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A mi familia,
impulso de mi vida.

A mis maestros,
con gratitud.

A mis amigos
¥ comparieros,
por su apoyo.



PROLOGO

La familia, célula fundamentai de la sociedad y base de la integracion del Estado,
tiene un interés e importancia preeminentes, a los gue debemos atender en todo momento.

La formacién recibida en las aulas de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional, me ha Hevado, a comprender Ia trascendencia social del Derecho Familiar, con
nobles v elevados principics, hasta firmemente reconocerlo, como el mecanismo idéneo
de transformacion social, que actiz en lo més intimo de la sociedad, en su niicleo, en su
esencia; donde se inician y pueden prevenirse y resolverse, gran parte de los graves
problemas sociales que nos ha tocado vivir.

Sus principios, se encaminan siempre a la proteccién de la familia, en la bisqueda
de las mejores condiciones, que Heven al dptimo desarrollo de los individuos en Ia
sociedad.

Todo Estade, debe estar siempre preocupado por la proteccidn a la familia,
teniendo siempre presente su elevada importancia.

La globalizacién, ademis de otros fendmenos econdmicos y politicos de nuestro
tiempo, parccieran  estar dejando a un lado la atencién, que a la célula social
fundamental, debe prestar toda sociedad, como requisito para su propia existencia; debido
a que es el centro de creacion y conservacidn, de los valores que omtren v fortalecen a
una comunidad, a un pueblo, a un pafs.

Siendo ¢l matrimonio una forma moral y legalmente aceptada para crear a la
familia, la sociedad estd interesada en su conservacién, permanencia y estabilidad; pero
existe una variada diversidad de situaciones, que pueden provocar, grave rompimiento de
la armonfa que debe reinar en la pareja, haciendo imposible la vida en comin.

Ante esta situacion excepcional, que se presenta como parte de la realidad social,
el derecho no ha permanecido al margen; desde los origenes de la humanidad, ha
planteado las formas para atender a esta circunstancia a través del divorcio.

Es ahora, el momento en el que, reflexionando lo anterior, presentamos una
modesta investigacién, con el mejor de los 4nimos, de enriquecer al Derecho Familiar en

materia de divorcio, planteando una modificacion, a la actual regulacién del mismo en el
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Cédigo Civil para el Distrito Federal, que actualmente, establece un catdlogo de causales
para demandarlo, varias de las cuales, contienen requisitos que dificultan su aplicacion;
ademds de otras que permiten la disolucidn matrimonial, en momentos en 10s que es mds
necesaria la unidad y el apoyo familiar. Proponemos atender a la causa real, la
imposibilidad de la vida en comin de los conyuges.

Esperamos poder contribuir a través de este trabajo, al mejoramiento del marco
normativo que nos rige a los mexicaros, en la bdsqueda, que debe ser incansable, de una
mejor regulacién con relacién a la familia; ahora més que nunca, cuando estd en proceso
de elaboracién un nuevo Cédigo Civil para el Distrito Federal, que ojald lo fuera también
de un Cédigo Familiar; y asi llevar a cabo una verdadera evolucién legislativa, que es

justo reclamo en las circunstancias actuales.



INTRODUCCION

El presente trabajo consta de cinco capitulos, en los que se hace un analisis del
divorcio, institucién de Derecho Familiar, que si bien, se presenta como excepcién al
mantenimiento y estabilidad del matrimonio, es parte de Ia realidad social vy debe
concederse cuando exista una situacién de tal gravedad que imposibilita fa contimuacién
de la vida conyugal.

En el capitulo primere, nos referimos a los conceptos de divorcio en sus
acepciones etimoldgica, gramatical y juridica; en el dltimo caso, enunciamos en primer
lugar, las definiciones propuestas por los tratadistas extranjeros y enseguida, las
expresadas por los avtores mexicanos. Més adelante, anotamos el conicepto juridico de
divorcio, que si no es de creacion nuestra, si el que consideramos, bien define al
divorcio.

Es importante también, conocer ia naturaleza juridica del divorcio, acto juridico
de Derecho Familiar.

En el segundo capitulo, hablamos de la evolucién histérica del divorcio, en el
derecho extranjero, pues no lo comprenderfamos correctamente, si s6lo pretendiéramos
analizarlo, como 10 conocemos hoy y Gnicamente en México; debemos examinarlo, desde
los origenes de la propia humanidad.

Iniciamos nuestro estudio en Egipto antiguo, donde es evidente la existencia del
divoreio, matizado por una superior consideracidn a la mujer.

