargo, el Derecho Indiano adopta una mayor flexibilidad a algunas disposiciones
legales que imponian excesivos impedimentos para el matrimonio, con lo cual se logro un beneficio
para negros y mulatos, en lo referente a la necesidad de requerir una licencia paterna para el
matrimonio, una presién legal para que los solteros se casen, especialmente en los casos de

encomenderos; que los hombres y mujeres negros se casen entre si.

También existin una prohibicion que se hacian consistir en que los virreyes y altos
tuncionarios, no podian casarse con mujeres que vivieran en el territorio donde cjercian sus funciones
puablicas, y en caso de incumplimiento perdian sus emplcos. También se prohibia que una mujer

casada trabajara en una hacienda donde el marido no se encontrara laborando.

Para que pudieran llevarse a cabo dichas reglas, tuvo que hacerse una transformacion total, ya
que los matrimonios indigenas eran en algunas ocasiones poligamos, incestuosos, etc. Se

establecieron también reglas para que los colonos no abandonaran a sus esposas en Espaiia.
¢) MEXICO INDEPENDIENTE

Consumada la independencia en 1821, el tlamante Estado ( que habia llegado a este punto
dcbido al rencor de los criollos por el monopolio del poder politico de los espaiioles ), requeria de
una organizacion politica propia. Debido a ello todos lo estuerzos legislativos tendieron a la creacién
de las normas juridicas basicas que dieron como resultado la primera Counstitucion Federal de los

Estados Unidos Mexicanos de 1824,



Sin embargo, la materia privada siguié siendo regulada por el viejo derecha espaiiol,

fundamentalmente por las partidas.

Algunos intentos surgieron a nivel de las entidades federativas que dieron como resultado la
creacion de Caédigos Civiles o de proyectos de los mismos, a nivel local.
En cuanto al Distrito y Territorios Federales, hubo que esperar hasta el afio de 1870 para que

surgiera el primer Codigo Civil.
En lo que sec refiere a nivel provincia surgieron las siguientes legislaciones:

.- Codigo Civil del Estado de Oaxaca de 1827,
2.- Proyecto de Codigo Civil del Estado de Jalisco de 1833,
3.- Codigo Civil Corona del Estado de Veracruz de 1868,

.- Codigo Civil del Estado de México de 1870.

Entre las legislaciones del siglo XIX hay que mencionar también, 1a Ley de Matrimonio Civil
de 1859, expedida por Benito Juarez, en la cual se desconocia ef caracter sacramental del matrinionio
para convertirlo en un acto regido por las leyes civiles, y el Cédigo Civil del Imperio Mexicano de
1866, expedido por Maximiliano de Habsburgo.

Hay que seialar, que todas las legislaciones o proyectos legislativos del siglo XIX, en materia

de divorcio tienen como semejanza un solo tipo de divorcio: el Divorcio No Vincular o Separacion de

. Cuerpos. Con ligeras variantes en cuanto a las causales, requisitos formales y consecuencias juridicas.

son fundamentalmente semcjantes.



1.- EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE
OAXACA DE 1827-1828.

El Divorcio que se reguld por primera vez en nuestro pais fue el Divorcio No Vincular o
Separacion de Cuerpos ( tomando como modelo el Cédigo de Napoledn de 1804 ); legalizindose
através del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca en 1827, y atn cuando la vigencia de dicho
Codigo sdlo duro un aiio, fue trascendente por haber regulado por primera vez el Divorcio, ain

cuando solo fuera a nivel provincia.

Dicho Divorcio No Vincular o Separacion de Cuerpos se encontraba establecido por el
articulo 144 que mencionaba lo siguiente:
"Por Divorcio se entiende solamente la separacién de marido y mujer, en cuanto al lecho y

habitacion, con autoridad del juez. Hay Divorcio perpetuc y temporal”.

Los términos de Divorcio perpetuo y temporal los encontramos en el Derecho Eclesiastico,
por lo cual no es dificil adivinar que, ¢l Tribunal Eclesiastico era el competente exclusivamente para
conocer de las demandas de Divorcio perpetuo, aun cuando después de fenecido el juicio, sc enviaba

testimonio de la sentencia ejecutoriada al juez civil del domicilio de los litigantes.

Hay que sefialar que la Gnica causal que podia invocarse para el caso del Divorcio Perpetuo:

era el adulterio, el cual podia ser solicitado tanto por el marido como por la mujer:

"Articulo 145.- El marido puede pedir el divorcio perpetuo por causa de adulterio de su
mujer. De la misma manera la mujer puede pedir divorcio perpetuo por causa de adulterio de su
marido.”

En cuanto al Divorcio Temporal, las causales se aban adas en ¢l articulo 162,

que hacia mencion a lo siguiente:
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"El marido y la mujer podran pedir el divorcio temporal:

PRIMERO: Porque uno de los consortes haya caido en herejia o apostacia justificadas; pero

en este caso si el consorte apostata o hereje se convierte, el catdlico esta obligado a reunirse con él.

SEGUNDO: Cuando la mujer t i ser cc licada en los cri de su marido, que
pudieran causarle la pérdida de su vida, de su honor, o de sus bienes, porque corriese peligro de ser
reputada complice de aquél.

TERCERO: Por la locura o furor de uno de los consortes, si el otro corriese peligro de su
vida, o de padecer otro dafio muy grave; pero esto se entiende en el caso de que, usando precauciéon
no pueda liberarse del peligro.

CUARTO: Por causa de crueldad y malos tratamientos, sea en obras, como golpes, heridas u
otras considerables, sea en palabras ultrajantes y frecuentes transportes, sea por medio de amenazas

capaces de inspirar miedo ¢n un varén constante.”

También el Tribunal Eclesiastico conocia de este tipo de juicios de divorcio temporal, pero
habia una fase previa de conciliacion a cargo de la autoridad civil. Pero es importante mencionar que,
las providencias a que diesen lugar las demandas y sentencias de divorcio temporal corresponden tan

solo al juez civil.

En relacion a la situacidn de los hijos, las disposiciones se aplican por igual para el caso del
divorcio perpetuo y del divorcio temporal, mismas que se encuentran contenidas en los articulos 160
y 161 que a Ia letra dicen:

"Articulo 160.- Los hijos serin confiados al esposo que obtuvo el divorcio; a menos que el
juez en virtud de la demanda de los parientes, ordenase para el mejor bien de los hijos, que todos o

algunos de ellos sean confiados al cuidado del otro esposo o de otra tercera persona.”
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"Articulo 161.- Cualesquiera que sea Ia persona a la que los hijos hayan sido confiados, el

padre y la madre conservaran respectivamente el derecho de insp ionar la r i6n y educacion

de los hijos, y serin obligados para contribuir para estos objetos en proporcion de sus facultades.”

2.- REGULACION DEL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL DE
1870 PARA EL D.F. Y TERRITORIOS FEDERALES.

Asi como hemos estudiado la institucion juridica del divorcio en las diversas legislaciones de
del mundo y através del tiempo, es necesario estudiar el divorcio en nuestro pais através de las

diversas legislaciones que lo han regido.

La creacion del Cédigo Civil de 1870 para ¢l Distrito Federal fue realizada por Don Justo
Sierra. por mandato del Presidente de México en esa época Licenciado Benito Juarez, el cual estaba
basado en las legislaciones de Espana y Francia, especialmente en el Codigo de Napoleon, y la cual

entrd en vigor el 3 de diciembre de 1870.

El Codigo Civil de 1870 para el Distrito Federal, fue ¢l primero que le dio vida a la institucion

juridica del Divorcio en el Derecho Mexicano, al regular el Divorcio Voluntario.

Esta Icgislacion solamente hacia referencia al divorcio no vincular o separacién de cuerpaos,
mas no al divorcio vincular, basado en el principio de indisolubilidad del matrimonio. Se sefialan sicte

causas de divorcio, cuatro de las cuales constituyen delitos.

El art. 239 prevenia “el divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio; suspende solo algunas

de las obligaciones civiles, que se expresan en los articulos relativos a éste codigo”
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El art. 240 hace mencion de las causas legitimas del divorcio:

L.- El adulterio de uno de los conyuges,

11.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no s6lo cuando el marido 1a haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cl:lalquier remuneracion con el objeto
expreso de permitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer;

I11- La incitacion a la violencia hecha por un cdnyuge al otro para cometer un delito aunque no sea de
incontinencia carnal,

IV- El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos o a la convivencia en su
corrupcioén;

V.- El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por mas de 2 afios;

V1.- La sevicia del marido con su mujer o la de ésta con aquél;

Vil- La acusacion falsa hecha por un céonyuge al otro.

Las causas de divorcio seflaladas en dicho order iento, "ad as de ind

sospecha
fundada de mala conducta, siembra el resentimiento y la desconfianza, y hacen sumamente dificil la

unidon conyugal”; este parrafo se encontraba en la exposicion de motivos de dicho ordenamiento.

Este ordenamiento de 1870, estaba basado en el proteccionismo del matrimonio, como
institucion indisoluble, debido a 1o cual interpuso a la realizacion del divorcio, una serie de trabas y
fo;malidadcs Al efecto, después de una serie de separaciones temporales, en las cuales, al finatizar el
plazo de cada una de ellas, el juez exhortaba a los cényuges en conflicto, para que diesen por
terminado el juicio de divorcio, intentaba en la ultima audiencia

su reconciliacion, antes de
pronunciar la sentencia definitiva.

Era condicion para gestionar el divorcio el que hubieren transcurrido dos afios, como minimo,

desde 1a celebracion del matrimonio, antes de los cuales l1a accidn de divorcio era improcedente, una
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vez cumplido dicho requisito: se realizaban dos juntas de aveniencia, con separacidn de tres meses
entre una y otra; después de la segunda junta habia que esperar de nuevo otros tres meses mas y si

refteraban su deseo de separarse, el juez decretaba la separacién.

Al admitirse la demanda de divorcio se adoptaban medidas provisionales, entre ellas, el

deposito de Ia mujer, en casa de persona decente, designada por el esposo o por el juez.

Las audiencias en los juicios de divorcio eran secretas y se requeria la intervencion del

Ministerio Publico.

El legislador de aquel tiempo, tomando en cuenta lo que sucedio en la época romana, en que
estos tomaban el divorcio como un juego, menciono en su art. 247 que se prohibia el divorcio por
separacion de cuerpos, cuando el matrimonio tenia veinte aifos © mas de constituido, o cuando la

mujer tensa s de cuarenta y cinco afios de edad.

Con el transcurrir del tiempo empezo a tener gran importancia la institucion del matrimonio,
por lo cual el 25 de Septiembre de 1873, el matrimonio adquiere la jerarquia constitucional,
publicandose ¢l 14 de Diciembre de 1874 una Ley Organica del Matrimonio Civil en las cuales se
establece que el matrimonio solamente se podia disolver por la muerte de uno de los conyuges.
Pudiendo admitir determinadas leyes la separacion temporal por causas graves, que eran
determinadas por el mismo legislador, pero no quedando las bancs en aptitud de contraer otro

matrimonio.

En la Ley Organica del Matrimonio Civil, todavia s¢ manifestaba la indisolubilidad del

matrimonio.
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3.-REGULACION DEL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL DE
1884 PARA EL D.F. Y TERRITORIOS FEDERALES.

Posteriormente a la creacién del Codigo de 1870 surge el Cédigo Civil de 1884, que sefiala
como tnico divorcio el de separaciéon de cuerpos, por lo tanto subsistia el vinculo matrimonial,

suspendiéndose solo algunas obligaciones civiles que imponia el matrimonio.
A las causales que reglamento el Codigo Civil de 1870 solo se agregaban las siguientes:
a) El que la mujer diera a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes del contrato de

matrimonio y que judicialmente se declarara ilegitimo;

b) El hecho de negarse a suministrar los ali conforme a la ley:

c) Los vicios incorregibles de juego, embriaguez, enfermedad cronica e incurable que fucra
contagiosa y hereditaria, anterior al matrimonio;
d) La infraccion de las capitulaciones matrimoniales;

€) El mutuo consentimiento.

El Codigo Civil de 1884, no regulo el divorcio vincular, sino solamente la separacion de
cuerpos, pero de todos modos se¢ tenia- que hacer valer ante autoridad competente para que fuera

valido.

La diferencia que existia entre estos dos Codigos, era que el Cdodigo de 1870 establecia
mayores requisitos, audiencias y plazos para que el juzgador pudiera decretar el divorcio por
separacion de cuerpos; y el Cédigo de 1884, redujo notablemente los tramites para la obtencion del

divorcio.
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Algunos comentaristas sefialaron acerca del tema lo siguiente: "Bajo la palabra divorcio no
entendemos aqui la disolucién del vinculo matrimonial declarado inquebrantable por nuestra
legislacion; sino como la separaciéon de bienes y habitaciéon del marido y de la mujer, quienes no por

eso quedan en aptitud de contraer nuevas nupcias mientras vivieren los dos conyuges”.

Es importante mencionar para los efectos de éste trabajo lo seiialado por el articulo 239
de dicho ordenamiento; ya que s¢ menciona quién tenia la accién para pedir el divorcio:

**El divorcio sélo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a él, y
dentre de un ajio después que hayan llegado a su noticia los hechos en que se funde su

demanda*

4.- EL DIVORCIO EN LA LEY EXPEDIDA POR DON
VENUSTIANO CARRANZA EL 29 DE DICIEMBRE DE 1914

Durante Ia guerra civil y siendo solo jefe de una de las fracciones de nuestro pais. Don
Venustiano Carranza con la finalidad de complacer a dos de sus ministros ( Palavicini y Cabrera ) que
planeaban divorciarse de sus esposas, expidié de manera por demas sorpresiva dos decretos: uno el
29 de Diciembre de 1914 y el otro el 29 de Enero de 1915, por medio de los cuales le da vida a la

institucion juridica del divorcio vincular, suprimiendo a su vez el contrato civil del matrimonio.

Posteriormente el Divorcio vincular se manifiesta de una manera absoluta en la Ley de

Relaciones Familiares de 1917, asi como en el vigente Codigo Civil.

Es importante hacer mencion de la exposicion de motivos del decreto del 29 de Diciembre de

1914, en el cual se mencionaba que:
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"....Si el objeto esencial del matrimonio es la procreacién de la
especie, la educacién de los hijos y la mutua ayuda, los
contrayentes quienes van a soportar las cargas de la vida,
desgraciadamente no sicmpre se alcanzaban los fines por los
cuales se contrajo. Después se alegd que de acuerdo con el
principio establecido por la leyes de Reforma, que el
matrimonio era un contrato civil formado por la espontanea
libre voluntad de los contrayentes y es absurdo que deba
subsistir cuando esa voluntad falta por completo, o cuando
existan causas que hagan dificilmente irreparable la desunion
consumada ya por las circunstancias...”

Hay que puntualizar el hecho de que tal disposicién tuvo un efecto retroactivo, ya que tal

circunstancia legal se extendio a las separaciones pronunciadas antes del 29 de Diciembre de 1914,

En relacion a las anteriores manifestaciones, el decreto decia:

ARTICULO 1.- Se reforma la fraccion 1X del articulo 23 de la ley del 14 de Diciembre de
1874 (que sefiala al matrimonio como indisoluble), reglamentaria de las adiciones y reformas de la

Constitucidn Federal, decretada el 25 de diciembre de 1873, en los siguientes términos:

FRACCION IX.- El matrimonio podra disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por mutuo y
libre consentimiento de los conyuges, cuando el matrimonio tenga mis de tres afios de celebrado, o
en cualquier tiempo por causas que haga imposible o indebida la realizacion de los fines del
matrimonio, o por faltas graves de alguno de los conyuges, que hagan irreparable la desavenencia

conyugal. Disuelto el matrimonio, los conyuges pueden contracr una nueva unidn legitima.
ARTICULO 2.- Entre tanto se establece el orden constitucional de la Repuablica, los
gobernadores de los Estados, quedan autorizados para hacer en los respectivos Cédigos Civiles, las

modificaciones necesarias a fin de que esta ley pueda tener aplicacion.
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Transitorio.- "Esta ley sera publicada por bando y pregonada. Comenzara a surtir sus efectos
desde esta fecha.”

Esta ley por su enorme liberalidad, nos recuerda a la primera ley de divorcio vincular surgida
en Francia en la época de la Revolucion. En igualdad de circunstancias, en plena Revolucién
Mexicana entrd en vigor la ley que nos encontramos estudiando y la misma fue, atemporada en su
excesiva laxitud, por una ley posterior proxima en el tiempo. En México tres afios después, la Ley

sobre Relaciones Familiares, expedida también por Venustiano Carranza, moderd los preceptos de la
Ley de 1914 y limité sus alcances.

La opinion de los legisladores revolucionarios y radicales quedd expresada en los
Considerandos de la ley.

"Que lo que hasta ahora se ha llamado divorcio en nuestra
legislacion, o sea, la simple separacion de los consortes sin
disolver el vinculo, lejos de satisfacer la necesidad social de

reducir a su minima expresion las consecuencias de la uniones

desgraciadas, solo crea una situacidn irregular, peor que la que

trata de remediarse; que esa simple separacion de los consortes

i
i
1
§

crea, ademas, una situacidn andémala, de duracion indefinida,

que es contraria a la naturaleza y al derecho que tiene todo ser
humano de procurar su bienestar y la satisfaccion de sus
: necesidades, por cuanto condena a los conyuges 'scparados a

perpetua inhabilidad, para los mas altos fines de la vida, ete.”.

Por lo que se refiere a la Ley del 29 de Enero de 1915, fue un ordenamiento legal que

reformo varios articulos del Codigo Civil del Distrito Federal en algunos puntos relacionados con la
materia familiar.
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S.- EL DIVORCIO EN LA LEY SOBRE RELACIONES
FAMILIARES DEL 9 DE ABRIL DE 1917,

Esta ley fue expedida por Venustiano Carranza el 9 de abril de 1917, siendo en esa fecha el
Jefe det Ejército Constitucionalista, en donde establece que el matrimonio es un vinculo disoluble y

por lo tanto, permite a los divorciados contraer nuevas nupcias.

Asi lo sefala el articulo 75 de dicho ordenamiento “el divorcio disuelve el vinculo del

matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro."

De lo que reza el articulo anterior, se da por terminado el principio de indisolubilidad del

matrimonio, que habia perdurado durante muchos afios.

Hay que mencionar que se sefialaba en esa época lo siguicnte:

"f.a nueva Ley sobre Relaciones Familiares es profundamente

revolucionaria y destructora del ntcleo familiar. Sacude al

. edificio social en sus cimientos, y ia la ia de un
mundo y la aurora de una nueva era. Es, al mismo tiempo obra

de sinceridad y de valor. Sus autores no temieron desafiar la

opinién publica, ni atraer sobre si la ira y las censuras de los

sentimientos arraigados que palpitan en las entrafias mismas de

la sociedad. Manifc on clar: su idea, y la

desarrollaron con légica implacable.

Solo son comparables a esta ley, por su importancia politica y
social, los articulos 3°, 123 y 130 de la flamante Constitucién;
pero mientras estas normas han provocado intensas
discusiones, comentarios periodisticos, canferencias y criticas
de todo género, 1a Ley sobre Relaciones Familiares ba pasado
inadvertida, se ha deslizado suavemente; algunos la han
recibido con cierta sonrisa iréonica. La verdad es que lleva un
virus destructor de primer orden®.
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Hay que mencionar que se conserva el divorcio por separacion de cuerpos, que se relegd a
segundo término, quedando coémo i

P

en lo refativo a las enfermedades cronicas e incurables,
contagiosas y hereditarias, dejando a la voluntad del cdnyuge sano, pedir el divorcio vincular o la
simple separacion de lecho y habitacion.

El art. 102 prevenia que los conyuges recobraban su capacidad para contraer matrimonio,
salvo en el caso de que el divorcio se haya decretado por causa de adulterio, pues en este caso el
conyuge culpable no podia contraer matrimonio, 5ino después de dos aiios de dictada la sentencia de
divorcio; y la mujer no podia contraer matrimonio sino hasta pasados 300 dias de la disolucion del

primero.

Ademas de que en dicha Ley se encuentra uno de los aspectos mds innovadores, ya que
dichas reformas concedian y tutelaban la igualdad social y legal entre marido y mujer, ya que se
concedia a ambos la misma autoridad para ejercer dentro del hogar, motivo por el cual Venustiano

Carranza, en su texto relativo a dicha reforma menciona lo siguiente:

.Que los derechos y obligaciones personales de los

consortes deben establecerse sobre una base de igualdad entre
éstos y no en el imperio que, como resto de la manus romana,
se ha otorgado al marido, y deben, ademas, consignarse en los
preceptos legales las practicas que emanan de la costumbre, a
fin de que la ley sea suficientemente respetable y debidamente
respetada; por todo lo cual se ha creido conveniente
determinar de un modo cxpreso que ambos cOnyuges tienen
derecho a consideraciones iguales en el seno del hogar...."

".... Que en las relaciones pecuniarias de los esposos es donde
mas se deja sentir la influencia de las antiguas ideas, pues
mientras el marido sea el administrador de los bienes comunes
y representante legitimo de 1a mujer, quién no puede celebrar
ninguna acto ni contrato sin la autorizacion de aquél, se
conserva pricticamente el sistema romano que colocaba por
completo a la mujer bajo Ia potestad del marido; y como por
otra parte 1a indisolubilidad del vinculo matrimonial establecida
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la comunidad perpetua de vida, dio origen a la de intereses,
creando asi la sociedad legal, salvo el caso de que previamente
se estableciera una voluntaria o se pactara la separacion de
bienes, la mujer, y muy especialmente la mexicana que es toda
abnegacién y ternura, ha sido frecuentemente victima de
explotaciones inocuas que el Estado debe impedir, y mucho
mas ahora que, establecido el divorcio, se hace necesario evitar

- que, satisfecha la codicia de los aventureros o arruinada la
mujer, sea ésta abandonada después de haber perdido su
belleza y su fortuna, sin que el marido conserve para con ella
las mas insignificantes obligaciones y con frecuencia poco
garantizadas; y asi, pues, no habiendo necesidad ya de
presumir la sociedad legal, se dispone cxpresamente que los
bienes comunes mientras permanezcan indivisos, sean
administrados de comtn acuerdo, que cada uno de los
conyuges conserve la administracion y propiedad de sus bienes
personales, asi como de los frutos de éstos, y la completa
capacidad para contratar y obligarse; pero sin perjuicio de la
unidad de la familia y sin excluir la ayuda mutua...."

Es importante mencionar las causales establecidas por dicho ordenamicento, ya que estas son

las que se reproducen en el articulo 267 del Cédigo Civil vigente.
M ART., 76. Son causas de divorcio:

1. El adulterio de uno de los cényuges;

I1. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes de
celebrarse el contrato, y que judicialmente fuese declarado ilegitimo,

I1I. La perversion moral de alguno de los conyuges, demostrada por actos del marido para
prostituir a la mujer, no sélo cuando lo haya hecho directamente, sino también cuando haya recibido
cualquier remuneracion con el objeto expreso de que otro tenga relaciones ilicitas con ella; por la
incitacién a la violencia de uno de los céonyuges al otro para cometer algin delito, aunque no sea de
incontinencia carnal; por el conato de cualquicra de ellos para corromper a los hijos o la simple

tolerancia en su corrupcién, o por algiin otro hecho inmoral tan grave como los anteriores;




1V. Ser cualquiera de los cényuges incapaz para licnar los fines del matrimonio, o sufrir sifilis,
tuberculosis, enajenacion mental incurable, o cualquier otra enfermedad crénica incurable, que sea,
ademas, contagiosa o incurable;

V. El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los consortes, durante
seis meses consecutivos: ’

VI. La ausencia del marido por mas de un afio, con el abandono de las obligaciones inherentes
al matrimonio;

VII. La sevicia, las amenazas o injurias graves o malos tratamientos de un cényuge para el
otro, stempre que €stos y aquellas sean de tal naturaleza que hagan imposible la vida en comun;

VIII. La acusacién calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito que merezca

pena mayor de dos afios de prision;

IX. Haber cometido uno de los canyuges un delito por el cual tenga que sufrir una pena de

on o destierro mayor de dos aiios;

X. El vicio incorregible de la embriaguez;

XI. Cometer un cényuge contra la persona o los bicnes del otro, un acto que scria punible en
cualquiera otra circunstancia o tratindose de persona distinta de dicho consorte, siempre que tal acto
tenga seialado en la ley una pena que no baje de un afio de prision;

XI11. El mutuo consentimiento.

Para los efectos del presente trabajo es importante mencionar lo sciialado en el articulo
88 del Cédigo que nos encontramos estudiando: " El divorcio sélo puede ser demandado por el
cényuge que no hayn dado ncusa a él, y dentro de scis meses después de que hayan liegado a su

noticia los hechos en que se funde su demanda',

De todo 1o manifestado en el presente inciso, sobre la Ley de Relaciones Familiares de 1917,
diremos que rompe con todo lo establecido con anterioridad en materia de Divorcio, dandole una

nueva vida juridica.



6.- CODIGO CIVIL DE 1928 -
( VIGENTE PARA EL D. F.).

La Comisién que estuvo encargada para la redaccién del Cédigo Civil para el Distrito Federal

de 1928, se integré por el Licenciado Ignacio Garcia Telles, Francisco H. Ruiz, Rafael Garcia Pefia y

Fernando Moreno, entre otros.

L.as fuentes para la elaboracion del Codigo Civil, fueron tomadas de las legislaciones europeas
de Espaia, Francia, Suiza, Chile, Brasil, Guatemala y Uruguay. En lo que respecta a las leyes

nacionales de los Codigos Civiles de 1870, 1884 y la Ley de Relaciones Familiares de 1917.

El 30 de agosto de 1928, se promulgd el Codigo Civil vigente, por el Presidente dec la
Repuiblica en esa época Plutarco Elias Calles, entrando en vigor el 29 de agosto de 1932, conforme al

articulo primero transitorio, siendo Presidente de la Repiablica Don Pascual Ortiz Rubio.

Este Codigo Civil de 1928 para el Distrito y Territorios Federales, acepta las causas que_

conforme a la Ley de Relaciones Familiares permiten la disolucién del vinculo matrimonial por medio
del divorcio, asi como la simple separacion judicial con subsistencia del vinculo. En cuanto al
Divorcio Vincular se divide en dos: Voluntario y Necesario o Contencioso,; es decir, se reconoce la
posibilidad de disolverlo por mutuo consentimiento de los céonyuges e introduce un procedimiento
especial administrativo del divorcio por mutuo consentimiento, sin intervencion de la autoridad
judicial, autorizado por el Juez del Registro Civil, cuando los cényuges scan mayores de edad, no

tengan hijos y hayan liquidado de comiin acuerdo la sociedad conyugal, si bajo este régimen se

casaron.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS JURIDICOS Y ANALISIS DE LAS
DIVERSAS CLASES DE DIVORCIO QUE REGULA
EL CODIGO CIVIL DE 1928 PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

1. ANALISIS DEL MATRIMONIO

Para poder abordar el tema del divorcio, tendremos que analizar el matrimonio, ya que el

primero de éstos deriva directamente de la relacion que surge con base en el matrimonio.

Como punto de partida deberemos analizar la naturaleza juridica del matrimonio, ya que
puede considerarse como un contrato, como un acto juridico, como instituciéon y como un acto de

poder del Estado; motivo por el cual procederemos a analizarlas por separado.

a) Como un Contrato.

E! articulo 130* de la Constitucion General de la Repiblica y los Cédigos Civiles de 1870,
1884 y 1928, se refieren al matrimonio calificiAndole de contrato; es decir, de un acuerdo de

voluntades que produce derechos y obligaciones entre los consortes y sus hijos.

Esta posiciéon doctrinaria ha sido duramente criticada, por las siguientes consideraciones:

*Nota: Antes de la Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de Enero de 1992.
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1) El contrato de matrimonio carece de objeto desde el punto de vista juridico. El objeto de los
contratos es una cosa o un derecho que sc encuentra en el comercio. Si se juzga el matrimonio como

un contrato, la entrega reciproca de los conyuges, no puede ser objeto de un contrato

2) En los contratos, la voluntad de las partes es la que, dentro de los limites de la ley, fija los
derechos v obligaciones de cada una de ellas. Tratandose del matrimonio, si bien hay un acuerdo de
voluntades entre los contrayentes para celebrario, todos los derechos y las obligaciones que
juridicamente adquieren, estan establecidos en la ley. Solo son libres para establecer, también dentro
de ciertos limites, el régimen matrimonial respecto de sus bienes. Pero no §o son en cuanto a la

reglamentacion del estado mismo det matrimonio.

3) En vista de las duras criticas que ha sufrido el matrimonio en relacion a que se considera un
contrato, algunos autores consideran que el matrimonio es un contrato de adhesién, pero se olvidan
que en los contratos de adhesidn, una de las partes impone a la otra e} conjunto de derechos y
obligaciones derivados del mismo contrato, en tanto que, en el matrimonio ninguna de las partes por

si misma. puede imponer a la otra ¢l conjunto de deberes y derechos propios de tal estado civil.

b) Como un Acto Juridico.

El matrimonio es un acto juridico porque surge de la manifestacion de voluntad de los que los

comtracn ., acorde con las normas que Jo regulan y, una vez realizado, produce las consecuencias

juridicas previamente establecidas en la ley.

ta complicacion  doctrinaria surge con respecto al tipo de acto juridico al cual pertenece el
matrimonio, va que puede considerarse segiun diversas clasificaciones: unilaterales, bilaterales y

plurilaterales; simples. complejos y mixtos; actos unién, actos condicion, etc.



c) Como una Institucién.

Primeramente sefalaremos que la institucién “es un conjunto de normas de caracter
imperativo que regulan un todo organico y pcrsiguen una finalidad de interés publico”2.
Efectivamente el matrimonio esta regulado como un todo organico en la parte correspondiente del

Cadigo Civil, ¥ en lo relativo a las Actas del Registro Civil.

En esas normas se establecen los diferentes aspectos del matrimonio: requisitos para
contraerlo y derechos y deberes derivados del mismo, que surgen con independencia de la voluntad
de los sujetos, emanados directamente de la ley en forma imperativa. Por lo que, una vez contraido el
matrimonio, nacen para los cényuges, independientes de su voluntad, ciertos deberes y derechos
reciprocos derivados directamente de la ley, por ser ¢l matrimonio una autentica institucién juridica

en la que la voluntad de los sujetos es inoperante en ese sentido.

d) Como un Acto de Poder del Estado.

Estas consideraciones ponen en claro [a especial importancia que ticne el hecho de que la
declaracion de voluntad de los esposos deba ser dada al Oficial del Registro Civil, y por él recogida
personalmente en el momento en el que se prepara para el pronunciamiento; y que cualquier otra
declaracion o contrato realizado entre los esposos no tiene ningin valor juridico. De lo anterior se
deduce que, la ley no considera el matrimonio como contrato tampoco formalmente y que la
concorde voluntad de los esposos no es mas que condicion para el pronunciamiento; por lo que solo

éste es constitutivo del matrimonio.

2Montero Duhalt, Sara. Opus cit. Pags. 113y 114,
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En nuestra legislacidén el matrimonio se establece que el matrimonio es un contrato, ya que ¢l

articulo 156 del Codigo Civil lo contempla de esta manera: “....son impedimentos para celebrar el

CONTRATO DE MATRIMONIO.....", y el articulo 178 dice: "... el CONTRATO DE

MATRIMONIO debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal o separacion de bienes...." Es
de todo esto, de donde podemos deducir que el matrimonio en nuestro pais se encuentra bajo el

estatus de Contrato.

Algunos autores dicen que no es posible comparar el matrimonio con un contrato comuan y
corriente; sino que debe considerarse como un ACTO JURIDICO, y Bonnecase nos menciona lo

siguiente en su aobra "La Filosolia del Codigo de Napoledn Aplicada al Derecho de Familia™:

“Que en cl matrimonio no se cumplen las reglas que lo caracterizan como un contrato, ni
menos atin existe el principio de la autonomia de la voluntad por lo que se retiere a sus efectos y

disolucion.

En cuanto a los efectos del matrithonio, encuentra que hay una diferencia aan mas radical, si

se le compara con ¢l contrato, pues el principio de la autonomia de la voluntad que domina sin

xcepcion las co ias de los contratos: ya que los consortes no pucden alterar el régimen del
matrimonio, estipulando derechos y obligaciones distintos de los que imperativamente determina la
ley. Carece de valor cualquier pacto que los contrayentes estipularen para cambiar el régimen legal o

modificar los tines del matrimonio.
En cuanto a su disolucion, ¢l matrimonio también se separa radicalmente de los contratos,

pues no depende de la voluntad de los consortes disolver ¢l vinculo matrimonial, en cambio, todo

contrato concluye por el mutuo disenso™.

11-4



Ademas de todas las razones expuestas por Bonnecase, debemos mencionar que a diferencia
de los demas contratos, en nuestro derecho, el matrimonio se caracteriza, por que en la constituciéon
del mismo interviene el Oficial del Registro Civil , por lo cual se considera como un acto solemne, de
tal manera que requiere para su existencia que se levante el acta matrimonial en el libro
correspondiente, todo esto junto a una seric de formalidades que deberan cumplirse. En este aspecto,

se vuelve a comprobar la intervencion activa del Oficial del Registro Civil, que no solo declara unidos

en matrimonio a los contrayentes, sino que tiene que redactar y levantar un acta cumpliendo estrictas
solemnidades en su constitucion.

Por lo que siendo el matrimonio un acto juridico, tiene elementos esenciales y de validez,
ahora bien. los primeros estan constituidos por la manifestacion de voluntad de los consortes, la
intervencian del oficial del Registro Civil y por el objetivo especifico de la institucion, que consiste en
crear derechos y obligaciones entre un hombre y una mujer, tales como hacer vida en comun,

ayudarse y socorrerse mutuamente, guardar fidelidad reciproca, débito carnal, etc.

Por lo que respecta a los clementos de validez, en el matrimonio se requiere lo mismo que en
los demas actos juridicos como son: la capacidad, la ausencia de vicios en el consentimiento, la
observancia de las formalidades legales y la licitud en el objeto, motivo, fin y condicidon del acto. La
forma puede ser considerada comio un efemento de validez o en un elemento esencial, ya que dicho

matrimonio puede estar constituido con solemnidad.
Primero optaremos por dar un concepto ctimologico de lo que es el matrimonio.
Matrimonio significa union, comunidad, encontrarse dos seres enlazados bajo el mismo

yugo: con-yugal.
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En cuanto a una definicion de Matrimonio, podemos sefialar las siguientes:

"Maitrimonio es un contrato solemne, de interés publico, por el cual un solo hombre y una

sola mujer establecen una comunidad de vida total y permanente, al que la ley y la sociedad

consideran el fundamento de la familia

“El matrimonio, en cuanto relacion juridica, es la relacion juridica de estado civil y de caricter
familiar que vincula a un hombre y a una mujer en comunidad de vida plena y, en principio. perpetua,
base de una nueva familia®.4

A continuacidn pasaremos a los aspectos mas importantes que podemos estudiar respecto a la

figura del matrimonio.

El matrimonio produce al momento de la celebracion cfectos en relacion a los consortes,
derechos subjetivos que se encuentran en las facultades siguientes:
1.- El derecho a la vida en conmin, con la obligacion correlativa de la cohabitacion.
2.~ El derecho a la relacion sexual, con ¢l débito carnal correspondiente.
3.- El derecho a Ia felicidad, con la obligacion correlativa impuesta a cada uno de los esposos.

.- El derecho y obligacion de alimentos, con la facultad de exigir asistencia y ayuda mutua.
También existen efectos en relacion a los hijos:

I.- Atribuir a los hijos la calidad de legitimos.

Anontero Duhalt, Sara. Upns cir. Pag. 197.

4peina Bernaldo de Quiros. Manuel. "Derecho de Familia”, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho. Seccidon de Publicaciones. Madrid, 1989. Pag. 31.
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2.- Legitimar a los hijos naturales mediante el subsecuente matrimonio de los padres.
3.- Originar la certeza en cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones que impone ia patria

potestad.

Por lo que se refiere a los efectos juridicos del matrimonio en cuanto a los bienes, existen dos

tipos de regimenes, por los que se puede optar al momento de celebrarse el mismo:

1.~ Separacion de bienes.

2.- Sociedad conyugal.

También en nuestro Coédigo Civil se encuentran establecidas las formas através de las cuales’

el vinculo matrimonial puede disolverse por:

a) Muerte de alguno de los conyuges
b) Divorcio; y
<) Nulidad.

“El Cédigo Civil considera que se produce 12 nutidad cuando ha existido error acerca de la
persona con quien se contrajo;, cuando el matrimonio se celebra concurriendo alguno de los
impedimentos legales, o cuando se ha realizado sin llenarse los requisitos necesarios que para tal

efecto la ley seiiala”.®

SFlores Gomez Gonzalez, Fernando. "/mroduccion al Estudio del Derecho y del Derecho Civil™.
Editorial Porn3a, S. A, México, 1981. Pag. 99
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*c115EEn virtud de lo anterior y segpn nuestra ro ia legislaciéon un matrimonio vilido solo u

terminar or dos causas: la muerte y el divorcio.

No se uede considerar a la nulidad, ya que como lo hemos mencionado, la ro ia legislacion
establece que debe ara que ueda extinguirse un matrimonio éste debera ser “valido", circunstancia
que no se da en el caso de la nulidad, y que or lo mismo dichas circunstancias son anteriores a la
celebracion del matrimonio y no, osteriores como en vel caso del divorcio y la muerte de uno de los

coOnyuges.

Por lo que ara extinguir un matrimonio valido el orden juridico ha creado la forma del
divorcio, mismo que sdlo uede llevarse a cabo ante y or decision de autoridad com etente cuando

se ha demandado or causas es ecificamente seilaladas en la ro ialey.

En nuestra legislacién esta figura se encuentra regulada en el articulo 266 del Codigo Civil

vigente, el cual se transcribe a continuacion:

**Articulo 266.- El divorcio disuelve €l vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en

aptitud de contraer otro'.

De lo cual deducimos que el divorcio es la ru tura de un matrimonio vilido en vida de los
dos cényuges. Esta ru tura no uede tener lugar mas que mediante la accidn de la justicia y or las

causas determinadas or la ley y dejando a los conyuges en a titud de contraer un nuevo matrimonio.
Es el unto mas im ortante y controversial, el hecho de que uede contraerse un nuevo

matrimonio, ya que esto es Ia estructura fundamental del Divorcio Vincular, echando or tierra en

definitiva al Divorcio No Vincular.
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II. ETIMOLOGIA Y CONCEPTOS JURIDICOS DE DIVORCIO

“DIVORTIUM viene del verbo divertere: que significa irse cada quien por su lado. Esta
ruptura no puede tener lugar mas que mediante la accion de la justicia y por las causas determinadas
por la ley".®

La palabra Divorcio deriva de la voz latina divortiarn que significa separarse, que pone de
resalto el camino distinto que siguen los conyuges después. Divortium describe plasticamente la
actitud de los coényuges que después de haber recorrido unidos un trecho de la existencia, se alejan

por distintos caminos.
Divortium es el sustantivo verbal del verbo latino divertere.

Por lo que el Divortium es una institucién juridica que propiamente surgié al mismo tiempo
en que ¢l Derecho intervino para organizar juridicamente al matrimonio, constituyéndose sobre la
base de un nexo obligatorio entre el varon y la mujer que deciden hacer vida en comun.

Este aparecié en una forma primitiva como un derecho concedido al varon de repudiar a la
mujer en ciertos casos por causa de adulterio de la esposa y también con no menor frecuencia, se

aceptaba el ejercicio del Derecho de repudiar, fundada en la esterilidad de la mujer.

Gramaticalmente la palabra divorcio significa separar, apartar; judicialmente es un acto

mediante el cual se disuelve el vinculo conyugal, concluyendo desde luego el contrato matrimonial.”?

6Galindo Garfias, Ignacio. Opus cit. Pag. 577
7Flores Gomez Gonzalez, Fernando. Opus cit. Pag. 100
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A) CONCEPTOS JURIDICOS DE DIVORCIO

El Divorcio segin advierte Rafael de Pina "puede ser estudiado desde diversos puntos de
vista el moral, el filoséfico, el religioso, el social, el juridico®,® pero por obvias razones lo
analizaremos desde el punto de vista juridico, sin dejar de hacer mencion que todos los demas puntos

de vista son sumamente importantes, para lo cual tomamos de diversos autores los siguientes

conceptos juridicos:

"Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los cényuges,

decretada por autoridad competente que permite a los mismos contraer con posterioridad un nuevo

matrimonio valido".?

"El Divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve el
vinculo conyugal y el contrato del matrimonio concluye, tanto con relacidn a los cdnyuges como con

respecto a terceros. Produce, en consecuencia dos efectos:

1.- La mencionada ruptura del vinculo; y

2.- Otorgar a los conyuges la facultad de contraer nuevo matrimonio®. 10

"El Divorcio es el rompimiento y disolucién del vinculo conyugal que une validamente a una

pareja que mediantc una sentencia, deja a sus partes en aptitud de contraer legalmente un nuevo

matrimonio.

fDe Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccion-Personas-Familia, vol. 1, 2°.
Edicion, Editorial Porraa, S.A., México, 1989, pag. 304,

9 Montero Duhalt Sara. Opus cir. Pags. 196, 197.

10 De Ibarrola Antonio. Derecho de Familia. Editorial Pornta. S. A. México, pags 334.
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Por lo que la disolucién del matrimonio es la ruptura del lazo conyugal y la cesacion de los

efectos que la unién de los esposos producia respecto a ellos o respecto a terceros”.!!

“El Divorcio desune lo que jamas debid de habersc unido y fortalece la union matrimonial

cuando ella se inspira en elevados idecales humanos”.12

“Divorcio. Es el acto judicial por el que se disuclve el matrimonio.

El término "divorcio”, en la terminologia tradicional (Derecho Candnico, redaccién originaria
del Codigo Civil) comprende tanto la resolucion decide la resolucion que decide la separacion
(divorcio menos pleno) cémo la resolucion que disuclve el matrimonio (divorcio pleno o vincular).

tloy en Derecho Civil, el término Divorcio se reserva para el divorcio pleno”.!3

"La palabra divorcio significa extincion de la vida conyugal, declarada por autoridad

competente, en un procedimiento sefalado al cfecto, y por una causa determinada de modo
expreso”. 14

"Divorcio significa la disolucion del matrimonio viviendo los dos esposos, a consecuencia de

una decision judicial, dictada a peticion de uno de cllos o de uno y otro, por las causas establecidas
por la Ley”.153

'V [dem. Pag. 334
2Flores Gomez Gonzalez, Fernando.Opus cit. Pag. 102

¥13pena Bernaldo de Quiros, Manuel. Derecho de Familia. Seccién de Publicaciones Facultad de
Derecho Universidad Complutense. Madrid 1989, pag. 104.
14De Pina, Rafael. Opus cit. Pag. 338

15Colint y Capitant. Tratado [Elememtal de Derecho Civil, tomo I, Introduccion, Domicilio y
Aunsencia, Madrid pag. 457.
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"El divorcio es la disolucion del vinculo del matrimonio, en vida de los cényuges, por una
causa posterior a su celebracion y que deja a los mismos conyuges en aptitud de contraer nuevo

matrimonio”. 16

"El Divorcio significa la disolucion del vinculo matrimonial y solo tiene lugar mediante la
declaracion de la autoridad judicial y en ciertos casos de la autoridad administrativa, dentro de un
procedimiento sefialado por la Ley, en que se compruebe debidamente la imposibilidad de que
subsista la vida matrimonial. En cualquier caso, la resoluciéon que decreta la ruptura del vinculo
matrimonial, debe ser pronunciada cuando no hay duda de que ha cecsado la posibilidad de que
continien unidos en matrimonio los consortes, ya sea porque ha quedado probada en el juicio la
existencia de hechos en tal manera graves que considerados en la iey como causa de divorcio, han
provacado la ruptura de ese consenso necesario para mantener ¢l vinculo (divorcio necesario o
comencioso) o porque marido y mujer estan de acuerdo en hacer cesar su vida matrimonial ( divorcio

por mutuo consentimicnto)*. 17

De todas las definiciones anteriores, se desprenden los siguientes puntos de conincidencia,

que no deben olvidarse para poder comprender el Divorcio:

i. Se realiza en vida de los conyuges

2. Significa la disolucidn del vinculo matrimonial

3. Se decreta por autoridad competente

4. Deja a los conyuges en aptitud de contarer un nuevo matrimonio.

16Flares Barroeta, Benjamin. Lecciones de Primer Curso de Derecho Civil. México, 1960, Pag. 382,

7Galindo Garfias. Ignacio. Opus cir. Pags. 542-543,
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B) NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

"El divorcio disuelve ¢l vinculo del matrimonio y deja a los cdnyuges en aptitud de contraer

otro"”.