En Babilonia encontramos al repudio, como la forma mds antigua de divorcio; el
Cddigo de Hamumurabi, hace una distincién, si es pedido por el marido o por la mujer, Se
reconoce al marido el derecho de repudiar a su mujer, salvaguarddndola del divorcio
caprichoso y brindando proteccion a los menores; en cambio, la accién de la mujer, no
tocaba claramente la disolucién matrimonial, debia demostrar ante un Tribunal que habia

justificacién, pues de lo contrario, se exponia a algunos castigos.
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Observamos claramente cémo algunos preceptos del Cédigo de Hammurabi,
denotan el desarrollo de la consideracién de la separacién de los conyuges, por la
imposibilidad de la vida en comiin, al haberse roto la armonia en la pareja.

En la India, al hacer un somero andiisis de las Leyes de Mand, encontramos
regulada la anulacién del matrimonio y el repudio, que si bien, influenciado por el
conjunto de valores y principios religiosos, admite también como causales, situaciones
donde se ha roto la armonfa en la pareja; afin cuando en este momento histdrico, se
concedia solamente al vardn, el derecho a separarse de su mujer.

En el pueblo hebreo, analizamos la institucién objeto de nuestro estudio, a partir
del primer caso al que se hace referencia en el Viejo Testamento, en el libro del Génesis;
posteriormente hacemos mencidn de la referencia concreta al repudio en el capitlo 24
del Deuteronomio, donde se agrega el requisito de otorgar carta de divorcio, para
concederlo y se mencionan dos situaciones, que de presentarse, prohibfan al marido
repudiar a su mujer.

Mais adelante, al referirnos al divorcio regulado en el Talmud, que requiere del
consentimiento de ambos cdnyuges, encontramos entre causales para concederlo, la
esterilidad y el adulterio.

Finalmente enfocamos nuestro estudic sobre el derecho israelita, a los
planteamientos de las dos escuelas o corrientes interprefativas que influyen Ia
jurisprudencia, encabezadas por Shamai y por Hilel, que son discrepantes en cuanto 2 fos
requisitos para conceder el divorcio.

En Grecia antigua hablamos acerca del repudio, que como en otros pueblos de la
antigiiedad, se permitia con mayor facilidad al varén; pues a la mujer se exigia buscar al
Arconte, para que lo dictara a peticién de ella, si era justificado.

Con el paso del tiempo, el divorcio era posible tanto por decision del hombre
cuanto de la mujer, castigando al varén que se divorciaba sin razén.

En Roma, dividimos muestro estudio en cuatro periodos: el Mondrquico, la

Repiiblica, el Principado y el Bajo Imperio.
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En el periodo Mondrquico, revisamos las formas de contraer matrimonio v en Ia
materia de nuestro estudio, encontramos que sdlo se concedia al marido, el derecho de
repudiar a su mujer y observamos que los tres motivos para hacerio, indudablemente son

.
beches que podrian ser perturbadores y destructores

de la arimonfa del matrimonio, hasta
generar en [os esposos, la certeza de no continuar viviendo en comin.

En la parte correspondiente a la Repiiblica, comentamos los requisitos para
disolver un matrimonio, que son distintos, atendiendo a la forma como fue contraido.

En el Principado, la poblacién aumenté en Roma y se produce una depresion
moral en el seno familiar; ante esta, situacién el emperador Augusto, promulga la Lex
Julia de adulteris y Ia Lex Julia de fundo dotal, para tratar de limitar el divorcio.

En la parte relativa al Bajo Imperio, el aumento alarmante de los divorcios, la
corrupcién que invadi6 a Roma y el mayor relajamiento de las costumbres otrora severas;
Heva a los emperadores cristianos, a2 iniciar medidas legislativas directamente contrarias
al divorcio. Finalmente hacemos um anilisis de la cuddruple distincién del divorcio:
divortium ex iusta causa, divortiom sine causa, divortium communi consensu y divortium
bona gratia.

Resuita interesante estudiar el divorcio en el derecho candnico, que ha mantenido
siempre el sistema de la indisolubilidad del vinculo matrimonial. Primero nos referimos a
los fundamentos, que en el Viejo y en el Nueve Testamento, levantan una construccion
monumental en apoyo a la tendencia antidivorcista, sin dejar de mencionar, los problemas
de interpretacién que se genmeran por el evangelio de san Mateo, situaciones que se
resuelven en los Concilios ecuménicos y provinciales.

Vemos que la evolucion de la tradicién catdlica culmina con 1a codificacién,
primero en el Cédigo de Derecho Canénico de 1917 y posteriormente con el Cadigo
vigente, promulgado en 1983.

Hacemos referencia a la distincidn que se hace entre matrimonio vilido y
matrimonio legitimo; ademds aquella entre el matrimonic vélido rato y el que ademds se

ha consumado. Analizamos, atendiendo a las distinciones mencionadas, los casos en Ios



que la normatividad catélica, permite la disolucién del matrimonio, con la posibilidad de
CODIIaer uno nuevo.