Por tanto en si mismo, el Divorcio consiste en la ruptura del vinculo conyugal pero ésta solo
se obtiene mediante formas y requisitos que la propia Ley determina. Produce, en consecuencia dos
efectos: el de la mencionada ruptura, y cl de otorgar a los conyuges la facultad de contraer un nuevo
matrimonio”, ¥

De todo lo que hemos mencionado podriamos decir que la naturaleza juridica del Divorcio
consiste precisamente en la libertad de que gozan los ex-cédnyuges una vez que han obtenido el

divorcio, es decir 1a posibilidad de volver a contraer matrimonio.

HI.- CLASIFICACION DOCTRINAL DEL DIVORCIO

En este renglén en especifico podemos hablar de algo que ya hemos venido analizando desde
el primer capitulo, que es ¢l hecho de que existen dos tipos de Divorcio que se podian otorgar a los
conyuges: uno es el Divorcio No Vincular o Separacion de Cuerpos ( en el cual no se rompen los
lazos de union, solamente desaparece ia convivencia y cohabitacion ), y el otro el Divorcio Vincular,

el cual concluye con la unién matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro

matrimano valido.

Por lo cual, trataremos de analizar estos dos tipos de Divorcio:

I¥pallares. Eduardo. Opus cit. Pag. 36
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1. DIVORCIO VINCULAR

El Divorcio propiamente dicho, al disolver ¢l vinculo matrimonial. produce el efecto de que la
reciprocidad de todos los deberes que impone el matrimonio a los conyuges, deja de existir y cada
uno de ellos recobra su capacidad para contraer nuevo matrimonio. A esta clase de divorcio se le

denomina Divorcio Vincular.,

Tomando en cuenta que el divorcio puede ser solicitado por el acuerdo de ambos cényuges o
bien que sea uno de ellos quien demande la disolucion del vinculo matrimonial en un juicio ordinario
civil planteado en contra de su consorte, al divorcio mencionado en primer lugar se le denomina
Divorcio por Mutue Consentimiento o Veluntario; en el segundo caso, Divorcio Necesario o

Contencioso.

Lo antes mencionado lo encontramos regulado en El Codigo Civil y el Codigo de

Procedimientos Civiles, que establecen tres clases de Divorcio en cuanto al vinculo:

A) El Divorcio Administrativo ante el Oficial del Registro Civil que solo puede llevarse a
cabo cuando los esposos son mayores de edad, no tienen hijos y de comuin acuerdo han

liquidado la socicdad conyngal, si bajo ese régimen sc casaron.
B) El Divorcio Judicial denomirado voluntario que ¢s procedente cuando sea cual fuere la

edad de los conyuges, v habiendo procreado hijos, estén de acuerdo en disolver el vinculo conyugal y

para ello celebran un convenio que someten a la aprobacion de un juez familiar de primera instancia.
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C) El Divorcio Necesario o Contencioso, que puede pedirse por el cényuge inocente

cuando el otro ha cometido uno de los hechos que enuncian los articulos 267 y 268 del Cddigo Civil

¥ que se consideran causales de divorcio.

Se les distingue claramente, por que “en tanto en la solicitud de divorcio por mutuo
consentimiento no se plantea disputa alguna sobre las causas que dan origen a la ruptura del vinculo
matrimonial, ¥y ambos conyuges manifiestan que han convenido en divorciarse, en el divorcio
countencioso por lo contrario, el conyuge que pretende no haber dado causa al divorcio, plantea ante
la autoridad judicial, una cuestion litigiosa, fundando su peticidn en hechos que impiden la
subsistencia de las relaciones conyugales y que ademas de encontrarse previstas como causa de
divorcio en el Cadigo Civil. deben ser debidamente probadas en el juicio, para obtener del Juez de lo

Familiar una Sentencia que decrete el divorcio solicitado”.1?

El Divorcio Vincular que procede por la mutua voluntad de los conyuges ( Divorcio por
Mutuo Consentimiento ) o por demanda tundada por uno de los consortes en contra del otro
(Divorcio Necesario) tiene establecido en la ley, vias diferentes y procedimientos distintos en uno y

otro caso; pero cualquiera que sea la hipotesis o tundamento de la solicitud de divorcio, para que

proceda la disolucién del vinculo se requiere:

A) Existencia de un matrimonio vilido, es un requisito o presupuesto légico necesario,
para la disolucion del vinculo matrimonial. Ese requisito queda satistccho con la presentacion de la
copia certificada del acta de matrimonio de quienes pretenden divorciarse. El matrimonio tiene a su

favor la presuncidon de validez. mientras no haya sido pronunciada una sentencia g¢jecutoria, que
declare su nulidad.

VYGalindo Garfias, lgnacio. Opus cir. Pags. 585,
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1) Los menores de 18

os cuando hayan sido emancipados, requieren la asistencia de un

tutor dativo para solicitar su divorcio, ya sea que sc trate de divorcio contencioso o por mutuo
consentimiento.

maciéon procesal. Desde el punto de vista de la legitimacion procesal, son los
conyuges que pretenden divorciarse, los Ginicos que tiene interés legitimo, personalisimo en obtener la

disolucidon de su matrimonio.

Dcbe evitarse un error de apreciacion al respecto: podria pensarse que tratandose del divorcio
por mutuo consentimiento, el motivo determinante de la disolucion del vinculo conyuyal es la sola
voluntad de los consortes; sin embargo, si bien se examina, en el caso del divorcio por mutuo
consentimiento, 1a voluntad de los conyuges que pretenden divorciarse por esta via. se ha
determinado sin duda, por hechos que al haberse realizado han destruido verdaderamente la voluntad
de vida en comuan y ¢l intimo afecto, que constituyen la esencia del matrimonio (consortinm onuis

vireres de la misma manera que esos hechos al producirse podrian dar lugar a una demanda de

divarcio contencioso

Sole ocurre que en el divorcio por mutuo consentimiento, los conyuges que pretenden
divorciarse no ticnen que probar la existencia y 1as particularidades de los hechos que han dado causa
al divorcio. En ¢l procedimiento de divorcio por mutuo conscntimiento, la auteoridad solo debe

cerciorarse de la firme voluntad de divorciarse de los conyuges.

Pero de todo lo antes escrito concluimos que el divorcio ésta concebido en realidad en el
orden juridico como una sancién, resultante de una conducta que ha roto el vinculo de mutua
cousideracion entre los conyuges y que provoca un estado de profuindo alejamiento que impide que la

union pueda repenerarse.
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A4) DIVORCIO VOLUNTARIO

La Ley de Relaciones Familiares dei 9 de Abril de 1917 establecid por primera vez en México

la disolucién del matrimonio, mediante resolucion judicial, a instancia de ambos coényuges que

declaran su voluntad concorde de querer divorciarse.

El Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, adopta ¢l mismo sistema y ademas habilita dos
vias de divorcio por voluntad de los consortes. Una de ellas por medio de un procedimiento
simplificado al extremo, que se lleva al cabo ante el Juez del Registro Civil y que se conoce como
Divorcio Administrativo y otro procedimiento, que los conyuges deben tramitar ante Ja autoridad

judicial, en la via de jurisdiccion voluntaria, conocido como Divorcio Judicial.

La distincion entre ambos divorcios: Administrativo y Judicial, es motivada por la autoridad

que disuelve ¢l vinculo y los requisitos que deben cumplirse.

E! Divorcio por mutuo consentimiento, sea administrativo o judicial, no puede iniciarse sino
después de un ajio de la celebracion del matrimonio; ademas de que no se fundan en la violacion de
los deberes conyugales, y por lo tanto no se plantea entre los conyuges conflicto alguno. De alli que

el legislador haya optado per simplificar en lo posible los procedimientos de esta clase de divorcio.
a) DIVORCIO VOLUNTARIO ADMINISTRATIVQ

El Divorcio por via administrativa fue objeto, cuando surgio en el Codigo Civil de 1928, de
acervas criticas, aduciendo que el mismo cra un factor de profunda disolucidon de la familia al dar tan

extremas facilidades para terminar el matrimonio. La Comision redactora expuso sus motivos para

implantario con la siguientes palabras:
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"El divorcio en este caso solo perjudica directamente a los
conyuges, que obran con pleno conocimiento de lo que hacen,
y no es necesario para decretarlo que se llenen todas las
formalidades de un juicio. Es cierto que hay interés social en
que los matrimonio no se disuelvan faciimente; pero también
esta interesada la sociedad en que io hogares no sean focos
constantes de disgustos y en que, cuando no estin en juego los
sagrados intereses de los hijos, o de terceros, no se dificulte
innecesariamente la disolucion de los matrimonios, cuando los
coényuges manifiestan su decidida voluntad de no permaneccer
unidos".2®

Por lo que la exposicion de motivos del proyecto de Codigo en cuestion, en su parne relativa

indica que:

“si bien es cierto que es dc interés general y social cl que los
matrimonios sean instituciones estables y de dificil disolucian,
lo es también ¢! que los hogares no sean focos de continuos
disgustos y desavenencias, y si no estan en juego los intereses
de los hijos. ni en forma alguna sec perjudican derechos dc
terceros, debe disolverse el vinculo matrimonial con toda
rapidez, y con esto la sociedad no sufrira perjuicio alguno. Por
el contrario sera de interés general el disolver una situacion
establecida sobre desavenencias, incongruente con el espiritu y
Ia naturaleza de la institucion matrimonial™.

También la Dra. Sara Montero Duhalt, en su libro de Derecho de Familia hace mencién a lo

anterior:

“La introduccion de éste tipo de Divorcio Voluntario en el Codigo Civil vigente, facilita en
forma indebida la disolucion dei matrimonio por mutuo consentimiento. ya que llenandose ciertas

formalidades que menciona el articulo 272 del ordenamiento antes mencionado, los consortes pueden

20N\1ontero Duhalt, Sara. Upus cir. Pag. 255
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acudir ante el juez del Registro Civil para que se levante un acta que de por terminado el
matrimonio”.2!

Todo nos lleva a concluir, que si bien es cierto que lo que se pretende no es concluir con la
base fund al de la so

dad que es la familia, también ¢s verdad, que no se puede someter a una

pareja a hacer vida en comuin, cuando ya es imposible la convivencia; ya que inclusive dicha unidén no

cumple con el requisito de la procreacion, ya que al no contar con hijos, no existen bases suficientes
para pretender negar el Divorcio.

Por lo anterior para el caso del Divorcio Administrativo los requisitos que se deberan cubrir

son los que menciona el articulo 272 del Cédigo Civil vigente en el cual se menciona:

“Cuando ambos consortes convengan en divorciarse y sean mayores de edad, 1o teagan
hijos ¥ de comian acuerdo hubieran liquidado In sociedad conyugal, si banjo ese régimen se
casaron, sc presentaran personalmente ante el juez del Registro Civil del lugar de su domicilio:

comprobaran con las copias certificadas respectivas que son casados y manifestarin de una manera
terminante y explicita su voluntad de divorciarse.

Por lo tanto para poder obtener el Divorcio Voluntario Administrativo, se requiere cumplir
con los siguientes requisitos:

1) Que los cényuges convengan en divorciarse
2) Que ambos conyuges sean mayores de edad

3) Que no tengan hijos

2lRojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil 1. Imtroduccion, Personas y Familia,
Editorial Porraa. México 1978, pags. 351.
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4) Que hayan liquidado la sociedad conyugal si bajo ese régimen estaban casados

5) Que tengan mas de un afio de casados

Si no se cumplen estos requisitos no podra decretarse el Divorcio Voluntario Administrativo.

El procedimiento ante el juez del Registro Civil se encuentra también regulado y contenido en
el mismo articulo 272 del Cédigo Civil vigente con anterioridad referido, y en el Codigo Procesal de
1a materia, y se realiza de lIa siguiente forma: previa identificacion de los consortes, levantara un acta
en que hard constar la solicitud de divorcio y citara a Jos conyuges para que se presenten a ratificarla
a los quince dias. Si los consortes hacen la ratificacion, el juez del Registro Civil los declarara

divorciados, levantando el acta respectiva y haciendo la anotacion

correspondiente en la del
matrimonio anterior™.

En ¢l caso de que no se hubieran cumplido los requisitos, es decir, si se comprueba que los
conyuges tienen hijos, o son menores, © no han liquidado la sociedad conyugal, se trataria de un acto

nulo de pleno derecho, pero no inexistente toda vez que hubo el consentimicnto.

Como dicho articulo exige que los conyuges comparezcan personalmente ante el Oficial del
Registro Civil, se infiere que el divorcio no puede efectuarse por medio de un representante legal o de
un apoderado. La ley lo considera de tal manera como un acto personalisimo, que implicitamente

prohibe sc haga por otras personas que no sean los conyuges.

La reconcilincion de los conyuges pone fin al procedimiento de divorcio por mutuo

consentimiento: y los conyuges no podran solicitar el divorcio por esta via sino después de que
transcurra un aiio desde su reconciliacion.
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En los casos de Divorcio decretados por el Oficial del Registro Civil, la intervencién de dicho
funcionario se limita a la comprobacién de que se han llenado los requisitos que la ley establece, para
que proceda esa via de divorcio, se cerciorara de la identidad de los conyuges y de que efectivamente
es voluntad de ambos divorciarse; es decir, €l papel del juez es pasivo, ya que sélo se dedica a

comprobar que se pr r los d oS 1 ios, y no hace esfuerzo alguno por avenirlos o

buscar la permanencia del matrimonio.
b) DIVORCIO VOLUNTARIO JUDICIAL

El Divorcio Voluntario Judicial surge cuando no se llenan los requisitos para el caso de
Divorcio Administrativo: y se tiene la voluntad de disolver el matrimonio, conforme al articulo 272
altimo parrafo del Codigo Civil vigente, se decreta por sentencia, dictada por el Juez de lo Familiar
de Primera Instancia. ¢l cual se encargara de disolver el vinculo matrimonial y 1a sociedad conyugal

en caso de existir.

Algunos puntos en este tipo de divorcio son de especial interés: 1) El Juez competente es el
del domicilio conyugal. Si no hubiere el domicilio conyugal, por separacién de los conyuges, debera
ser el del altimo que tuvicron. 2) Intervienen en el proceso como partes def mismo los conyuges. El
Ministerio Puablico que participa para velar por los intereses morales y patrimoniales de los hijos
menores e interdictos, y también para que se cumplan debidaniente las leyes relativas al matrimonio y

al divorcio.

Es impornante mencionar que el procedimiento de este tipo de divorcio se¢ encuentra
establecido en los articulos 674 al 682 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito
Federal, asi presentada la solicitud ante el Juez de lo Familiar citara a Jos cényuges y al representante
del Ministerio Publico, a una junta que se efectuara despues de los ocho y antes de los quince dias

siguientes, en la que exhortard a los interesados a procurar su reconciliacion.
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Si no hay avenimiento entre ellos, aprobara personalmente el convenio que ambos deberan
presentar con su solicitud de divorcio sabre la situacidon de los hijos menores o incapacitados y de la
mujer, fijando el importe de los alimentos que un conyuge deba dar al otro, asi como a los hijos,

mientras que dure el procedimiento y dictando las medidas necesarias para asegurar éstos.

Si los conyuges insistieren en divorciarse, deberan solicitar la celebracién de una segunda

junta, que se efectuara ante cl juez, si a pesar de la nucva exhortacion que haga el tribunal a los

conyuges y oyendo el repr e del Mini io Publico, el jucz estimare que en el convenio
quedan bien garantizados los derechos de los hijos menores o incapacitados, asi como de los
conyuges, dictara sentencia declarando disuelto ¢l vinculo matrimonial y aprobara el convenio

presentado, con las modificaciones que juzgue convenientes.

Estas audiencias o juntas de avenencia deben celebrase dentro del término fijado por la ley, de
lo contrario se consideran nulas por tratarse de leyes procesales que son de orden pablico. En estas
dos juntas, segin lo estipulado por los articulos 675 y 676 del Cddigo de Procedimientos Civiles, se
realizan con la finalidad de que en ellas se ratifique y reitere la voluntad dc ambos céonyuges de

divorciarse.

Ejecutoriada la sentencia que decrete el Divorcio, se enviara copia de la misma al Oficial del
Registro Civil, que levantd el cata de matrimonio. para los efectos del levantamiento del acta de
Divorcio y la anotacion correspondiente al margen del acta del matrimonio que ha quedado disuelto

(art. 291 del Codigo Civil y 682 del Codigo de Procedimicntos Civiles).

La sentencia que decrete el divorcio judicial, es apelable en el efecto devolutivo. La que lo
niegue es apelable en ambos cfectos ( art. 681 Coédigo de Proc. Civiles ). La apelacion puede ser

interpuesta por cualquiera de los conyuges que pretenda divorciarse y por el Ministerio Pablico.
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Es obvio que los conyuges en el divorcio por mutuo consentimiento, pueden apelar de la
sentencia que decreta la disolucion del vinculo matrimonial. Igualmente podran interponer el recurso
de apelacién contra la sentencia que nicgue el divorcio y contra los puntos resclutivos de la sentencia
de divorcio que modifique una o varias cldusulas del convenio presentado por ellos, tanto sobre la

situacion y guarda de los hijos como respecto de la liquidaciéon de Ia sociedad conyugal o sobre

alimentos.

El Ministerio Publico podra apelar de la resolucion judicial que decreta o niegue el divorcio y
que resuelva sobre los puntos relativos a la situacion y guarda de los hijos, asi como respecto de la

liquidacion y disoluciéon de la socicdad conyugal.

También debe hacerse notar, que una vez que ha sido aprobado judicialmente el convenio, no

14 las y solo tiene Jugar la ejecucion forzada de

puede ser rescindido por incumplimiento de sus

las obligaciones que en ¢l han contraido los consortes, pucsto que {a fuerza obligatoria del convenio

deriva de 1a aprobacion otorgada por el juez en la sentencia de divorcio.

Asimismo. basta el solo hecho de que los consortes que pretenden divorciarse por mutuo
consentimiento vuelvan a reunirse en cualquier momento, antes de que ¢l divorcio hubiere sido

decretado, para que este hecho, ponga fin al procedimiento de divorcio.

El Divorcio Voluntario que se tramita en la via judicial, con la intervencion del Juez y del
Ministerio Publico, cuando hay hijos, aparte de su funcion de comprobar la identidad de los consortes
y la firmeza de su voluntad de divorciarse, cumple la funcion importante de garantizar el interés de
los hijos de los que pretenden divorciarse y cerciorarse de que en la disolucion de la sociedad
conyugal, la distribucion de los bienes que la constituyen no reporta ventajas o provechos

mjustiticados para ninguno de los divorciados.



i
H
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Por lo que se refiere al convenio que deben presentar los conyuges con su solicitud de
divorcio, debe decirse que el Cadigo Civil vigente menciona expresamente en el articulo 273 las
clausulas que torzosamente deben quedar incluidas en el mismo; por lo tanto, la solicitud de divorcio
no debe ser admitida sin la presentacion de este convenio, en el que se incluyan precisamente las

estipulaciones que la ley exige.

Ademas de observarse que en el convenio que sirve de base al divorcio, aun cuando exista
acuerdo de las partes, se requiere para su validez, la aprobacidn del Juez de lo Familiar que conoce
det divorcio y que sin ella, no puede decretar la disolucién del vinculo matrimonial, mientras no hayan
guedado debidamente garantizados los derechos de los hijos y su situacion y guarda asi como los
alimentos que debe prestar un conyuge al otro durante el procedimiento y después de decretado el
divorcio y ia manera de subvenir a las necesidades de los hijos, asi como los puntos relativos a la
administracion de los bienes de la sociedad conyugal, durante ¢l juicio y las bases para la liquidacion

de dicha sociedad. después de ejecutoriado el divorcio.
¢) REQUISITOS:
£l articulo 273 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federa! dispone:
“Los conyuges que se encuentren en el caso del altimo parrato del articulo anterior ( que
tengan hijos. que sean menores de edad o que tengan bienes comunes), estan obligados a presentar al

Jjuzgado un Convenio en que fijen los siguientes puntos:

1. Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio, tanto durante el

procedimiento como después de ejecutoriado ¢l Divorcio;
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11. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el procedimiento como
después de ejecutoriado el divorcio;

111. La casa que servira de habitacion a cada uno de los conyuges durante el procedimiento;

1V. En los términos del articulo 288 parrafo segundo y tercero del Coédigo Civil vigente ( el
cual se refiere a los alimentos que percibira la mujer por el mismo lapso de duracion del matrimonio,
siempre y cuando no contraiga nuevas nupcias o se€ una en concubinato; o el varén en caso de
imposibilidad o de carencia de bienes propios) la cantidad que a titulo de alimentos un conyuge debe

pagar a otro durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de

hacer el pago y la garantia que debe otorgarse para asegurario;

V. La manera de administrar 10s bienes de 1a sociedad conyugal durante el procedimiento y la
de liquidar dicha sociedad después de cjecutoriado el divorcio, asi como la designacion de

liquidadores. A ese efecto se acompaiara un inventario y avaluo de todos los bienes muebles o
inmuebles de la sociedad.

Algunos autores mencionan que lo exigido por el Cadigo es lo minimo que debe convenirse
entre los divorciantes, pero se observan que faltan pactos con referencia al derecho de visita, a los

derechos de los conyuges en el régimen de separacion de bienes y a la casa habitacion familiar.

El derecho de visita corresponde al progenitor que no tiene la custodia del hijo con el fin de
continuar la convivencia y participar en lo que le corresponde en el gjercicio de la patria potestad. Es

algo sumamente importante precisar para evitar conflictos futuros.

Asimismo, en la legisfacién para el caso de divorcio no se hace referencia al régimen de

separacion de bienes, pues se supuso que no habria nada que regular porque cada conyuge conserva
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los bienes adquiridos individualmente durante el matrimonio. Sin embargo, en la practica se detectan
problemas e injusticias que afectan mas de las veces a la mujer, lo que hay que tomar en

consideracion con base en la equidad.

Es también importante que en el convenio se fije y establezca el domicilio familiar. Los
progenitores viviran separados, pero uno de ellos tendrd la custodia de los hijos donde continuara la

ar normal. Ambos progenitores son respc bles de establecer y sostener esta habitacion.

vida fami

Es de suma importancia mencionar que el Divorcio Voluntario no podra pedirse sino después

de pasado un ailo de la celebracion del matrimonio. ( art. 274 del Codigo Civil vigente )

Asimisino es importante mencionar que en lo relativo a la fraccién  primera antes citada,
existen muchas dificultades ya que la patria potestad no es renunciable, y solo se determinara csta

cameo una sancion al conyuge culpable en los casos de Divorcio Necesario.
B)DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO.

a) CONCEPTOS JURIDICOS DE DIVORCIO NECESARIO O
CONTENCIOSO

Para poder comprender mas amplimmente la distincion entre el Divorcio Necesario o
Contencioso y los demas tipos de Divorcio, daré algunas definiciones juridicas del misimo:

"DIVORCIO NECESARIO. El que se demanda como forzoso para cualquiera de los
conyuges 22

22patomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. Mayo Ediciones S de RL Meéxico, 1981, Pag.
471.
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"DIVORCIO NECESARIO. Institucién que permite en las hipotesis establecidas en la ley, la

disolucion del vinculo matrimonial, con sus efectos respectivos en el estado civil de las personas, la
situacion de los hijos y el régimen juridico de los bienes"23

vinculo*.24

"DIVORCIO NECESARIO. Separacion legal de los conyuges que produce la disolucion del

"DIVORCIO NECESARIO. Es la disolucion del vinculo matrimonial a peticion de un
conyuge, decretada por autoridad judicial competente y en basc a causa expresamente seilalada en la
ley. Este divorcio se llama también contencioso por ser demandado por un esposo en contra del otro,

en oposicion al voluntario en que ambos se ponen de acuerdo y no establecen controversia entre
ellos”.2%

"El Divorcio Necesario soélo procede cuando alguno de los conyuges comete algin hecho que
sea suficiente para que el otro demande la disolucion matrimonial, es decir el divorcio necesario no se
pronuncia si no hay razones precisas ¢ imperiosas que lo obliguen* 26
Visto la anterior, podemos resumir que ¢l proceso de divorcio esta basado en la conducta

202Ailicita de alguno de los cényuges, segin lo previene el articulo 288 4 parrafo del Codigo

vigente, al sefialar al consorte culpable responsable de los dafios y perjuicios como autor de un hecho

23). Couture, Eduardo. Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma, S. A. Buenos Aires, 1988. Pag.
238.

24Fernandez de Leon, Gonzalo. Diccionario Juridico. Tomo 111, 3° Edicion. Ediciones Comabilidad
Moderna. Buenos Aires, 1972, Pag. 368

231nstituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 111, Editorial Pormia,
S. A. México, 1985. Pag. 332.

26Flores Gomez Gonzalez, Fernando.Opus cit. Pag.102
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ilicito. Es ilicito por ser contrario a las leyes de orden publico, como son las relativas al matrimonio y

1a familia, y a las buenas costumbres, porque las causales de divorcio fundamentalmente van contra la
moral y las buenas costumbres.

El hecho de que la conducta de que alguno de los conyuges encuadre dentro de alguna de las
causas de divorcio previstas por la ley, que se consideran violaciones de los deberes y obligaciones
conyugales, genera el acto ilicito. Por lo tanto, la causal prevista debe ser imputable al conyuge
culpable para proceder el divorcio. En las causas de enfermedad y ausencia es cuestionable que se
trate de un hecho ilicito, sin embargo, Ia ley no hace diferencia alguna.

Para poder iniciar el tema del Divorcio Necesario o Cont H deb

m rlo
estipulado por el articulo 278 del Cédigo Civil que menciona: "El Divorcio sélo pucde ser

demandado por ¢l cényuge que no haya dado causa a €l .

Pero dicha accion debera tener las siguientes caracteristicas:

1. Es una accion sujeta a caducidad
2. Es personalisima
3. Se extingue por reconciliacion o perdén

4. Es susceptible de renuncia o de desistimiento

5. Se extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges, bien antes de ser ejercitada o
durante el juicio.

Igualmente el Cédigo Civil vigente invoca c¢cdmo motivos que extinguen la accion

de
Divorcio:

1. La prescripcion, que fija en 6 meses desde que el conyuge tuvo conocimiento del hecho;

2. El perdén expreso o ticito;
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3. La reconciliacion de los consortes;

4. La renuncia o desistimiento de la accidn, sin que pueda ya volver a solicitar el renunciante

el divorcio, fundado ya en los mismos hechos.27

También deben cumplirse ciertos presupuestos para que pueda intentarse la accion de
Divorcio:

. Existencia de un matrimonio valido

[

. Accion ante juez competente
Expresion de causa especificamente determinada

. Legitimacion procesal.

kv

Tiempo habil
6. Que no haya habido perdén
7

. Formalidades procesales.
1. Existencia de un matrinonio vilido

Este requisito se cumple con la presentacion de la copia certificada del acta de matrimonio

cuya disolucidn se solicita a través de la demanda de divorcio.
2. Accion anie juez compeltente.
El divorcio es una controversia de orden familiar. Por cllo es juez competente en materia de

divorcio necesario el Juez de lo Familiar del domicilio conyugal ( excepcion en el caso de abandono

de hogar, sera competcente el del domicilio del cényuge abandonado).

27Fernandez Clerigo. Luis. £/ Derecho de Familia en la Legislacion Comparada. Union Tipografica.
Editorial hispano-americana, 1° Edicion. México 1947. Pags 140, 141,
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La via es la Ordinaria Civil. Cuando hubieren dos demandas principales deben acumularse

mediante la excepcién de conexidad.
3. Expresion de causa especificamente determinada.

Las causas en el caso de Divorcio son de caracter limitativo y no ejemplificativo; cada causa
ticne caracter autdnomo y no pueden involucrarse unas en otras, ni ser ampliadas por analogia ni por
mayoria de razén. La causa que se invoque debe forzosamente ajustarse a las scifialadas en los

articulos 267 y 268 del Codigo Civil vigente.

t.a causa no tiene que ser Unica, pueden invocarse al mismo tiempo dos o mas causales, pero

todas y cada una de ellas especificamente determinadas en si.

Las causales en el caso de divorcio ademas deben de probarse plenamente, ya que
precisamente por ser de orden publico el matrimonio y por estar la sociedad interesada, la Suprema

Corte de Justicia de Ia Nacion ha sentado jurisprudencia en ese sentido:

"La institucion del matrimonio es de orden publico, por lo que la sociedad esta interesada en
su mantenimiento y solo por excepcion la ley permite que se rompa et vinculo matrimonial. Por tanto,
en los divorcios necesarios ¢s preciso que la causal invocada quede plenamente probada asi como que

Ia accion se haya ejercido oportunamente, es decir, antes de su caducidad”.

. Legitimacion Procesal

La accién de divorcio es exclusiva de los conyuges. Es una accidn personalisima, entendiendo

por tal que sélo puede ser iniciada y continuada hasta la obtencion de la sentencia, por los propios
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interesados en este caso los conyuges. Ello no quiere decir que tengan que levar por si mismos el

proceso y que se requiera en todo caso su comparecencia personal. Pueden perfectamente actuar
atraves de procurador.

En cuanto a la capacidad de las partes para actuar, el conyuge menor de edad puede asumir

en el juicio de divorcio tanto el papel de actor como de demandado, pero en ambos casos se le
nombrard un tutor dativo.

Debemos tener en cuemta el principio contenido en el articulo 278 del Codigo Civil que
menciona que "el divorcio solo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a é1".
Es un principio evidente que el conyuge culpable en caso de divorcio, a semcjanza del que incumple

las obligaciones patrimoniales eccondmicas, no tenga derecho subjetivo para iniciar una accion
judicial.

Esto no impide que quien no tenga derecho alguno pueda iniciar  a la autoridad judicial
mediante una demanda improcedente. Pero evidentemente solo tiene posibilidad juridica de iniciar

una accion procesal quien tenga un derecho o se le hubiere violado un derecho.

En especial parece repugnar el hecho que ¢l consorte culpable pueda lograr la disolucion del

vinculo matrimonial, como un premio a su actitud ilicita y destructora de la comunidad conyugal, por
10 cual el divorcio s6lo puede ser demandado por ¢l conyuge inocente.

5. Tiempo Habil

La accién de divorcio necesario puede ser iniciada en cualquier momento del matrimonio,
pero siempre dentro de los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a noticia del céonyuge
ofendido los hechos en que se funde la demanda.
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Cuando la causa consiste en un hecho determinado en el tiempo, el término de caducidad es

de seis meses a partir del momento en que se configura la causal, o en que se entera el conyuge

demandante.

Cuando la causa de divorcio es permanente como el abandono de hogar, las enfermedades, no

licitarse el divorcio en razdén de que la

existe término de caducidad, en cualquier mc o puede

causa sigue vigente.
6. Que no haya habido perdon

Esto se encuentra expresado en el articulo 279 del Cédigo Civil: "Ninguna de las causas

enumeradas en el articulo 267 pueden alegarse para pedir el divorcio cuando haya mediado perdén

expreso o tacito.......
El articulo 280 del Codigo Civil menciona lo siguiente:

"La reconciliacién de los conyuges ponc término al juicio de divorcio en cualquier estado en
que se encuentre, si aun no hubiere sentencia ejecutoriada. En este caso los interesados deberan

denunciar su reconciliacién al juez, sin que la omisidon de esta denuncia destruya los efectos

producidos por la reconciliacion”.,
Lo anterior, se encuentra también sefialado por las siguientes tesis jurisprudenciales:

"DIVORCIO NECESARIO. IMPROCEDENTE CUANDO
MEDIA PERDON AUN OTORGADO EN UNA
AVERIGUACION PREVIA ( LEGISLACION DE BAJA
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CALIFORNIA ). Cuando dentro de una averiguaciéon penal, la
ofendida otorga el "mds amplio perdén”, a su marido, por su
presunta responsabilidad en la comision del delito de lesiones
en su agravio, ello quiere decir que al otorgar ¢l perdén de que
se trata aun y cuando haya sido dentro de una averiguacion
penal, ya no procedia el juicio de divorcio contra el
demandado por los hechos en estudio ( lesiones ), puesto que
habia perdonado a su esposo, perdén que surte efectos en el
ambito civil, pues ademas de que no existe precepto legal que
o prohiba, el perdon expreso otorgado por la actora al tercero
perjudicado consiste en una declaracion espontinea, libre,
cuyo alcance no puede limitarse al ambito penal, sino que en ¢l
caso concreto también surte efectos en el presente juicio que
es de caracter civil, en virtud de que el articulo 276 del Codigo
Civil, sefiala: "Ninguna de las causas enumeradas en el articulo
264, pueden alegarse para pedir ¢l divorcio cuando haya
mediado perdon expreso o tacito™.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO
CIRCUITO. SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION.

Amparo directo 250/94. Adriana Catalina del Moral Romero.
4 de mayo de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Pedro F.

Reyes Colin. Secretario: Rubén D. Aguilar Santibafiez.

7. Formalidades Procesales

El juicio de Divorcio debe llevarse a cabo con todas las formalidades de caracter procesal

que exige el Codigo de la materia; por lo que por ser un juicio de caricter ordinario, debera estar
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regido por los articulos 255 a 429 inclusive del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, el cual se tramitara a través de diversas etapas procesales:

1* DEMANDA

2* CONTESTACION ( y Reconvencidn en su caso)

3* TRASLADO DE LA RECONVENCION (si la hubb)

4* OFRECIMIENTO DE PRUEBAS

5" RECEPCION Y DESAHOGO DE LAS PRUEBAS

6* ALEGATOS

7* SENTENCIA (y Apelacion, en su caso)

8* DECLARACION DE QUE LA SENTENCIA HA CAUSADO EJECUTORIA
9* ENVIO DE COPIA DE SENTENCIA AL JUEZ DEL REGISTRO CIVIL

1* DEMANDA

Se inicia el procedimiento con la demanda en la cual el cdnyuge ofendido reclamara la
disolucién del vinculo matrimonial, seflalando una o mas de las causales de divorcio establecidas

limitativamente en ¢l articulo 267 del Codigo Civil, ademas de las sefialadas en el articulo 268 del
mismo ordenamiento legal.

Con la demanda dcbera adjuntarse copia certificada del acta de matri

io y de
de los hijos si los hubiera.

El Juez al admitir la demanda de divorcio, debe ordenar que se adopten ciertas medidas
cautelares de naturaleza provisional, mientras se tramita el divorcio, que atafien a la persona de los
cényuges y de los hijos, y en cuanto a los bienes de los consortes respecto de las obligaciones de

naturaleza patrimonial entre los esposos y en relacidon con los hijos, de lo cual se deduce los siguiente:

A) Ordenara de inmediato que l0s consortes vivan separadamente
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B) Si no hay acuerdo de los conyuges sobre cual de ellos quedara al cuidado de los hijos, quien
demande el divorcio propondra a la persona en cuyo poder quedaran provisionalmente éstos y el juez
previa audiencia de las partes, resolvera lo que juzgue conveniente, ain cuando en la practica judicial
suele omitirse ésta audiencia, con notoria violacion del articulo 14 de la Constitucion Federal. Los
hijos menores de 7 afios deberan quedar al cuidado de la madre, salvo que ello implique peligro grave
para su normal desarrollo.

Si bien es cierto que la madre es la persona idénea para cl cuidado de los infantes y que,
normalmente las madres desean y reclaman la custodia de los hijos, pese a la enorme tarea y
respounsabilidad que ello les exige, también es cierto que en los casos de divorcio, la mujer tendra una
doble tarea: el cuidado de los hijos y el trabajo remunerado que debe obtener para proveer aellay a

sus hijos de los alimentos necesarios.

Por todo la anterior, al deber que se le impone a la madre de ".

.los hijos mecnores de 7 afios

deberan quedar al cuidado de la madre” ( art. 282 fracc. V1 ), debiera acompanarse del deber

correlativo del padre de otorgar la pension alimenticia completa a los hijos y, en su caso, parte de los

alimentos de la madre.

C) Las quec el juez estime convenientes para evitar que los cdnyuges se causen perjuicios en sus

bienes.

D) Seiialara la cuantia de los alimentos y el aseguramiento de los mismos en favor de los hijos y del

conyuge que tiene derecho a percibirios del otro.

E) Dcbe dictar en su caso las medidas cautelares que la ley establece respecto de la mujer que quede

on cinta.
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2* CONTESTACION ( y Reconvencién en su caso ).

Admitida la demanda ¢l Juez de lo Familiar mandara a emplazar al conyuge que haya dado

causa al divorcio, y que dentro del juicio tendra el caracter de demandado, a fin de que produzca su
contestacion dentro del término de 9 dias.

Enlaco idnalad

da, el conyuge indicara si son o no ciertos los hechos seiialados

en la demanda y por lo tanto, si ha incurrido o no en las causales de divorcio que se le imputan. En su
caso. pucde también en el mismo escrito de contestacion, promover reconvencidn, o sca, hacer valer
a su vez,

causas de divorcio en contra del demandante. Respecto de la

reconvencion o
contrademanda, los papeles de actor y demandado se¢ invertiran.
Es frecuente que planteada la demandada de divorcio por uno de los conyuges en la que se

imputan ciertos y determinados hechos al otro, ¢ste al contestar reconvenga también el divorcio por
causas que atribuye al conyuge actor.

En términos generales, en todo proceso al haber transcurrido el término  del emplazamiento
sin haber sido contestada la demanda, se "hara la declaracion de rebeldia sin que medie peticion de
parte y se abrira el periodo de ofrecimiento de pruebas observando las prescripciones del titulo

noveno® ( art. 271 C. Proc. Civiles). La misma disposicién legal seciiala que se presumiran confesados
los hiechos de 1a demanda que se dejen de contestar.

Sin embargo, en los procesos que afecten las relaciones familiares o el estado civil de las
personas la demanda se entenderda contestada en sentido negativo, por lo tanto, la rebeldia que se

decrete hara que se tenga por negada la demanda, debiendo por lo tanto, la actora probar todas sus
afirmaciones contenidas en tos hechos narrados.
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3* TRASLADO DE RECONVENCION (si Ia hubo ).

De presentarse reconvencion el juez debera correr traslado de ella al céonyuge demandante,

para que la conteste dentro de 9 dias.

4* OFRECIMIENTO DE PRUEBAS

A partir de la fecha de notificacion del auto en que se tuvo por contestada la demanda o la
reconvencion en su caso, el juicio se abrira a prueba, concediéndose diez dias a ambos conyuges para
ofrecer cada uno las pruebas que estimen pertinentes para probar los hechos narrados en su demanda

¥y contestacion, o sea, para probar el Juez Ia existencia de la o las causales de divorcio aducidas.

En materia de divorcio pueden emplearse los medios de prueba que emumera el articulo 289
del Codigo de Procedimientos Civiles, escogiendo los mas adecuados segun el caso. No debe
olvidarse que existen reglas especiales para efectuar el ofrecimiento de cada una de las diferentes

pruebas. mismas reglas que se encuentran contenidos en los articulos 291 a 297 inclusive del Codigo

antes mvocado.

Transcurrido el término de 10 dias para ofrecimiento de pruebas, el juez debe de dictar

resolucidon en la cual determinara que pruebas de las ofrecidas se admiten

En el caso de la prueba testimonial, en esta materia se hace excepcion en cuanto a los
testigos. permitiendo que puedan declarar parientes, domésticos y amigos, por considerar que son los

mis aptos para conocer la realidad del matrimonio de los que intervienen en un divorcio necesario.



5* RECEPCION Y PRACTICA DE PRUEBAS

Enseguida se pasara a la recepcion y practica de las pruebas, exclusivamente de aquellas que

hubieren sido admitidas, y en cuanto a esta etapa procesal, también hay normas especiales aplicables a
cada tipo de prueba.

Existen pruebas que requieren para su recepcion o desahogo, la celebracidon de una audiencia,
ala cual deberan concurrir los conyuges, en sus respectivos papeles de actor y demandado. bien sea
personalimente, © a través de apoderado legal, ademas de testigos o peritos si fos hubiere. Lo que
sucede con las siguientes prucbas: contesional, testimonial, pericial y reconocimiento o inspeccion

Judicial.

Hay otros tipos de prueba como por ejemplo, la documentacion publica o privada, la

cousistente en fotografinas, copias fotostaticas, etc., que quedan desahogadas por su propia

naturaleza. es decir, se encucntran ya integradas en el expediente.

De todas formas, la audiencia establecida en el articulo 385 del Cadigo de Procedimientos
Civiles, debe celebrarse el dia y hora que para cse efecto sefiale el Juez que conoce del asunto,
inicidndose con la indicacion de las personas que comparecen y deben intervenir. Acto continuo se

procede al desahogo de las prucbas de 1a parte actora y después las de la parte demandada.

A diferencia de los juicios en general en los que las audiencias son publicas, en los casos de
divorcio existe una excepcion que marca el articulo 59 del Codigo de Procedimientos Civiles, que

seiiala que las audiencias en los juicios de divorcio y nulidad del matrimonio seran secretas.
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6 ALEGATOS

Concluida la recepcion de las pruebas, el articulo 393 establece que el Tribunal dispondra que

las partes aleguen por si o por sus abogados o apoderados, y una vez concluidos los alegatos, el Juez
se reservara para dictar la sentencia que proceda.

Para dictar la sentencia el Juez debe valorar las pruebas rendidas en la inteligencia de que si
existiera alguna duda acerca de algun punto controvertido, podra en cualquier momento, antes de la

sentencia, decretar la practica o ampliacion de cualquier diligencia probatoria.

7* SENTENCIA ( ¥y Apciaciéon en su caso ).

Al dictar ¢l Juez la sentencia. si se hubiere probado la o las causales de divorcio en que se
baso la demanda, declarara disuelto el vinculo matrimonial, dejando por lo tanto a los ex-conyuges en

aptitud de contraer nucvo matrimonio, y determinara ademas, lo relativo a la situacion de los hijos, de
los bienes y al pago de alimentos.

Existe un principio: No hay divorcio sin sentencia”. Debe intervenir el Juez de lo Familiar y su
sentencia tiene caracteristicas de declaratoria y de condena.

Declara la culpabilidad de alguno de los conyuges ¥ como consecuencia la disolucion del
vinculo.

Segun los procesalistas modernos es €l tipo de los juicios constitutivos, porque mediante €l se
da fin a un estado de derecho por otro completamente diferente.
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l.a sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos, para lo cual el Juez gozara de las mas
amplias tacultades para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su perdida, suspension o limitacidon, segtin el caso, y en especial a la custodia y cuidado de
los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello. El Juez observara las normas
del presente Codigo para los fines de llamar a! ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga

derecho a ello, en su caso, de designar tutor.

El divorcio trae como consccuencia sanciones que se aplican al céonyuge culpable, las cuales

pucden hacerse consistir en las siguientes:

b) Pérdida, suspension o limitacion de la patria potestad

2) Alimentos al conyuge inocente

3) Alimentos en favor de los hijos

4) Daios y perjuicios a pagar al conyuge inocente

5) Devolucion de las donaciones hechas a favor del culpable y pérdida de lo prometido

6) Devolucion, por revocacion de las donaciones antenupciales en los casos de divorcio por adulterio
o abandono

7) Resarcimiento de los dailos causados por daio moral

8) Espera de dos aios para volverse a casar.

En relacion a los daitos y perjuicios, ain cuando éstos dependen del divorcio, es decir, de la
sentencia ejecutoria que disuelva el vinculo y no se pucdan cuantificar previamente, ¢s necesario
exigirfos en la misma demanda, reservandose la determinacion de su cuantia en ¢jecucion de

sentencl

En relacion al dafio moral son requisitos necesarios para que proceda su reparacion que se

compruebe que ¢l daio se ocasionod y que éste es consecuencia de un hecho ilicito.
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8" INCIDENTE DE SENTENCIA EJECUTORIADA.,

Notificada la sentencia, sino fuere apelada dentro de los nueve dias que sefiala la ley, debera
tramitarse el incidente de sentencia ejecutoriada a fin de que al declararse que la sentencia ha causado

ejecutoria, se considere como la verdad legal y se proceda a ejecutaria segiin sus términos.
9* ENVIO DE COPIA DE SENTENCIA AL JUEZ DEL REGISTRO CIVIL.

Entre los puntos resolutivos de la sentencia de divorcio, se incluye la de enviar al Jucz del
Registro Civil que corresponda, copia certificada de la sentencia, con el fin de que se haga la

anotacién marginal al acta de matrimonio.

b) CLASIFICACION DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO NECESARIO O
CONTENCIOSO.

E! Divorcio esta concebido en realidad en el orden juridico como una sancion, resultante de
una conducta que ha roto el vinculo de mutua consideracion entre los conyuges y que provoca un
estado de profundo alcjamiento que impide que la union pucda regencrarse. Dichas conductas se

encuentran estipuladas através de causales, que son aqueilas que al momento de realizarse pueden dar

origen al Divorcio.

Las causales de Divorcio Necesario o Contencioso se encuentra reguladas en el Codigo Civil
Vigente, en los articulos 267 y 268. Estas causales han sido objeto de diversas clasificaciones por

parte de autores y doctrinarios, algunas de las cuales estudiaremos a continuacion:
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Existe hasta el momento por los doctrinarios una clasificaciéon en cuanto a las causales que

pueden ser de dos tipos:

1) Una que esta concebida en razén de la existencia de una injuri cntendemos por ese
concepto aquella conducta que lacera, que la lastima, que destruye, que aflige los sentimientos mas
intimos y delicados de la persona, sea en su honor, en su moral, en su calidad humana, en su
patrimonio y que daia y agravia su dignidad; 1a cual se conoce como Divorcio sancién. Esto se
refiere a ly vision gendrica de lo que es injuria; independientemente de que existen “injurias” que se
vetieren a otro tipo de manifestaciones que pueden ser verbales, escritas 0 por sefias que impliquen
desprecio y la intencion de ofender y que lesionan el patrimionio moral de la persona, y que son las
que se encuentran identificadas en la fraccion X1 del articulo 267 del Codigo Civil, como causas de

Divorcio, siempre que scan graves.

2) El otro tipe de causales que ha empleado nuestro legislador, es aquella que se puede ubicar
uen la idea de la salud: esto es la idea de un padecimiento fisico que entrana un malestar biolagico.
esto ¢ una enfermedad, ya sea consccuencia de una conducta voluntaria (como la que resulta de un
contagio venéreo) o que aparece involuntariamente, pero que ¢l sobrevenir atecta de tal manera la

subsistencia del vinculo conyugal, que justifica su rompimiento, en estas ya no aparece el Divorcio

wion, sino el Divorcio remedio.

21 legislador ha dado esta solucion en el caso de las fracciones Vi y VII, por la existencia del
estado patologico en que se encuentra el otro conyuge, independientemente de todo concepto de

culpa impuzable al esposo enfermio; ya que en todas las demas {racciones del articulo 267 del Cadigo

Civil, Ia conducta del conyuge demandado es vivlatoria de los deberes conyugales, fo cual implica que

ha incurrido en culpa.
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Astmismo y con la finalidad de que pueda darse la separacidén de cuerpos, siempre habra de
fundarse en la comprobacion de la existencia de las causas que en forma limitativa se encuentran

plasmadas en las fracciones VI y VII del articulo 267; y no solo por el mutuo consentimiento de los

consortes,

La sentencia judicial que decrete la separacion de cuerpos, produce el efecto de autorizar la

vida separada de los conyuges, y como consecuencia de ello, quedan relevados de prestarse el débito

conyugal.

La causa que da lugar al divorcio no vincular, no entrafia en ningin caso la aplicacion de
sanciones en contra del cényuge enfermo. en consccuencia marido y mujer conservan el ejercicio de
1a patria potestad sobre los hijos de ambos; tampoco se disuelve la sociedad conyugal, que por lo
tanto subsiste y el conyuge enfermo podra seguir administrando los bienes comunes, si antes de la
declaracion de la sentencia que autorice la scparacion tenia la administracion de los mismos, ya
individualmente o en torma conjunta con el conyuge sano; excepto que la sentencia que autorice la
separacion corporal, s¢ funde en que uno de los conyvuges padezca enajenacion mental. En este caso,

declarado judicialmente ¢l estado de interdiccion, el conyuge sano debe administrar los bienes de la

sociedad conyugal.

Para que el juez pueda fundadamente sobrescer el procedimiento, se necesita el desistimiento

de la accidn: y no solo la reconciliacién entre los consortes, ya que el conyuge sano no imputa falta

alguna al conyuge enfermo.

£l Divorcio no vincular que por medio de la separacion de cuerpos, ha sido adoptado en
nuestro Codigo Civil del Distrito Federal, no ha llenado en la practica el propdsito que movid al

tegislador al establecerlo; porque aparte de que legislativamente fue adoptado solo en Jos casos a que
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se refiere las fracciones V1 y VII del articulo 267 del Codigo Civil, condena a los cényuges separados

a una continencia carnal que deben mantener por vida.

Existe en Uruguay lo que se denomina el Divorcio Repudio, consiste en la facultad del
marido de alejar de si, con ruptura del vinculo matrimonial a la esposa; es una expresion excesiva de
1a potestad marital que existio en los derechos primitivos; pero en Uruguay se da como la facultad de
la mujer de repudiar a su marido, por su exclusiva voluntad;, pero se requieren dos afios de

matrimonio y que la mujer ratifique esa voluntad ante el juez en tres audiencias sucesivas.

Aun cuando muchos autores han hecho su propia clasificacién de las causales de divorcio
necesario, por no ser parte fund

al en el pr e trabajo, so6lo hemos hecho menciéon a una de

las mas importantes.

C) CAUSALES DE DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO

El articulo 267 del Coédigo Civil vigente para el D. F. nos menciona lo siguiente; son causales
de Divorcio:

L.- El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

En relacidon a esta causal podemos decir que desde tiempos los tiempos mis remotos la
principal causa para obtener el Divorcio: era ¢l Adulterio. AGn cuando no podemos mencionar dicha
causal como la mas grave; es sin duda la mas lacerante, ya que esta es presupuesto de la infidelidad

que se deben los cdnyuges, violando el deber personalisimo que limita 1a unidn sexual de un cényuge
para con el otro.

En el caso de esta causal y ain cuando Ja misma causal establece el hecho de que el adulterio

debe estar debidamente probado, no se requiere que exista sentencia en el orden penal para tipificar el
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delito de adulterio. Por lo cual un cényuge puede demandar al otro por adulterio como simple causa
de divorcio, o puede optar por la via penal para acusarlo por la tipificacién de dicho delito. Lo que se
desprende de lo establecido por la Suprema Corte de Justicia que menciona que en el caso de
adulterio debe admitirse la prueba indirecta y no reunir los requisitos establecidos por el Cddigo
Penal, razoén por la cual basta comprobar la existencia de esas relaciones sexuales en cualquier
circunstancia, para tener por probado el adulterio. Por lo que siendo la jurisdiccion civil auténoma, el
juez puede apreciar libremente las pruebas que se le presenten para acreditar el adulterio que se

imputa al demandado.

Por Gltimo mencionaremos que el divorcio que se demande con base en esta causal debe
realizarse dentro de los seis meses siguientes contados a partir de que se tuvo conocimiento del hecho

( articulo 269 Codigo Civil ).

11.- EI hecho de que Ia mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes

larado ilegitimo;

de celebrarse este contrato, y que judicial sea d.

Esta causal implica una conducta desleal por parte de la mujer al no haber mencionado a su
marido su gravidez antes de contracr matrimonio, atribuyéndole una falsa paternidad. Es decir, para

que opere dicha causal se requiere que el hijo sea declarado ilegitimo.

Debemos tomar en cuenta con relaciéon a esta causal lo establecido por el articulo 324,

Fraccion I, del Codigo Civil que menciona: que un hijo se reputa concebido antes del matrimonio;

1.- Si nace después de los 180 dias contados a partir de la celebracién del matrimonio;

En caso contrario solo se requicre como prueba en contra del hijo que nace antes de los 180
dias, el hecho de que este comprueba que no tuvo relaciones premaritales, y que haya sido un tercero
el que embarazo a Ia mujer y el conyuge se caso ignorando esta circunstancia.
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ITL.- La propuesta del marido para prostitnir 2 su mujer, no solo cuando el mismo
marido Ia haya hecho directamente sino cuando se pruebe que ha re¢ibido dinero o cualquiera
remuneracién con el objeto expreso de permritir que otro tenga relaciones carnales con su
mujer;

Esta fraccién implica la degradacién moral que se revela en el marido, lo que implica la

imposibilidad de que el matrimonio llene la funcién que debe cumplir el matrimonio, que consiste en
la formacion fisica y moral de Ia mujer e hijos.

Al respecto Jorge Ma. Magallon Ibarra nos dice: “"Desde luego debe apreciarse ultrajante el
que el marido se atreva a proponer a la esposa una conducta de tal dimension que por si sola es

suficiente para justificar la accion de divorcio-; contemplindose en ese dispositivo una conducta

alternativa: el que se pruebe que ha recibido dinero o cualquicra remuneracion con el objeto expreso
que él ha buscado.

Del analisis del contenido del precepto que se examina se deducen las dos alternativas que

sefialamos: Una la propuesta; otra, la recepcion del dinero. Ellas pueden actuar independientemente y
" 28

en ambas opciones puede operar plenamente la causal a la que nos hemos estado refiriendo
IV.~ La incitacién o Ia violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algin
delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

lencia que hace uno de los

ion a la vi

Esta causal implica el peligro que entraiia la i
conyuges al otro, haciendo esta imposible la vida en comuin y contravinicndo los fines que persiguc la

institucion del matrimonio.

28Magallon Ibarra, Jorge Ma. “nstituciones de Derecho Civil, Tomo [ll, Derecho de Familia”.
Editorial Pormtia, S. A. México, 1968. Pag. 384.
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Debemos tener en cuenta que esta causal opera con la incitacidn o la violencia,
independientemente del resultado que se obtenga; para lo cual, en el evento de que se llegue a
cometer el delito para el cual fue incitada o sometida a la violencia fisica o moral, esta se vera sujeta a

las consecuencias de la comisién de una conducta sancionada por las leyes penales.

V. Los actos inmorales ¢jecutados por ¢l marido o por la mujer con el fin de corromper

a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcién;

Esta fraccién comprende tanto delitos como hechos inmorales, porque se refiere a los actos
inmorales ¢jecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper a los hijos ( que pueden ser
de ambos o de uno solo de ellos ), asi como la tolerancia en su corrupcion. Entendiéndose como
“tolerancia ecn la corrupcion”, la que "se hace consistir en hechos positivos y no en simples

omisiones".

En esta causal, si los actos inmorales se cometen ¢en hijos mayores de edad, no se configura el

delito de corrupcion, pero si la causal de divorcio.

Por lo que resumimos que: "Para que dicha causal exista se requiere que los conyuges
cjecuten actos inmorales tendientes a corromper a sus hijos o que permitan que cstos actos los
ejecute un tercero con su expresa o tacita condescendencia. No configura la causal la conducta
tolerante o débil de los padres con respecto a los hijos que observen conductas corruptas. En este
caso los jueces gozan de un amplio arbitrio para distinguir entre la conducta verdaderamente inmoral
de un padre, o en la simple debilidad o falta de ca.rz':clcr que los impide intervenir o los lleva a

perdonar Ias conductas indebidas de sus hijos".2?

29Montero Dubalt, Sara. Opus cit. Pag. 227.
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VI.- Pad sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad crénica o incurable, que
sea, ndemds contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable quc sobrevenga después de

celebrado el matrimonio;

En esta causal encontramos basicamente 1o que podriamos definir como una razén biolégica,
lo cual genera la justificacion del divorcio. Sin embargo esto podria implicar deslealtad o injuria , ya

que el contagio podria ser por contagio venéreo extramatrimonial.

Pero para que esta causal prospere se requiere que la enfermedad sea cronica, incurable,
contagiosa o hereditaria, es decir, que cntraiie un riesgo tanto para el otro conyuge como para los

hijos.

Esta fraccion esta encuadrada dentro de las llamadas causales que originan el Divorcio
Remedio. ya que el conyuge sano puede optar por el Divorcio o por la simple Separacion de

Cuerpos, por correr el riesgo de contagio, tanto para ¢l, como para los hijos.

ViI.- Padecer enajenacién mental incurable, previa declaraciéon de interdiccion que se

haga respecto del cényuge demente;

En esta causal también encontramos una causa biolégica, que afecta la salud, y en virtud de la

cual el cdnyuge sano invoca el Divorcio, para poder procurar una descendencia sana.

Pero debemos tomar en cuenta que para hacer valer dicha ‘causal se requiere que la

declaracion de interdiccion, mediante sentencia que se obtenga declarando al conyuge incapacitado.

V11I.- La separacion de Ia casa conyugal por mis de seis meses sin causa justificada;
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Es inevitable el hecho de que la separacidon de la casa conyugal sin causa justa implica el
incumplimiento del deber que impone ¢l matrimonio, consistente en hacer vida en comun. De tal

manera que al cesar ¢sa vida en comin por cierto tiempo, se permite el divorcio.

Esta separacion lesiona gravemente la comunidad de vida atn do siga cumpliendo con

los demas deberes de sostenimiento del hogar. Por lo que conjuntamente con el abandono de hogar y
el incumpilimiento de las demas y obligaciones inherentes al matrimonio y a la paternidad, puede

configurarse un delito: el abandono de personas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido en relacion a esta causal, el

siguiente criterio:

“La palabra “"abandono” regida por las voces "domicilio
conyugal” no puede referirse Ginicamente a la materialidad de
lIa casa, de la morada que se habita, sino que, sin que por una
figura del lenguaje se toma el continente por el contenido, es
decir, la morada que se habita, por el conyuge y sus hijos
tratandose por lo mismo de un abandono de personas, de cosas
y de obligaciones; de un acto voluntario por el cual, uno de los
conyuges deja de prestar al otro y a los hijos, 1a proteccion de
auxilio que natural y civilmente esta obligado a prestarles, En
consecuencia el consorte que, dejado al otro y a sus hijos, no
cumpla con la obligacién que 1 1 e le corresp
abandona juridicamente ¢l domicilio conyugal”.

IX.- La separacién del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante para

pedir el divorcio, si se prolonga por miis de un afio sin que ¢l cényuge que se separéd entable Ia

demanda de divorcio;

En esta fraccion, existe una inversion de la anterior, ya que en aquella se da la accidn al

conyuge que resulta abandonado; y en este caso al que se separd, siempre y cuando la separacion este

1-49



motivada por una causa justificada. Es importante hacer notar que ‘dicha separacién no pude

realizarse unilateralmente, sino que se requiere una causa suficiente y justificada.

Pero para poder d dar con fund

> en la misma, se requiere que se haga dentro del
término de un afio, contado a partir de la fecha de separacion, ya que en caso contrario el conyuge

que se scpard ( originalmente el inocente ) se convierte en conyuge culpable; y el cényuge que

origino la separacién ( originalmente culpable ) se convierte en inocente y puede reclamar dicha
separacion.

X.- La declaracion de ausencia legaimente hecha, o Ia de presuncion de muerte, en los

casos de excepcidon en que no se necesita para que se haga que proceda la declaracién de
ausenciaj

Esta causa de divorcio se funda en la culpa del cdényuge cuyo paradero se¢ ignora, ya que
ademas de ser abandono de los dcberes conyugales,

la desaparicion del conyuge ausente o
presuntamente muerto; crea una situacion de incertidumbre en la familia.

Algunos autores mencionan que dicha causal es completamente absurda, para lo cual se nos
sefiala lo siguiente:

"El estado de au ia y el de pr

ion de muerte no operan en forma auténoma como
disolucion del vinculo matrimonial, sino que el conyuge que demanda tiene que probar con la
sentencia que declara este estado, la causa de divorcio.

Esta causa es absolutamente inmitil en 1a legislacion, pues para obtener una sentencia en que se

declare la ausencia o la presuncidon de muerte, se necesita cl transcurso de varios afios, ¥y ya se ha
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seflalado que con el solo lapso de seis meses de la separacion del hogar conyugal se tiene causa

suficiente de divorcio.

La anica utilidad que puede reportar una sentencia de declaracidon de ausencia o de
presuncion de muerte para el caso de divorcio es que constituye la misma prueba plena en si, para
obtenerlo. Creemos, sin embargo que seria mas prictico y conveniente que, en lugar de ser estas

sentencias causas de divorcio, fueran causas automiticas de disolucion del matrimonio®.30
XI.- La sevicia, las amenazas o Ias injurias graves de un céonyuge para el otro;

"En esta causal la sevicia abarca desde los malos tratos desde la crueldad excesiva. La
amenaza es el amago o anuncio de un mal injustificado en la persona, familia, bienes y honra de otra.
l.as injurias graves deben considerarse como la expresion proferida o acién gjecutada en deshonra,

descrédito o menosprecio de otra persona™. 31

Esta causal es considerada como tal, debido a que es una manera de proferir desprecio al
conyuge al que se le debe consideracion y respeto, ya que esto implicaria una lesion en la sensibilidad

det conyuge, por el menosprecio sufrido.

Para que se pucda decretar el divorcio con base en esta causal, se requiere que estas sevicias,
amenazas o injurias graves, se determinen con hechos en forma clara y precisa, asi como las

circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que acaccieron, de manera que el Juzgador pueda

apreciarlos clar y ¢l d do contestarlos.

3nfontero Duhalt, Sara. Opus cit. Pags. 231, 232.
31Magallon Ibarra, José Ma. Opurs cit. Pag. 395,
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XIL- La negativa injustificada de los cényuges a cumplir con las obligaciones sefialadas
en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los procedimientos tendentes a su
cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa, por alguno de los cényuges, de Ia

sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168;

Esta fraccidon que mas adelante también analizaremos en el capitulo respectivo de la
obligacién de proporcionar alimentos. Pero por ahora solo mencionaremos lo que estipula el articulo

164 del Codigo Civil:

"Los conyuges contribuiran economi e al sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a

1a de sus hijos, asi como a la educacion de éstos en los términos que 1a ley establece, sin perjuicio de
distribuirse la carga en la forma y proporcién que acuerden para este efecto, segin sus posibilidades.
A lo anterior no esta obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de bicnes
propios, en cuyo caso ¢l otro atenderi integramente a ¢sos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serin siempre iguales para los

conyuges e independientes de su aportacion econdémica al sostenimiento del hogar”.

Si analizamos el articulo antes transcrito, nos daremos cuenta que el incumplimiento de dicho

articulo implica contravenir las obligaciones que se tiene para con la esposa e hijos.

XIIL.- La acusaciéon calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito que

merezca pena mayor de dos afios de prisién;
Es evidente que esta causal también implica una injuria, ya que lesiona el prestigio y la
dignidad de la persona, siendo esto una difamacion. Por lo que dicha calumnia debe de tener el

propodsito de que se castigue al otro conyuge con una pena mayor de dos afios de prision; faltando asi
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a solidaridad y consideracion que se merece un conyuge respecto al otro, rompiendo asi el afecto

conyugal.

Aun cuando esta causal menciona la existencia anterior de un proceso penal, en donde se
castigue al conyuge con pena de prision mayor a dos aflos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha dictado una tesis que nos refiere que falta la simple acusacion para que se dec esta causal,
independientemente de que en el proceso penal se dicte una sentencia absolutoria; dicha tesis es la

que se transcribe a continuacion:

"DIVORCIO. ACUSACION CALUMNIOSA COMO
CAUSAL DE. Para que exista la causal de divorcio como
acusacién calumniosa, no es necesario que ésta de lugar a la
instruccién de un proceso y al pronunciamiento de una
sentencia absolutoria del acusado, porque es posible que la
acusacion se archive por el Ministerio Pablico y no se consigne
a la autoridad judicial, y sin embargo, puede ser calumniosa
para los efectos del divorcio, lo que apreciara en cada caso el
juez civil, tomando en cuenta que la imputacion que hace un
conyuge al otro de haber cometido un delito que merezca pena
mayor de dos aflos de prision, se haya hecho a sabiendas de
que es inoperante, que esté inspirada en el proposito de
daiarlo en su reputacion, y en la consideracidn social que
merece, circunstancias todas ellas reveladoras de la existencia
de una odiosidad y de una falta de estimaciéon entre los
conyuges que hace imposible la vida en comun”.

Quinta Epoca:

Tomo CXXIX. Pag. 577 A. D. 2310/56. Juan Gutiérrez
Welsh. 5 votos.

XIV.- Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pero quc sea

infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos aiios;

El fundamento de esta causal se limita a la calificacion de la conducta, que debe ser infamante

y no en la comision de un delito en contra de terceros. Por lo que para calificar 1a infamia del delito se
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requiere saber si por su naturaleza o por las circunstancias en que se cometid, ponen de manifiesto la

notoria depravacién o vileza del conyuge a quien se le imputan esos hechos.

Para que se configure esta causal se requiere forzosamente que exista una sentencia que cause
ejecutoria en la cual se declare culpable a un conyugé de un delito que merezca pena mayor de dos

afios de prision.

XV.- Los hibitos de juego o de embri o el uso indebido y persistente de drogas

enervantes, cuando amenazan causar Ja ruina de Ia familia o constituyen un continuo motivo

de desavenencia conyugal;

Esta causal nos habla de conductas que lesionan e injurian la dignidad del conyuge, ademas de

que rebajan y degradan social y moralmente a los integrantes de la familia.

Por lo anterior, esta causal necesita que se reanan dos circunstancias: el habito vicioso y la
amenaza de la ruina de la familia, o el vicio que provoca una constante desavenencia conyugal. Es por
eso, que el juzgador debera cerciorarse de que se retinan ambos requisitos; pues puede suceder que
los habitos de vicios sefialados en alguno de los conyuges, hayan sido siempre tolerados por el otro y
no amenacen la ruina de la familia, y ante circunstancias posteriores ( el interés sentimental en un

tercero por parte del conyuge demandante, por ejemplo ) toma esos vicios como causa de divorcio.

XVI.- Cometer un cényuge contra la persona o los bicnes del otro un acto que seria

siempre que tal acto tenga seialada en la ley, unn

punible si se trataré de persona extrafi

pena que pase de un aiio de prision;

"En este caso el juez civil debe examinar si tales hechos, han llegado a tipificar un delito, cuyo

analisis no se llevara a cabo para aplicar sancion penal, sino simplemente para decretar el divorcio.
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El cényuge culpable, incurre en una sancién de naturaleza civil que consiste en la disolucidn
del vinculo matrimonial; pero no es propiamente desde el punto de vista de la sancién, por lo que se
ha declarado causa de divorcio la comision de tales hechos, sino porque ha desaparecido en esta caso,
la posibilidad de que exista en la comunidad conyugal la debida proteccidn entre los esposos, para la

realizacion de los bines del matrimonio: la ayuda y colaboracion reciproca de los consortes” 32
XVIi.- El mutuo consentimiento,
Esta fraccion ya la hemos analizado en el inciso respectivo del Divorcio Voluntario.

XVIIL- La separacién de Jos conyuges por miis de dos aiios, independientemcente del

n, Ia cual podri ser invocada por cualesquicra de ellos.

maoativo que haya originado 1a separa

Asi misma algunos doctrinarios mencionan como una causal que se encuentra regulada en
forma autonoma, es decir fuera de la enumeracion de las 18 causales que seilala el articulo 267, Ia
azon de la misma es idéntica a las demas, o sea la constatacion del rompimiento del afecto

matrimonial; y ésta se encuentra establecida en el articulo 268 del Codigo Civil la cual menciona:

"Cuando un conyuge haya pedido el divorcio o la nulidad dcl matrimonio por causa que no
haya justificado o sc¢ hubicre desistido de la demanda o de Ia accidon sin la conformidad del
demandado, éste tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio, pero no podra hacerlo sino pasados

tres meses de [a notificacion de la altima sentencia o del auto que recayo al desistimiento. Durante

estos tres meses los cényuges no estan obligados a vivir juntos”.

32Galindo Garfias, Ignacio. Opus cit. Pags. 607, GOB.
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Si un conyuge ha solicitado el divorcio o la nulidad del matrimonio, significa que ya no quiere
seguir casado con su pareja; si posteriormente no pudo justificar debidamente su demanda, no
obtendra la disolucion legal del matrimonio, pero el mismo quedo roto de hecho. En este caso el

conyuge demandado obtendra para si esta especial causa de divorcio.

2. DIVORCIO NO VINCULAR O SEPARACION DE CUERPOS

El Divorcio No Vincular o Separacién de Cuerpos, que fue el primero que se practico desde
su forma mas primitiva, y la primera forma de divorcio que se acepto en todos los paises; ya que éste

no terminaba con el vinculo, sino simplemente otorgaba la separacién de habitacion y convivencia

entre Jos conyuges.

Como Divorcio No Vincular se entiende:

"Es el estado de los esposos, que han sido dispensados por la justicia competente, de la

obligacion de vivir juntos”. 33

"Consiste cn el derecho de los conyuges de concluir la cohabitacion con el otro, con
autorizaciéon judicial y sin romper el vinculo matrimonial. Persisten en esta situacion los demas
deberes derivados del matrimonio tales como fidelidad, los alimentos, etc.

Como consecuencia de la extincion del deber de cohabitacion, termina también la figura del
domicilio conyugal. Cada cényuge tiene derecho a sefialar su propio domicilio Voluntario®.3%

En los casos en que uno de los conyuges sufra alguna enfermedad crénica o incurable, que

sea ademas contagiosa o hereditaria ( fraccién VI ), cuando después de celebrado e! matrimonio,

33Ripert, Georges y Boulanger, Jean. Zrarado de Derecho Civil. Editorial Ia Ley. Buenos Aires,

1963. Tomo II, Vol. I. Pag. 586.
34Montero Duhalt, Sara. Opus cir. Pag. 218
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padezca impotencia o bien cuando sufra enajenacién mental incurable ( Fraccion VII ); el conyuge
sano, sino desea hacer vales estas causas para disolver el vinculo matrimonial, puede solicitar del juez
competente la autorizacion para vivir separado de su consorte enfermo ( sus pensidn del deber de

cohabitacion ); por lo que el jucz podri optar por otorgar esa suspension.

En el Derecho Candnico a la Separacion de Cuerpos se le denomina Divorcio ( divortium

] ! torum et ) y tiene la misma finalidad de autorizar la separacion de los conyuges en ja

habitacion; viven separados corporaliter pero no sacramentaliter. Esta separacién de cuerpos

autorizada por los canonistas, constituyc una reaccion frente al primitivo divorcio, que permite a los
divorciados contraer nuevas nupcias porque la separacion de cuerpos, dejando subsistente el vinculo

matrimonial no admite la posibilidad de un nuevo matrimonio.

En nuestro pais, este tipo de Divorcio No Vincular o Separaciéon de Cuerpos ( denominado de
esta forma en el Derecho Canoénico ); se encuentra regulado en nuestro Codigo Civil ( art. 277 en
relacidén con el articulo 267, fracec. VI y Vil). Este tipo de Divorcio se encuentra autorizado por el
articulo 277 del Codigo Civil, autoriza determinados casos para que un conyuge demande al otro, la

separacion en cuanto al lecho y a la habitacion, pero subsistiendo el vinculo matrimonial.

El legislador establecio estas causales con sus consecuencias disyuntivas de divorcio o simiple

scparacion tomando en cuenta dos factores primordiales:

1°. Que la convivencia de los conyuges en las circunstancias de enfermedad descritas puede ser

nociva y hasta peligrosa para el esposo sano y para los hijos,

2°. Los posibles sentimientos religiosos o afectivos del conyuge sano y la ausencia de culpa en el que

da la causa
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En nuestro Caédigo Civil a diferencia del Codigo Francés del cual hemos tomado ejemplo y en
el cual se da la separacion de cuerpos en todos los casos en que pueda tener lugar el divorcio
vincular; en el nuestro solo se da como una medida optativa en el caso de que se encuentren dentro
de los supuestos comprendidos en las fracciones V1y VII del articulo 267, es decir cuando uno de los
consortes padece una enfermedad crénica o incurable que sea ademas, contagiosa o hereditaria,
cuando sufre impotencia incurable, si sobreviene después de celebrado el matrimonio, o cae en
enajenacién mental incurable, previa declaracion de interdiccion. Sélo en estos casos en conyuge

sano, podra optar por la simple separacidon de cuerpos o por el divorcio vincular. Por lo que el juez

podra decretar esa suspension, quedando subsi es las demas obligaciones que derivan de la

relacidon conyugal: El deber de fidelidad y ayuda mutua.

Desde otro punto de vista, se presupone la existencia o no existencia de culpa, al grado de
gravedad de esa culpa, en que ha incurrido el conyuge que dio motiva para la disolucion del vinculo.
En este caso Planiol "distingue entre Divorcio remedio para los casos ¢n que el divorcio se funde en
la enfermedad padecida por uno de los esposos ( fracciones VI y VII del articulo 267 del Codigo

Civit )."35

Por lo anterior, el legislador ha establecido este remedio y permite la scparaciéon de los
conyuges, por la existencia del estado patolégico en que se encuenira el otro cdnyuge,
independientemente de todo concepto de culpa imputable al esposo enfermo; ya que en las demas
causas de divorcio mencionadas en el articulo 267 del Caédigo Civil, la conducta del conyuge

demandado, es violatoria de los deberes conyugales, lo cual implica que ha incurrido en culpa.

Por lo cual, la sentencia judicial que decrete la separacidon de cuerpos, produce el efecto de

autorizar la vida separada de los conyuges, y como consecuencia de ello, quedan relevados de

rarado Elemental de Derechio Civil. 12* Edicion. Tomo 1I. Pig. 585

35planiol, Marcel.
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prestarse el débito conyugal. Por lo mismo este tipo de Divorcio no puede demandarse por mutuo
consentimiento, sino que habra de fundarse y comprobar la existencia de las causales VI y VII del

articulo 267 del Coédigo Civil.

Un punto muy importante de mencionar, es que para el caso de Divorcio No Vincular o
Separacion de Cuerpos, la reconciliacidn entre los conyuges, no pone fin al procedimiento judicial,

porque el céonyuge sano no imputa al demandado haber incurrido en falta.

Por tltimo haremos mencién a lo que seilalan algunos tratadistas: "El Divorcio No Vincular
que por medio de la separacion de cuerpos, ha sido adoptado en nuestro Cédigo Civil del Distrito
Federal, no ha llenado en la prictica el proposito que movid al legislador al establecerlo; porque
aparte de que legislativamente fue adoptado solo en los casos a que se reficre las fracciones V1 y VII
del articulo 267 del Codigo Civil, condena a los conyuges separados a una continencia carnal que

deban mantener por vida."3¢

36Galindo Garfias, Ignacio. Opus cit. Pag. 587.
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CAPITULO TERCERO

EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO
VOLUNTARIO Y NECESARIO O CONTENCIOSO.

I. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO VOLUNTARIO.
A) DIVORCIO VOLUNTARIO ADMINISTRATIVO.
1) EN CUANTO A LA PERSONA DE LOS CONYUGES.

En lo relativo a este apartado, esta por demas sefialar que al igual que en todos los divorcios
que se encuentran dentro de lo que consideramos Divorcio Vincular, el vinculo matrimonial se
extingue y deja a los conyuges en aptitud de volver a contraer un nuevo matrimonio vilido. Este
Divorcio Administrativo se podra pedir siempre y cuando haya transcurrido un aflo a partir de la

fecha en Ia que se unieron en matrimonio
A) En cuanro a alimentos.

En este rubro en forma muy especifica, la tesista en virtud de no encontrar ninguna
informacion al respecto, me di a la tarea de entrevistar a los Jueces del Registro Civil al respecto, sin
encontrar ninguna respuesta favorable, ya que todos mencionaron el hecho de que en materia
administrativa no se piden alimentos, es dccir, no exista ningun tipo de acuerdo respecto a los
alimentos que otorga uno de los cényuges al otro conyuge; todo esto lo aseguraron, ademas de

desconocer el hecho de que existicra una tesis en la cual se estipulara lo contrario.
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Al no haber obtenido ninguna respuesta favorable y con una total ignorancia al respecto, la
tesista, se dirigio al Palacio de Justicia Federal, lugar en el cual se cuenta con un Semanario Judicial,

en el cual encontré la siguiente tesis:

"DIVORCIO ADMINISTRATIVO. PENSIONES EN CASO
DE. El hecho de que el escrito privado en el que se otorga un
convenio por el cual, mientras se cumplan determinadas
condiciones, el marido pasarda una pension a la esposa de la
cual se divorcia, se haga ante-un Oficial del Registro Civil y
que quede en poder se ése, no es motivo de nulidad del mismo,
por el hecho de que dicho Oficial no dictd acuerdo. alguno
sobre tal acuerdo, ya que no puede hacerlo por falta de
facultades para ello, pues de tal circunstancia no pucde
deducirse ¢l motivo de nulidad, ya que ain cuando el articulo
273 del Cddigo Civil concede al Juez de Primera Instancia el
aprobar convenios alimenticios, es porque cn el Divorcio
Judicial la ley los hace obligatorios y sujetos a aprobacion,
pero no por ello se¢ va a impedir que en el Divorcio
Administrativo los ex conyuges libre y espontincamente se
acuerden alimentos, dadivas o cualquier otra cosa licita.”
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo: CXXI. Pag. 102,

Amparo civil directo 1886/53. Llerena Victor Manuel. 2 de
julio de 1954, Unanimidad de Unanimidad de cinco votos.

Ponente: Vicente Santos Guajardo.

-2




De la presente tesis aislada, se desprende que el hecho de otorgar alimentos o realizar un

convenio respecto al pago de los mismos, no es privativo de los Divorcios Voluntarios Judiciales.

De todas formas es conveniente mencionar que aun cuando existe esta tesis, en la realidad es
que como la ley no hace mencién a lo anterior, es muy dificil que se otorguen alimentos a los

cényuges en el caso del Divorcio Voluntario Administrativo, desprotegiendo en tal caso al conyuge
que no tenga medios para subsistir.

2) EN CUANTO A LOS BIENES.

En relacidn a los bienes, para el caso de Divorcio Voluntario Administrativo, ¢} articulo 272
del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal, nos sefiala que dentro de los requisitos necesarios

para obtener el divorcio mediante esta via, se requierc que al momento de solicitario hayan liquidado
1a sociedad conyugal , si mediante esta forma se casaron.

Es decir, esto no se podria definir exactamente como una consecuencia, ya que para que este

divorcio se obtenga sc requiere que con anterioridad se haya dado cumplimiento a 1a liquidacién de la
sociedad conyugal.

B) DIVORCIO VOLUNTARIO JUDICIAL.
1) EN CUANTO A LA PERSONA DE LOS CONYUGES.

El divorcio extingue el vinculo matrimonial y deja en libertad a los divorciados de contraer un

nuevo matrimonio valido. Podran volver a casarse dejando transcurrir un afio después del dia en que
se declara ejecutoriada la sentencia de divorcio.
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A) En cuanto a alimemos.

Segun lo estipulado por el articulo 288 del Codigo Civil parrafo 20 y 30. que menciona:

"En el caso de divorcio por mutuo consentimiento, la mujer tendra derecho a recibir alimentos
por el mismo lapso de duracién del matrimonio, derecho del que disfrutara si no tiene ingresos
suficientes y mientras no contraiga nupcias o se una en concubinato. El mismo derecho tendra el

vardén que se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes, mientras no
contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.

El mismo derecho sefalado en el parrafo anterior, tendri el vardén que sc encuentre
imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes, mientras no contraiga nuevas nupcias o

s¢ una en concubinato”.

2) EN CUANTO A LOS HIJOS.

Ambos ex-conyuges conservan la patria potestad sobre sus hijos menores. En el convenio que

se anexa a la solicitud de divorcio y que fue aprobado por el juez y por el Ministerio Publico queda
establecido 10 relativo a la custodia y sostenimiento de los hijos.

Esto se encuentra regulado através del convenio que deben de celebrar los conyuges que

saliciten el Divorcio por Mutuo Consentimiente o Voluntario, reuniendo los requisitos que se
encuentran en el articulo 273 del Codigo Civil.

‘También en el convenio de Divorcio Voluntario, en cuanto a los alimentos de los hijos, se
debera el estipular el pago de los mismos segiin las posibilidades de los padres, en funcion de sus

bienes, de sus recursos, de sus ingresos y de la condicion social de los hijos parn satisfacer estas
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necesidades, sino que ademas debe asegurarse debidamente el cumplimiento de la pension alimenticia

mediante Ia garantia o la forma que el juez considere suficiente.

Lo anterior se encuentra estipulado en el articulo 275 del Cédigo Civil, que sefiala:
"Mientras que se decrete el divorcio, el juez autorizara la separaciéon de los cényuges de una
manera provisional y dictara las medidas necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos, a

quienes hay obligacion de dar alimentos™.

‘También el articulo 287 del Cédigo Civil en su parte relativa sefiala:
"Los consortes divorciados tendran obligacion de contribuir, en proporcion a sus bienes ¢

ingresos, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la educacion de éstos hasta que llegue a

la mayor edad”

Por lo consiguicnte, no es verdad, conforme al Cédigo Civil, recaiga solo en el padre, cuando
tanto éste como la madre, estan en condiciones de dar alimentos a sus hijos. Mas ain dicho precepto
les impone dicha obligacion en proporcion a sus bienes. Ya que tanto en ¢l Divorcio Necesario como
el Voluntario, tendra que cuantificarse la pension alimenticia que den el padre y la madre en

proporcion a la cuantia de sus bicnes,
3) EN CUANTO A LOS BIENES.

En el propio convenio los cényuges seiialaron lo relativo a la administracién de la sociedad
conyugal mientras duraba ¢! procedimiento y a la liquidacion de la misma una vez ejecutoriado el

divorcio. En cuanto a los bienes se aplicaran, por lo tanto, los acuerdos aprobados.

Esto también se encuentra regulado en uno de los puntos concernientes al convenio judicial
que deben de presentar los conyuges que solicitan el divorcio.
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JI. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O
CONTENCIOSO.

En relacion a los efectos del Divorcio Necesario o Contencioso hay que mencionar que
existen los efectos provisionales que tiene lugar durante la tramitacion del juicio, y los efecros

definitivos que se causan una vez pronunciada la sentencia ejecutoriada que disuelve el vinculo

matrimonial.

En relacion a los efectos provisionales, en algunas ocasiones es necesario al presentarse la

demanda o atn antes de la presentacion, tomar el juez providencias para separar a los conyuges,

depositar a 1a mujer, si se dice que dio causa al Divorcio, confiar la custodia de los hijos a uno de los

conyuges, o en su caso el juez determinar si concede esa custodia durante ¢l procedimiento a uno de

los conyuges o a tercera persona.

También estas medidas provisionales se refieren a el caso en el cual al momento del Divorcio

la mujer se encontrare encinta.

Asi mismo el juez debe acordar durante el tramite de juicio una pensidon de alimentos

suficiente segtin las posibilidades de los padres para el sostenimiento de los hijos, y en su caso para el

conyuge acreedor (aquél que tiene derecho a alimentos ).

Todo esto lo vemos reflejado en el articulo 282 de nuestro Cadigo Civil vigente para el

Distrito Federal, que menciona:
"Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiera urgencia, se dictaran

provisionalmente y solo mientras dure el juicio, las disposiciones siguientes:

I. Separar a los conyuges en todo caso;
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11. Depositar en casa de persona de buenas costumbres a la mujer, si se dice que ésta ha dado causa al
Divorcio y el marido pidiere ¢l deposito. La casa que para esto se destine sera designada por el juez.

Si la causa por la que se pide el divorcio no supone la culpa en la mujer, ésta no se depositara sino a
solicitud suya;

111. Seiialar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al conyuge acreedor y a los
hijos.

1V, Dictar las medidas convenientes para que ¢l marido no cause perjuicios en sus bienes a la mujer;

V. Dictar en su caso las medidas precautorias que la ley establece respecto de que la mujer quede
encinta;

Vi. Poner a los hijos al cuidado de la persona quc de comun acuerdo hubieren designado los
canyuges. pudicndo ser uno de ¢stos. En defecto de ese acuerdo, ¢l conyuge que pida ol divorcio
propondra la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El juez, previo el

procedimiento que tije ¢l Codigo respectivo, resolveri lo conveniente.

En cuanto a la primcra medida consistente en separar a los conyuges, aunque aparentemente

no presenta dificultades tanto de hecho como de derecho, si las tiene, y son las siguientes:

A) Cuando la esposa demanda ¢l divorcio habra nccesidad en algunos casos de vencer la
resistencia del marido a que se lleve a cabo la separacion, sobre todo cuando se trata de esposos
irascibles. que acostumbran hacer gala del machismo mexicano y son capaces de llegar a medidas
extremas. sea para impedir ¢l divorcio o para que la esposa vaya a vivir lejos de €1 o con determinadas

personas:
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B) También se puede presentar ¢l problema de que no haya una persona que esté dispuesta a

recibir en deposito a la mujer o dinero con que pagar los gastos de su sostenimiento;

C) En vista de estas dificultades y otras andlogas a ellas, el articulo 285 fraccion II del Codigo

Civil, da facuitades al juez para constituir el depésito judicial de la esposa.

En esta medida precautoria dentro del juicio de divorcio, en donde procede el depodsito de la
mujer casada, éste esta regido por las disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles, pero hay

que mencionar que ademas de que casi nunca se lleva a cabo, algunos autores han tenido a bien

calificar de la siguiente forma a dicha medida precautoria:

I .- Que es anticuada, o insolita;

2.- Aunque casi nunca se practica en nucstros Tribunales o por lo menos raras veces, sobre todo

cuando la mujer pide el divorcio y teme que el marido haciendo alarde del mencionado machismo

mexicano anienace con mataria o hacerla victima de su bruralidad;
3.- Que Jo mismo pucde pediria el marido que demanda el divorcio, o cuando la actora es la esposa;

4.- Que es contraria a la igualdad de los sexos ante la Ley, porque las normas relativas no autorizan a

la esposa a pedir el depdsito del marido;

5.~ Que no hay ley alguna en vigor que determine con precisiéon cuales son las facultades y

obligaciones, tanto del depositario de la esposa como de esta misma cuando se encuentra en €él, lo que

da lugar a dificultades juridicas;

D) En relacion a la tercera medida precautoria que se refiere al caricter econdmico, ya que se

trata Ia fijacion de alimentos, de lo cual podemos mencionar los siguiente:
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1.- En primer lugar habra que fijar el monto de los alimentos que uno de los conyuges esté obligado a
dar al otro conyuge, con arreglo a los articulos 164 y 165 del Cédigo Civil micntras dure el juicio de

divorcio.

Tal tijacion se hara de acuerdo con el principio general de que los alimentos han de ser

proporcionados a las posibilidades del deudor alimentario y a las necesidades del acreedor.

Conforme a los articulos mencionados, hay casos en que la mujer esta obligada a dar los

alimentos.
2.- Asegurar el pago de los alimentos. La seguridad puede consistir en fianza, hipoteca o en deposito
de dinero en cantidad suficiente, calculada por la duracién probable del juicio de divorcio. También

puede consistir en prenda de alhajas, valores o bienes muebles de valor;

3.- Respecto a esta medida se presenta una dificultad que cousiste en que el Cadigo Civil ordena al

jucz que conoce del juicio, fije el monto de las cantidades que debe pagar el demandado por

concepto de alimentos al admitir la demanda, sin que previamente el actor haya rendido pruebas que

van para fijar ¢l monto de los alimentos.

E) En relacion a lo que mencionan en la fraccidon IV el juzgador debera dictar las medidas
convenientes parit que el marido 1o cause perjuicios en sus bicnes a Ia mujer. La ley no precisa en que

consisten esas medidas. pero los doctrinarios piensan que pueden ser las siguicntes:
- Deposito judicial de los bienes muebles;

- Oficio al Dircctor del Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio para que no se inscriba

ningun acto juridico que daiic a los bienes de la mujer;
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~ Prevencion al marido bajo el apercibimiento de ser consignado al Ministerio Publico, de que se

abstenga de ejecutar ningln acto perjudicial a los bienes de la mujer.

F) También deberan de dictarse medidas en el caso de que la mujer quede encinta; las

prescriben los articulos 1638 a 1648 que previenen lo siguiente:

1.- La mujer que crea encontrarse encinta, debera avisarlo al juez dentro del término de 40 dias para
que lo haga saber al marido ( art. 1638 ). La ley no precisa a partir de que dia comienza a correr el
mencionado término; pero es de suponerse que desde el dia en que a la mujer se le suspenden sus

reglas.

- El marido puede pedir al juez que dicte las providencias necesarias para evitar la suposicion del
parto, la sustitucion del infante o que se haga pasar por viable al hijo que nazca. Tratandose del
divorcio. no tiene importancia que el hijo nazca viable si muere después, porque en este caso cesa la
abligacion del marido de alimentarlo. Sc entiende que nace viable cuando desprendido totalmente del

seno materno, vive 24 horas o es presentado vivo al Registro Civil ( art. 337 ).

3.- El juez cuidara de que no se ataquen el pudor ni 1a libertad de la mujer con las medidas que dicten

para garantizar los derechos del marido en la forma expuesta (art. 1639).

4.- La mujer esta obligada a dar aviso al juez de que se acerca el dia del parto para que lo haga saber
al marido, y éste tiene el derecho de obtener que e} juzgado nombre un médico o una partera para que
se cercioren del parto, segan lo dispucsto por el articulo 1640.

Aunque la norma no lo prescriba, debe entenderse que la persona nombrada por el juez, tiene derecho
de asistir al parto porque de otra manera no puede cerciorarse de que en realidad se verificé y de que

no hubo sustitucion de infante.
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5.~ En 1odas las actuaciones relativas a las medidas de que se trata, debera ser oida la mujer.

6.~ Si bien la ley sanciona a la viuda que no da al juez aviso de su prefiez y de la inminencia del parto,
con la pérdida del derecho de recibir alimentos, tal sancidon no tiene lugar en el juicio de divorcio,
porque ese derecho depende de que sea declarada o no conyuge culpable en la sentencia definitiva.
Por la falta de avisos, se producirin las siguientes consccuencias:

Si ol hijo nace después de que los esposos han sido separados y por no haber dado la mujer
los mencionados avisos, ¢l marido no pudo ejercitar oportunamente los derechos que les conceden las
normas que se glosan, y por tanto no se debe considerar legalmente probado para €! Ia realizacion del
parto. la identidad del hijo ni su viabilidad. En tal supuesto la mujer debe probar por los medios

probatorios del dereccho comin esos tres extremos. Con mayor razon regira este principio cuando el

hijo nace después de que se ha decretado el divorcio.

G) Por lo que se refiere a la altima medida, esta es muy importante, ya que sc reficre a la
persona a cuya guarda deben quedar los hijos durante la tramitacion del juicio y hasta que cause
giccutoria la sentencia definitiva.

i
IZn virtud del divorcio, los conyuges recobran su entera capacidad para contraer nucvo

nutrimonio. Sin embargo el conyuge que haya dado causa al Divorcio no podra volver a casarse sino

despuds de dos aiios, a contar desde que se decretd el divorcio.

t.os EFECTOS DEFINITIVOS EN EL JUICIO DE DIVORCIO, son los mas

unportantes y de mayor trascendencia, porque se van a referir ya a la situacion permanente en que

quedaran los divorciados, sus hijos y sus bicnes, una vez ejecutoriada ya la sentencia de divorcio;

cstos los dividiremos en tres grupos:
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A) EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO
EN RELACION A LA PERSONA DE LOS CONYUGES.

Estos efectos los vamos a subdividir en:

1. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO EN CUANTO AL
MILIAR.

El divorcio tiene efecto ¢n el estado familiar de los conyuges. Al disolver el vinculo los
esposos dejan de estar casados, es decir, dejan de ser cényuges y como consecuencia adquicren el
estado de divorciados. Nos encontramos en el caso de extincion de un estado familiar y la creacién o
constitucion de otro. La sentencia que cause ejecutoria, al disolver el vinculo produce la terminacion

del estado de conyuges, y automaticamente los convierte en divorciados.

2. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOS(Q) EN CUANTO 4
1.4 CAPACIDALD PARA CONTRAER UN NUEVOQ MATRIMONIQ.

En los Codigos de 1870 y 1884 se regulaba ¢l Divorcio por separacién de cuerpos en
consccuencia, al no disolver ¢l matrimonio no otorgaba a los consortes la capacidad juridica de
contracr un nuevo matrimonio. Se mantenia el vinculo matrimonial, y sdlo se suspendian algunas
obligaciones; fundamentalmente la de hacer vida en comun, pero la obligacion de guardarse fidelidad,

subsistia, con la respectiva sancidn penal para ef caso de adulterio.

A partir de la Ley de Relaciones Familiares, al disolver el vinculo matrimonial, cada conyuge
recobraba su capacidad juridica para celebrar nuevo matrimonio; pero se establecieron ciertas
limitaciones en tuncion de la clase de divorcio que sc hubiese obtenido o para sancionar al céonyuge

culpble.
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Por lo tanto, el Codigo Civil vigente, lo mismo que la Ley de Relaciones Familiares, en el caso de
Divorcio Voluntario, impiden que los conyuges puedan celebrar nuevo matrimonio dentro del

término de un afio.

Actualmente en cuanto se decreta el Divorcio, se ésta en aptitud de contraer un nuevo
matrimonio; siempre y cuando se cumplan algunos requisitos, como son el que haya transcurrido un

afio cn el caso del Divorcio Voluntario, y ¢l que seiiala el articulo 98, fraccion VI ¢

"Al escrito al que se refiere el articulo anterior ( a la solicitud de matrimonio), se acompanara:
V1. Copia del acta de defuncion del conyuge fallecido si alguno de los contrayentes en viudo,
o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio, o de nulidad de matrimonio, en caso de que

alguno de los pretendientes hubicra sido casado con anterioridad...."

En cstas condiciones, como es evidente antes de que transcurriesc ¢l afio en el divorcio

voluntario. ¢l Oficial del Registro Civil no podria autorizar la celebracion del nuevo matrimonio.

De lo antes mencionado podemos decir que es muy frecucnte que en México se cometan
delitos por falso intorme a la autoridad, haciendo constar el conyuge divorciado, en su solicitud de
matrimonio, que es simplemente soltero. Esto ha dado lugar a que dicha declaracion de que es
soltero, es un traude a la ley, sin embargo se ha defendido dicha postura diciendo que, el divorciado
es soltero, y si declara que es soltero, no hay falso intforme a la autoridad. De lo anterior se desprende
que Ias leyes pueden ser burladas através de un verdadero fraude, y los jueces jamas deben de ser
complices de estos traudes de los cuales son responsables los abogados. El abogado no debe ser un

consgjero para detraudar a la ley.

En ¢l caso de Divorcio Necesario si el conyuge inocente es el hombre, puede inmediatamente

contracr nuevo matrimonio, una vez que cause ejecutoria la sentencia de divorcio, pero si el canyuge
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inocente es la mujer, se le impide celebrar nuevo matrimonio tomando en cuenta la posibilidad de que
pudiere estar embarazada, por lo que debera transcurrir el término de 300 dias que se contaran, no a
partir de la sentencia, si no antes, a partir de la separacion judicial que se decreta al presentarse la
demanda de divorcio. Como generalmente los juicios de divorcio necesario para llegar a sentencia
ejecutoriada, tardan mas de un afio en su tramitacion, resultara que cuando se obtenga la sentencia
firme, ya la mujer inocente podra celebrar nuevo matrimonio, porque transcurrio el término de 300
dias a partir de la separacion judicial. Si diere a luz un hijo dentro de este término, evidentemente que
podra contraer nuevo matrimonio, ain cuando no hubiese pasado ese plazo, porque lo que se trata de

evitar es sélo una confusién en la paternidad.

2. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCI(O NECESARIO O CONTENCIOSO RESPECTO A
1 CAPACIDAD JURIDICA DE I.A MUJER DIVORCIADA.

Otro de los cfectos del divorcio se va a referir a la capacidad de ejercicio de la mujer, pues la
del hombre ni bajo el sistema anterior, ni conforme al vigente, se altera por virtud de la disolucion de}

matrimonio.

En los Codigos Civiles de 1870 y 1884, la capacidad de ejercicio de la mujer divorciada,
sutria un cambio radical. A partir de la Ley de Relaciones Familiares de 1917, como en principio se
equipard la capacidad de goce y de ¢jercicio de la esposa con la del marido ( ya que se partio de la
idea de que no debe de haber una diferenciacion por virtud del sexo, y que es falso que la mujer,
especialmente la casada, no esté en condiciones de contratar, de comparecer en juicio, de administrar
sus bienes o de gjecutar actos de dominio respecto de los mismos ), se dispuso que ¢l matrimonio no

afectaria la capacidad de ejercicio de la esposa.

Logicamente entonces, el divorcio no puede actualmente afectar la capacidad juridica que

ticne la mujer, tanto desde el punto de vista civil, al contratar, al obligarse, al celebrar actos juridicos
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de dominio o de administracién, como del Derecho Procesal para poder comparecer directamente en
juicio como actora o como demandada. Por lo cual, el divorcio produce igual efecto respecto de la
capacidad de ambos conyuges, tanto en la Ley de Relaciones Familiares como en el Codigo Civil

Vigente.

Existe una prohibicion a esto y consiste en que la mujer contrate con su marido, y Unicamente
podra hacerlo previa autorizacidn judicial, cuando no se perjudiquen sus intereses, y esto como un
resabio de aquclla idea de la potestad marital, que todavia persiste en la legislacidn vigente, para
considerar que ¢l marido puede en algan sentido, durante el matrimonio, al celebrar contratos con su

esposa. perjudicarla desde el punto de vista econdmico.

En este momento ya la mujer divorciada se encontrara  frente a su ex-marido en la misma
situacion juridica que cuaslquier otra persona y, por lo tanto, como desaparece la sociedad conyugal si
bajo este régimen se =stablecio el matrimonio. los divorciados, al tener separados sus bicnes, podrin
contratar fibremente, ya que no se tiene el problema del Cédigo anterior en cuanto a que la sociedad
conyuual subsistia, v por lo tanto, si era necesario resolver quicn administraba los bienes de Ia

sociedad.

En la actualidad. ni para los bienes propios., en los que la esposa ticne plena capacidad
juridica. ni en cuanto a los bienes comunes que necesariamente tienen que convertirse por virtud del
divorcio en biencs que se aplican a cada consorte, dada la disolucion conyugal, se presentaran los

graves contlictos que ocurrian en la vigencia de los Codigos de 1870 y 1884,

Comeo informacion acerca de este tema, mencionaremos que ¢l Codigo Civil de 1884 y el de

1870, se reconocia la potestad marital, y por consiguiente, la esposa quedaba en condiciones
semejantes a la incapacidad de ¢jercicio de un menor de edad, por lo que el Codigo mencionado en su

articulo 196, dijese: “El marido es ¢l administrador legitimo de todos los bienes del matrimonio” y el
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197: "El marido es el representante legitimo de su mujer. Esta no puede, sin licencia de aquél, dada
por escrito, comparecer en juicio por si o por procurador, ni ain para la persecucton de los pleitos
comenzados antes del matrimonio y pendientes en cualquier instancia al contra éste; mas para la

autorizacidén una vez dada, sirve para todas las instancias, a menos de que sea especial para una sola,

lo que no se presume, sino se expresa”.

El articulo 198 de dicho ordenamicnto venia a originar la incapacidad de ejercicio para
contratar, para contracr obligaciones en general y para poder realizar actos de administracion o de

dominio, sobre los bienes propios de la mujer, quien no podia llevarlos a cabo sin la autorizacion de

su marido.

Tampoco podia la mujer, sin licencia de su marido, adquirir por titulo oncroso o lucrativo,

enajenar sus bienes, ni obligarse, sino en los casos que se encontraran especificados en la Ley.

Sin embargo, el articulo 202 enumeraba ciertas causas en las cuales la mujer recobraba su
capacidad de cjercicio, bien por la interdiccion de su esposo o porque estuviere separada legalmente

de ¢l de lo cual deducimos el efecto especifico que tenia el divorcio en cuanto a la capacidad de esa

mujer casada, simplemente separada judicialmente de su marido y mayor de edad, porque si la

misma era menor, aun cuando habia quedado emancipada por virtud del matrimonio, el divorcio no le
otorgaba la plena capacidad juridica, sino como todo menor emancipado, deberia tener un tutor para

dicial y itaba de autori judicial para ejecutar actos de dominio sobre los

los negocios jt

bienes inmuebles.

El Cédigo Civil vigente no presenta ningin problema respecto a la capacidad de la mujer
divorciada, ante la equiparacién absoluta de Ia mujer con el marido durante el matrimonio. Ya que el

divorcio no podra alterar esa capacidad que tiene la mujer tanto en su capacidad de soltera, como de

casada y de divorciada.
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Respecto a lo anterior, el articulo 172 estipula lo siguiente:

"El marido y la mujer, mayores de edad, tienen capacidad para administrar, contratar o
disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones u oponer las excepciones que a ellos
corresponden, sin que para tal objeto necesite el esposo del consentimiento de la esposa, ni ésta de la

autorizacion de aquél, salvo en lo relativo a los actos de administracion y de dominio de los bienes
comunes “.

Se exceptua de esta capacidad fa materia relativa al ejercicio .del comercio, que por estar
regulada por el Codigo de Comercio, no puede ser modificada por la ley civil, como impropiamente

lo pretendio la Ley de Relaciones Familiares y atn el Cédigo de vigor.

S EFECTOS JURIDICOS DEI. DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO EN CUANTO AL

DERECIIO DE LA MUJER DIVORCIADA DE LLILEVAR O NO EL. APELILIDO DE SU
ESPOSO.

Otro efecto del divorcio se refiere al uso que la divorciada pueda hacer del apellido de su ex-

marido. En nuestro Codigo Civil no existe mencion respecto a que fa esposa no puede hacer uso del
apellido se su ex-marido.

f.o anterior, con base a que en México no se tiche la costumbre que prevalece en otros paises
de que la mujer casada adopte durante su matrimonio el apellido de su esposo, de tal mancra que para
evitar confusiones respecto de los bienes inscritos en el Registro Publico de la Propiedad, adquiridos
antes de casarse y los que adquieren durante el matrimonio, asi como por lo que se refiere en general

a los actos juridicos que lleve a cabo, por tal motivo en estos paises se hace necesario distinguir entre

el apellido de la mujer antes y después de su matrimonfno.
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En nuestro pais, simplemente se agrega al apellido de la mujer casada, el de su marido,

después de la particula "de”, lo que evita cualquier confusion en sus bienes, actos y contratos que

leve a cabo.

Aqn cuando en nuestro pais la costumbre ha sido que la mujer casada no pierda su apellido y
simplemente agregue al suyo el de su marido. es evidente que en el caso de divorcio, sea culpable o
inocente, perdera todo derecho a seguir usando el apellido de su ex-esposo. porque se considerara

todavia casada en el caso de que asi fuera. Sin embargo, como el Codigo Civil no menciona nada al

respecto, no habra sancion en caso contrario.

Al respecto. mencionaremos que ¢l Codigo Francés y el Suizo, prohiben a la mujer divorciada
seguir usando el apellido de su marido. Por el contrario el Cadigo Civil Alemian hace una distincion:
si la mujer no da causa al divorcio, puede conservar el apellido del marido; y si la mujer dio causa, su
marido puede oponerse a que su ex-esposa siga usando su apellido; pero si no hay oposicion podra

incluso la mujer culpable, scguir ostentandose como si fuera casada.

5. EFECTOS JURIDICOS DEIL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO RESPECTO A
LA CAPACIDAD DE I A MUJER DIVORCIADA PARA EJERCER EI. COMERCIO.

La capacidad de la esposa o la divorciada para ejercer el comercio, no debe ser regulada por
el Cédigo Civil, sino exclusivamente por el Codigo de Comercio; que indebidamente el Codigo Civil
ha pretendido autorizar a la mujer casada en ciertos casos para cjercer el comercio, no obstante la
oposicion del marido. si el juez considera que esa oposicion cs injustificada, o bien, si el marido no

subviene a todas las necesidades del hogar.

£]1 Codigo de Comercio al respecto, se habla de que la mujer casada podra ejercer el comercio

sin la autorizacion del marido, en los casos de separaéiérl de cuerpos ( Codigo Civil de 1884 ); por lo
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tanto, si el Cédigo de Comercio facultaba a Ia mujer simplemente separada de su marido para ejercer
el comercio, sin autorizacion de éste; la mujer divorciada, disuelto su matrimonio podra ejercer
libremente el comercio; en consecuencia en el caso de divorcio vincular, la mujer al recobrar su
capacidad en el orden mercantil, si podra ejercer ¢l comercio, que no pudo desempefar durante su

vida matrimonial por oposicion del marido.!

6. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIQO NECESARIQ O CONTENCIOSO RESPECTO A
1.OS ALIMENTOS QUE DEBERA PAGAR EI. CONYUGE CULPABILE AL INOCENTE.

Al cambiar el estado familiar de conyuges a divorciados cambia el fundamento de los
alimentos, y "la ley determinara cuando queda subsistente esta obligacion en los casos de divorcio y

otros que la misma ley seiiale”.

Todo esto lo encontramos estipulado en el articulo 288, ler. parrafo del Codigo Civil vigente
para el Distrito Federal: "En los casos de Divorcio Necesario, ¢l juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso y entre ellas Ia capacidad para trabajar de los conyuges, y sus situacion

ceondémica, sentenciara al culpable al pago de alimentos en favor del inocente”.

Otro efecto del divorcio en relacion con los conyuges, es el relativo a determinar los
alimentos del conyuge inocente. En este rubro ya no existe la igualdad absoluta que existe durante el
matrimonio, para el hombre y la mujer. Por lo que se refiere a los alimentos de la mujer inocente en el
divorcio, se imponen atn cuando tenga bicnes y este en condiciones de trabajar; pero por lo que se
retiere a los alimentos del marido inocente, solo en el caso de que carezca de bicnes y éste

impaosibilitado de trabajar, la mujer culpable tendra que darle esos alimentos.

!Fernandez Clerigo, Luis. Opus cit., pags. 153 y 154,
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La razdn de ser de los alimentos contra el conyuge culpable es una sancidén. Ya que durante el
matrimonio ambos conyuges tienen el deber reciproco de darse alimentos, de ayuda mutua, segan sus
necesidades y de acuerdo con sus posibilidades, en el caso de divorcio, como se sanciona al cényuge
culpable por un hecho que le es directamente imputable, y dado que ya no prestard ese auxilio
economico al otro cdnyuge, no habra razén para distinguir entre la mujer y el marido, pues no es en

funcion de la necesidad de los alimentos, sino por una pena que se impone al conyuge culpable, por

haber disucito ¢l matrimonio.

7. EFECTOS JURIDICOS DEI DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO EN CUANTO A
I.A SEGURIDAD SOCIAI-

En lo relativo a la seguridad social, debemos tomar ecn cuenta que €sta, en los términos de la
Ley del Seguro Social, se da al beneficiario, que lo es el trabajador y a sus familiares. Surge el
problema en el caso de divorcio cuando la mujer divorciada, que habia estado recibiendo la
proteccion de la seguridad social, con motivo del divorcio deja automiticamente de recibir los
beneficios independientemente que sea Ia conyuge culpable o inocente. Se agrava esta situacion si es

1a mujer la conyuge inocente.

Basta que el beneficiario, en este caso ¢l marido, comunique al Instituto Mexicano del Seguro
Social, el divercio, para que €ste dé de baja a 1a mujer como familiar y no tenga derecho alguno. En

relacion a los hijos, éstos seguiran siendo beneficiarios toda vez que el parentesco por el divorcio no

se modifica.

Si tomamos en cuenta que dentro del concepto alimentos, esta o relativo a la asistencia en
caso de enfermedad, en la legislacién actual no se prevé esta situacion en el divorcio, 1o que genera

una injusticia contra la mujer que en términos generales es quicn ha estado recibiecndo los beneficios
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por concepto del conyuge, porque lo regular y normal en nuestro medio es que sea el marido el que

este inscrito como beneficiario directo en el Seguro Social.

Por lo anterior, urge encontrar una solucién acerca de esto, de tal forma que la divorciada
inocente pueda contar con los beneficios de la seguridad social. Podra pensarse que en estos casos se
le incrementara al conyuge culpable el descuento para conservar a la divorciada como beneficiaria del

Seguro Social, hasta que esta lograra su propia inscripcién, bien sea por el seguro voluntario o

porque trabajara y se le diera de alta en el Instituto.

B) EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO
EN RELACION CON LOS HIJOS.

Estos efectos se dividen en cuatro partes:

1) EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO SOBRE EL
APELLIDO DE ILLOS HIJOS.

Este no se altera. A diferencia de lo que acontece con la mujer divorciada, los hijos conservan
el apellido de ambos.

2) EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSQ EN CUANTO A
1A LEGITIMIDAD O ILEGITIMIDAD DEL IHI1JO DE I1.A MUJER DIVORCIADA.

Existen tres periodos: ¢l primero periodo se refiere al nacimiento del hijo dentro de los
300 dias siguientes a la separacién judicial de los conyuges ( articulo 324, fraccion 1l del Codigo

Civil ) por que en tal situacion existe siempre la presuncion de la legitimidad del hijo, de tal manera
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que ¢l marido no podra impugnarla, sino demostrando que fue fisicamente imposible que tuviera

relacion sexual con su esposa dentro de los primeros 120 dias, de los 300 anteriores al nacimiento.

Esta legitimidad no podra ser desconocida aiin cuando el marido comprobase el adulterio de
1a madre, y aun cuando ésta reconociere el adulterio y confesara expresamente que el hijo no es de su
marido, en estos casos ademas la ley exige que se acredite que el nacimiento se le oculto al marido,

bien que este demuestre que dentro de los 300 dias anteriores al nacimiento no tuvo acceso carnat
con su esposa.

Esta ultima exigencia que se encuentra mencionada en el articulo 326, es innecesaria, ya que
la regla general del articulo 325 dice que, bastara que ¢l marido demuestre que fisicamente fue

imposible que tuviese copula carnal con su mujer solo en los primeros 120 dias de los 300 anteriores
al nacimiento.

El segundo periodo se refiere a que el hijo naciere después de los 300 dias de decretada la
separacion judicial; existiendo dos posibilidades:

1) Pueden transcurrir los 300 dias sin que se pronuncie la sentencia de Divorcio, o

2) Puede haberse pronunciado la sentencia de Divorcio antes de que transcurran los 300 dias
siguientes a la separacion judicial.

Por lo que cabe la posibilidad de que el hijo nazca después de transcurridos los 300dias de la
separacién judicial, pero antes de que se pronuncic la sentencia de divorcio. O  bien, que ¢t hijo

naciere ya despucés de que se dicto la sentencia de divercio, pero antes de que transcurran los 300
dias de quec €sta causo ejecutoria.
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Para efectos legales lo importante es que en este segundo periodo no hayan

transcurrido en el momento en que el hijo nazca, mis de 300 dias de pronunciada la sentencia.

Por lo tanto si el hijo naciere después de los 300 dias siguientes a la separacion, pero antes de
que se pronuncie la sentencia, evidentemente fue un hijo nacido durante el matrimonio de sus
padres. A su vez si el hijo naciere después de que se pronuncio la seatencia, y ya habia transcurrido
con exceso el término de 300 dias después de la separacion, pero no el de 300 dias siguientes a la

disolucién, que solo se opera por sentencia, vuelve ese hijo a ser considerado como nacido durante el
matrimonio de sus padres.

El marido en el caso d¢ que no acepte la paternidad tendra que demostrar que no tuvo
relacién sexual con su esposa, a pesar de estar separado de clla, y en el juicio ordinario
correspondiente en que sea oida la madre, y a su vez el hijo, a través de su tutor, para que se declare

que el hijo no es legitimo ( articulo 327 del Codigo Civil vigente).

La diferencia que existe entre ¢l primero y segundo periodos es que: en el primero ¢l hijo

lleva 1a presuncion de legitimidad y en ¢l segundo ya ¢l hijo no lleva de pleno derecho esa
presuncion de legitimidad.

En el primer periodo, €l padre tiene que rendir pruebas plenas, absolutas, que demuestren la
imposibilidad fisica de haber engendrado al hijo; es decir toda la carga de la prueba la lleva el marido
que impugna la legitimidad, y si el marido no logra probar la imposibilidad fisica, la presunciéon de

legitimidad sc convertira en absoluta y el juez declarara que el hijo es legitimo.

En cambio en ¢l segundo periodo, al no existir ya esa presuncion de legitimidad, ambas partes
estan procesalmente en el mismo plano, ambas tienen que justificar: el marido que no pudo engendrar

al hijo: la madre o en su caso el hijo. que si fue engendrado por el marido.
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Es asi como ambas partes deben acreditar sus pretensiones, y a su vez el juez tendra que
valorarlas tomando en cuenta la trascendencia de las pruebas, la seriedad de las mismas, bien para
desconocer la legitimidad del hijo, o por el contrario, para reconocerla. En el caso de duda, el juez
debera poner sobre los intereses de los conyuges y sus pasiones, el interés sagrado del hijo. en cuanto

a su paternidad, y a que su presuncion de legitimidad no sea desconocida.

El tercer periodo comprende a los hijos de Ia mujer divorciada tuvicse después de los 300
dias siguientes a la disolucién de su matrimonio. El articulo que hace menciéon a esto no distingue
entre disolucion por muerte del marido, por nulidad o por divorcio, sino que cquipara la condicién
juridica del hijo que nazca después de 300 dias de disuclto el matrimonio, para que cualquiera a quien
perjudique la filiacion pueda en todo momento, desconocer ésta, segun el articulo 329: "Las
cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de 300 dias de la disolucién del

matrimonio. podran promoverse en cualquicr tiempo por la persona a quicn perjudique la filiacion

En el caso de que cl hijo nace después de los 300 dias de muerto ¢l marido de su madre, ni
siquiera hay posibilidad de que el hijo pudiera pretender algin derecho en relacion a los bienes, al
apellido del que fue el marido de su madre, por una absoluta imposibilidad fisica de que éste hubiese
engendrado el hijo, ya que nacié después de 300 dias posteriores a su muerte. En cambio el hijo
poOstumo. que es aquél que nace dentro de los 300 dias siguientes a la muerte del marido, tiene
siempre 1a presuncién de legitimidad, para ser heredero, para llevar el apellido del marido y para tener
todos los derecho de un hijo legitimo. Pcro bastara que nazca después de 300 dias de muerto el
marido de 1a madre, para que pierda todo derecho, y no pueda haber posibilidad alguna de que se le

considere ni en el aspecto hereditario, ni en cuanto al uso del apellido paterno, como un hijo legitimo.

En cambio el hijo que naciere después de 300 dias de disuelto el matrimonio por divorcio o

por nulidad, no se encuentra en esa absoluta imposibilidad fisica de que ¢l marido de la madre lo
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hubiera engendrado, pero tampoco tiene la presuncion de legitimidad. Podra existir la presunciéon de
hecho, como ocurre en algunos casos de divorcio o de nulidad, de que no sélo dentro de los 300 dias

siguientes a la sentencia, sino durante afios siga existiendo después un concubinato entre los que

fueron consortes.

Siempre existiendo cierta posibilidad, especial en los casos de nulidad, mas que en los

divorcio, de que haya trato sexual entre los que fueron conyuges.

3) EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO EN CUANTO A
1.4 PATRIA POTESTAD.

Para tratar este punto que e¢s de suma importancia, vamos a empezar por definir lo que es la

patria potestad:

“Patria Potestad. Es el conjunto de derechos que la ley concede a los padres sobre la persona

y los bienes de sus hijos, mientras son menores no emancipados, para facilitar ¢l cumplimiento de los

deberes de sc¢ imiento, de ali acion y educacion a que estan obligados”. 2

Otro concepto es el que menciona que "Patria Potestad. Es la institucidn derivada de la
filiacién, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley otorga e impone a los

ascendientes con respecto a la persona y bienes de sus descendientes menores de edad”.?

2Colin, Henri y Capitant, Ambroise. Curso Elemental de Derecho Civil. Tomo 11, Editorial Reus.
Madrid, 1952, Pag. 20.
3Montero Duhalt, Sara. Opus cit. Pag. 339.
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Este poder al que nos hemos referido, se ejerce sobre la persona y bienes de los hijos
legitimos, de los legitimados, de los naturales y de los adoptivos; ya que el propésito de esta

institucion es el de asistencia y proteccion de los menores no emancipados.

El ejercicio de la patria potestad se encuentra regulado en los articulo 411 a 448 del Cédigo

Civil vigente:

"Los hijos, cualesquiera que scan su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar a sus
padres y demas ascendientes”.

El articulo 411 nos reitera el principio moral que impone a los hijos ( cualquiera que sea su
estado, edad y condicidon, de honrar y respetar a sus padres y demas ascendicntes, sometiendo a ella (
segln el articulo 412 ) a los hijos menores de edad no emancipados, mientras exista alguno de los
ascendientes que deja ejercerla conforme a la ley. Debiendo realizarse dicha funcién de acuerdo a lo

establecido por el articulo 413.

El ¢jercicio de la funcién se otorga a padre y madre; al abuelo y abuela paternos y al abuelo y

abuela maternos ( art. 414 ).

Existe un principio generalmente reconocido que nos menciona que es el de privar al conyuge
culpable de 1a patria potestad sobre los hijos y concederla al inocente. Asimismo cuando el divorcio
se decreta por alguna enfermedad crénica e incurable, que ademas sea contagiosa o hereditaria, la
patria potestad se concede la custodia de los hijos menores al conyuge sano, y simplemente restringen
el conjunto de derechos que otorga la patria potestad al conyuge enfermo, sélo para cvitar que
pudicre contagiar a sus hijos a través de la convivencia, del trato continuo y de la posibilidad de

intervenir en su educacién.
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De igual forma el articulo 443 estipula que Ia patrin potestad se acaba:
1. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaida;
11. Con la emancipacion derivada del matrimonio

111. Por la mayor edad del hijo.

De igual manera el articulo 444 sefiala que Ia patria potestad se pierde:

1. Cuando el que la ¢jerza es cond do expr

a la pérdida de ese derecho; o cuando
es condenado dos o mas veces por delitos graves;

11. En los casos de Divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283;
111. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o abandono de
sus deberes pudiera comprometerse la salud, Ia seguridad o la moralidad de los hijos ain cuando esos

hechos no cayeren bajo la sancion de la ley penal;

1V. Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque los dejen

abandonados por mas de scis meses.

Debemos seilalar que en el Codigo Civil de 1928 en su texto original el articulo 283

mencionaba que la sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos conforme a las reglas

siguientes:

1.- Para determinadas causas de divorcio ( fracciones 1, 11, 111, IV, V, VIII, XIV y XV ), el
conyuge culpable pierde definitivamente la patria potestad, aun cuando muera después ¢l inocente. En
este caso, como no puede recobrar esa patria potestad, pasara a los abuclos, primero paternos y
luego maternos, y a falta de ellos, entonces el hijo quedara bajo tutela. Esta imposibilidad de recobrar
la patria potestad, aian cuando mucra el conyuge inocente, sc refiere a causas muy graves, ciertos

delitos o ciertos hechos inmorales, los quc sc sancionasen con la pérdida definitiva de Ja patria
potestad.
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.- Cuando la causal de divorcio estuviere comprendida en las fracciones I1X, X, XI, XII, XIII
y XVI1 del articulo 267, los hijos quedaran bajo la patria potestad del cdnyuge inocente; pero a la
muerte de este ¢l conyuge culpable recuperard la patria potestad. Si los dos cényuges fueren
culpables, se les suspendera en el ejercicio de la patria potestad hasta la muerte de uno de ellos,
recobrandola el otro al acaecer esta. Entretanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad del
ascendiente que corresponda, y si no hay quien la ¢jerza, se les nombrara un tutor.

3.- Tratandose de divorcio por enfermedades cronicas e incurables, que ademas sean

contagiosas o hereditarias ( fracciones VI y V11 ), se restringe la palria potestad en cuanto al conyuge
enfermo, solo para evitar, tratandose de enfermedades contagiosas, que pueda existir ese contagio y
por ¢so la custodia sc establecera en favor del conyuge sano; pero como la patria potestad no es solo
una suma de derechos, sino también de obligaciones y responsabilidades, sec mantienen éstas para el
caonyuge entermo, especialmente dentro de su posibilidad de suministrar alimentos a sus hijos, de
represcntarlos juridicamente en todos aquellos actos en que se requiera la intervencion del padre o de
la madre. asi como cuando sec trate de asistencia, que implica una autorizacion del acto juridico que

tleve a cabo cl hijo menor de edad.

No obstante lo anterior, debido a que el articulo 283, ha quedado reformado segun

publicacion en el Diario Oficial de 27 de diciembre de 1983, mismo que cn la actualidad seala:

"La sentencia de divorcio fijara [a situacion de los hijos, para lo cual ¢l juez gozara de las mas
amplias tacultades para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, a su pérdida. suspension o limitacion, segun ¢l caso, y en especial a la custodia y al cuidado
de los hijos, debiendo obtener los clementos de juicio necesarios para ello. El juez observara las
normas del presente Codigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien

legalmente tenga derecho a ello, en su caso. o de designar tutor.”
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Del articulo antes transcrito, podemos deducir que no existe ahora criterio especifico alguno,

ni parametro, o linea que permita llegar a una definicion o conclusién, ya que se suprimieron las

reglas anteriores y se otorga al Juez Familiar amplias facultades, para resolver lo que a su juicio sca

procedente. Ya que con anterioridad existian normas objetivas que haci. los i >

concretos, se reduce ahora peligrosamente al subjetivismo del juez, por lo que la decisién puede

privar a un padre o a una madre al ejercicio de la funcion de la patria potestad.

Hay que resaltar que, independientemente de que alguno de los padres pierda la patria
potestad de los hijos, no pierden las obligaciones que tengan para con ellos, segiin lo establecido por
el articulo 285 del Cédigo Civil vigente, que a la letra dice: "E! padre y la madre, aunque pierdan la

patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos™.

<) EFECTOS JURIDICOS DEIL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO EN CUANTO A
1A OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS.

Segun lo mencionado en al articulo 287 del Cadigo Civil vigante para el Distrito Federal, de
que los conyuges divorciados s6lo deben dar alimentos a los hijos hasta que lleguen a la mayoria de
edad. Esta articulo contradice lo establecido por la jurisprudencia No. 39 emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn y publicada en el semanario Judicial de Ia Federacion, misma que a

continuacion se transcribe:

"ALIMENTOS HIJOS MAYORES DE EDAD.
OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS. La
obligaciéon de proporcionar alimentos a los hijos mayores
de cdad mno desaparcce por el sélo hecho de que éstos
tleguen 2 esa cdad, en virtud de que su necesidad no se
satisface automiticamente sélo por Ia reatizacién de csa
circunstancia'
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TERCERA SALA. SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION.
Séptima Epoca, Cuarta parte, Tomo 103-108, Pig. 203,

Esta disposicion contenida cn el Codigo Civil vigente podra considerarse como injusta ya que
no existe un motivo por el cual deba de privarse a los hijos de alimentos una vez que cumplan la
mayoria de edad, ya que la obligacién subsiste siempre que haya la necesidad del acreedor alimentario
por carecer de bienes y estar imposibilitado para el trabajo, por lo tanto no debe de existir un limite
en funcion de la mayoria de edad, ya que si ésta necesidad es evidente cuando no se ha disuelto el
vinculo matrimonial, con mayor razén en el caso de divorcio, en donde en ocasiones ya los hijos no
pucden contar con un hogar y con el medio de poder satisfacer sus necesidad alimentaria. Sin
embargo, después de haber analizado lo anterior, debemos denotar que aun cuando se considere
injusto tal precepto, éste debera prevalecer sobre la jurisprudencia antes mencionada.

Hay que mencionar que el articulo 287 no impone exclusivamente al cényuge culpable la
obligacion de dar alimentos a sus hijos, sino que ambos padres deben contribuir en proporcidon de sus
bienes e ingresos, a las necesidades de subsistencia y educacion de sus hijos hasta que lleguen a la

mayoria de edad.

C) EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO
EN RELACION CON LOS BIENES.
Estas consccuencias de tipo patrimonial que origina la disolucién del matrimonio las

agruparemos en tres grupos:

1) DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL EN EIL DIVORCIO NECESARIO O
CONTENCIOSO.
Como cl divorcio origina !a disolucian del matrimonio, necesariamente debe de tracr consigo

Ia disolucion de la sociedad conyugal que se hubiere estipulado entre los consortes.
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El articulo 287 del Cédigo Civil vigente menciona:

“Ejecutoriado el divorcio, se procedera desde luego a la division de los bienes comunes, se tomaran

las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los conyuges,
© con relacion a los hijos®.

Al celebrarse el matrimonio, los consortes en relacion a los bienes podran elegir dos tipos de
régimen: el de separacion de bienes y el de sociedad conyugal.

En el caso de separacidn de bienes, los conyuges podrin contar con todos y cada uno de los
bicnes de los cuales son propietarios, antes y después de celebrado el matrimonio, y al finalizar éste;

sin que ninguno de los conyuges pueda pretender hacer uso de los bienes del otro conyuge.

En el caso de sociedad conyugal, 1os bienes de los conyuges que-ingresen al matrimonio, asi
como los que se vayan adquiriendo durante la duracion del mismo. Por lo tanto y para el caso de

divorcio ingresaran los bienes ya mencionados ( antes y durante el matrimonio ) asi como herencias,
donaciones, ctc,.

También si el divorcio se fundo entre otras en la causal XVI1II del articulo 267 del Cadigo
Civil vigente y se demand® como pérdida lo sefialado en el articulo 196 del ordenamiento legal entes

mencionado, ¢l juez debe resolver que cesen los efectos de la socicdad conyugal en cuanto le
favorezcan al culpable.

Visto 1o anterior, para poder dar origen a esto el matrimonio debera haberse contraido bajo

el régimen de Sociedad Conyugal, por lo cual el divorcio origina“la disolucion de esta. Por lo que,
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esta disoluciéon se hace en la forma de una liquidacién en el sentido de que primero se tendran que

pagar todas las obligaciones sociales, para cuyo efecto se determinara el activo y pasivo de la misma.

También el articulo 197 del Codigo Civil vigente estatuye que la sociedad conyugal termina
por la disoluciéon del matrimonio, por voluntad de los conyuges, o por la sentencia que declare la

presunciéon de muerte del consorte ausente, y en los casos previstos por el articulo 188 del mismo
Caodigo sustantivo.

El articulo 203 del Cédigo Civil vigente nos dice "Disuelta la sociedad, se procedera a formar
inventario, en el cual no se incluiran el lecho, los vestidos ordinarios, y los objetos de uso personal de
los consortes, que seran de éstos o de sus herederos”. Terminado el inventario se pagaran los créditos
que hubieren contra el fondo social, se devolvera a cada cényuge lo que llevo al matrimonio y el
sobrante, si lo hubiere se dividira entre los consortes en la forma convenida. En caso de que hubiere
pérdidas, ¢l importe de estas se deducira del haber de cada consorte en proporcién a las utilidades

que debian corresponderle, y si uno salo llevo capital, de éste se deducira la pérdida total” (art. 204
del Codigo Civil vigente).

La disolucion de la sociedad conyugal por causa de divorcio no esta sancionada en nuestro
sistema imponiendo al cédnyuge culpable ni la pérdida de los bienes que le correspondan, segun las

bases que se hubicsen pactado para la liquidacién, ni siquiera la pérdida de las utilidades.

2) DEVOLUCION DE IAS DONACIONES EN EL
CONTENCIOSO.

DIVORCIO NECESARIO O

El articulo 286 nos menciona: "El conyuge que diere causa al divorcio perderas todo lo que
sc le hubicra dado o prometido por su consorte o por otro persona en consideraciéon a éste; el

conyuge culpable conservari lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho™.
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En el divorcio como la donacion peial quedd

da y por una causa posterior al
matrimonio se disuelve el vinculo, ya no se devolvera la donacidon que hizo un tercero, sino que se

aplicara al conyuge inocente. Por jo tanto éste no solo tiene derecho a recuperar lo que habia dado en
dc i

pt pcial, sino bién a

var lo que diere un tercero, aun en el caso de que éste
hubiese hecho la donacidn en consideracion al conyuge culpable.

Inclusive el Codigo Civil extiende la sancion a las donaciones prenupciates.

Por lo que toca a las donaciones durante el matrimonio, existe el efecto principal por virtud
del divorcio, de volver irrevocable a una donacidn que podria revocarse en cualquier tiempo por el
donante. Solo ta muerte o el divorcio vienen a hacer irrevocable la donacién entre consortes; pero el
divorcio l1a hara irrevocable en perjuicio de! conyuge donante, si es el culpable, nunca en perjuicio del
inocente. Es decir el conyuge inocente podra revocar la donacidon que habia hecho al otro en

cualquier tiempo, es decir, antes de la demanda de divorcio, durante el juicio o una vez decretada la
sentencia.

El articulo 286 del ordenamiento legal antes invocado nos dice "El cényuge inocente
conservara lo recibido y podra reclamar o pactado en su provecho”. Por consiguiente no se podra

revocar por el conyuge culpable la donacién que hubiese hecho, alegando que durante su vida puede

en todo tiempo revocarla.

3) VENTAJAS ESPECIALES QUE SE HUBIESEN PACTADQ EN LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES.

Ademas de fa sancidon respecto a las donaciones que pierde el conyuge culpable, se presenta ci

problema de saber si las ventajas que se hubicren otorgado en las capitulaciones matrimoniales de la
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sociedad conyugal, al conyuge que después resulta causante del Divorcio, deberin entrar en la
sancion prevista por el articulo 286, o bien, si esas ventajas las conservara el cényuge culpable, aun
cuando rompan la equivalencia que debe existir en términos generales en estas capitulaciones

matrimoniales.

Articulo 286.- "El conyuge que diere causa al divorcio perdera todo lo que se le hubiere dado
o prometido por su consorte o por otra persona en consideracidon a éste; el conyuge inocente

conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho™.

Aun cuando es costumbre que las aportaciones de los cényuges sean distintas y en ocasiones
uno de cllos, generalmente el marido, aporte la mayoria o todos los bienes, se pacte que Jas utilidades
se repartiran por igual, y que liquidada la sociedad conyugal, también los bienes de la sociedad se

dividirdn por partes iguales.

En nuestra legislacion, aunque se pretenda defender un principio de justicia para sancionar al
conyuge culpable y que no obtenga mas utilidades que aquellas que en rigor le correspondan, en
funcion de su aportacidén, asi como para que no perciba mas bienes que los que rcalmente hubiese
llevado a la sociedad, no seria posible aplicar, ni ain dentro de ese espiritu, la sancion prevista por el
articulo 286, que sélo se refiere a que el culpable pierda las donaciones que hubiese recibido del otro
coényuge o de un tercero. Mads atin, no hay una excepcién prevista en el capitulo relativo a la sociedad
conyugal que altere esta forma de distribuir los bienes y las utilidades, segun el convenio de los

consortes, como evidentemente la hubiera estatuido el legislador, si esa hubiera sido su intencion.

4) OBLIGACION DE INDEMNIZAR UN CONYUGE RESPECTOQ DEI. OTRO EN EL
DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSQ.
Otro efecto del divorcio consiste en que el conyuge culpable debera indemnizar al inocente de

todos los daflos y perjuicios que le hubiere ocasionado por virtud del Divorcio.
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En nuestro derecho se comprenden los dafios y perjuicios de orden patrimonial y moral, en
virtud de que se considera que en el Divorcio Necesario el conyuge culpable comete un hecho ilicito,
y como tal obliga a reparar no solo et dafio patrimonial, sino el moral, siempre y cuando éste no
exceda de la tercera parte de aquél. Por tanto, en los casos de divorcio, el cdnyuge culpable tendra
que indemnizar los dafios patrimoniales y morales, pero con el limite de que éstos no excedan de la
tercera parte de aquéllos; lo cual se fundamenta en el articulo 288 4° parrafo del Codigo Civil, que

nos menciona:

“Cuando por el Divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del conyuge inocente,

el culpable respondera de ellos como autor de un hecho ilicito”.

Por lo que toda causa de divorcio que implica culpabilidad del conyuge, se convierte en hecho
ilicito, ya que basta que se causen dafios al conyuge inocente, exista o no la intencion en el culpable

de causarlos, haya o no culpa, para que segun el articulo 288 4° parrafo del Codigo Civil vigente,

tenga éste la obligacion de repararlos.

Como se denota del articulo mencionado se habla de "conyuge culpable”, por lo tanto quedan

excluidos todos aquellos cényuges enfermos que dan causa al Divorcio.

Para el divorcio sancidon, basta con que se causen dafios al conyuge inocente, exista o no Ia
intencidn en el culpable de causarlos, para que éste Gltimo tenga siempre la obligacion de repararlos,

segun el articulo 288 4° parrafo del Codigo Civil vigente.

Ya que en el caso de divorcio sancion, siempre se parte de un delito, de un hecho inmoral, de

o de ¢

actos contrarios al estado matrimonial, de ciertos vicios o del incumplimi bli i

conyugales, como causas para decretar cl divorcio.
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En consecuencia, si por virtud del divorcio, en atencién a esas causas que suponen hecho
ilicito, se causaron dafios, ni siquiera podra el conyuge culpable sostener que si bien hubo conducta
ilicita en la causa de divorcio, no hubo el propédsito de que por esa causa se originaren dafios al

cényuge inocente. -

La ley considera, que haya o no intencién de causar el dafio, haya o no culpa en la causacion

del mismo, que siecmpre que estemos ante una causa de divorcio sancién, existira la obligacion de

reparar el dafio causado; segun lo estipulado por el articulo 288, en su Gltimo parrafo: "Cuando por el
divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el culpable respondera de

cllos como autor de un hecho ilicito”. -

Para el caso del divorcio siempre se van a comp