Mas adelante, al comentar el supuesto de la separacidén de Jos cényuges,
permaneciendo ef vinculo, notamos que a diferencia del Cédigo anterior, que enumeraba
unta serie de causales, el vigente establece un principio general, que tiene como
fundamento, la imposibilidad de mantener la convivencia conyugal en commin, lo que
constituye un destacado avance en este cuerpo normativo.

En el derecho alemén, iniciamos nuestro andlisis, de la evolucién legislativa en
materia de divorcio, a partir de la época antigua, en la que se otorgaba por contrato;
posteriormente, veremos que a partir del siglo X rigi6 el derecho candmico, hasta que los
reformadores niegan el carécter sacramental del matrimonio, permitiéndose el divorcio.

El Cédigo Civil de 1900 unifica el derecho alemén, pues antes rigieron diversas
disposiciones legales, como las establecidas por el Landrecht piusiano en 1794,

Después de la Primera Guerra Mundial, se creé un movimiento reformatorio
tendiente a introducir la desavenencia como causal, logrindose incluir en 1938,
paralelamente a causales por culpa.

Finalmente, analizamos la reforma de 1977, en la que, de acuerdo a la doctrina
alemana, se reemplazd el principio de culpa por el de desavenencia, que contiene la tinica
causal de divorcio: el fracaso matrimonial, funddndose la ley en presunciones que sc
siguen de la separacién de hecho de los conyuges. Mencionamos las razones por las que
consideramos que no se reemplazd en forma total el principio de culpa por el de
desavenencia; y que la modificacién legistativa no se dio a plenitud.

En Francia, observamos gue en el derecho antigno imperd el régimen del Derecho
canbnico, hasta que la Revolucién francesa, introdujo una modificacién doctrinal y
legistativa al considerar al matrimonio como contrato; hacemos algunos comentarios a fa
fey del 20 de septiembre de 1792, que reguld el divorcio vincular con gran facilidad. Al
referirnos al Codigo Civil de 1804, notamos que reglamentd de manera més estricta el

divorcio. Subsiguientemente hacemos algunos comentarios de Ia época de la restauracion



y de 1a Ley del § de mayo de 1816, etapa en la que se presentz una gran reaccidn contra
el divorcio vincular, manifestdndose en las disposiciones legislativas.

Mas adelante, la Ley del 27 de julio de 1884, que restablecid el divorcio,
probando culpa grave del conyuge.

Finalmente, analizamos la Ley del 11 de julio de 1975, que introduce
modificaciones sustanciales en materia de divorcio; establece tres clases: por
consentimiento, por ruptura de la vida en comin y por falta.

Al enfocar nuestro estudio al derecho italiano, emcontramos que antes de 1865,
existian diversos derechos regionales, estableciendo la indisolubilidad mairimonial,
situacién que cambia hasta 1970 al permitirse la disolucién del matrimonio civil y del
religioso no catdlico.

En la parte correspondiente al derecho espafiol, hacemos mencién de los casos en
Ios que el fuero Juzgo, el fuero Real y las Partidas, avtorizaban el divorcio. Mas adelante
comentamos algunos aspectos de la Ley de Matrimonio Civil de 1932 y de la de divorcio
del mismo afio, que permitia !a disolucién del vinculo conyugal, situacién que dura hasta
1939, afio en el que Francisco Franco hace derogar la ley del divorcio.

Por itimo, hacemos un andlisis de la reforma al Cddigo Civil en 1981, que
reincorpora el divorcio vincular, modificacidén que se efectia aceptando la regulacion de
la separacién y el divorcio, en compleja mezcla, para satisfacer, por un lado a la Iglesia
Catélica y por otro, a los grupos sociales que pedian Ia posibilidad de ia disolucidn
matrimonial. Nos referimos a las fallas que encontramos en dicha legislacién, que aiin
cuando contiene causales basadas en el motivo genérico de la ruptura de la vida en comiin
v hay un acercamiento al planteamiento que formulamos, pueden presentarse problemas.

En el capitulo tercero, dirigimos el desarrollo de nuestro trabajo, al estudio del
divorcio en México. Comenzamos en Ia época prehispénica, refiriéndonos a la forma
como se regulaba y era visto e] divorcio en los pueblos Maya y Azteca.

Mis adelante, vemos que para entender la época colonfal, es necesario acudir al

derecho espafiol y al candnico.



A continuacién, hacemos un andlisis de las disposiciones legales, en materia de
divorcio, a partir del Cédigo Civil de Qaxaca de 1827, el primero en iberoamérica, con
gran influencia de la religién catdlica; después de la Ley de Matrimonic Civil, expedida
por Benito Judrez el 23 de julic de 1859, que quita el cardcter sacramental ai matrimonio.
Més adelante, comentamos los preceptos del Proyecto de Cédigo Civil Mexicano de Justo
Sierra de 1861; los del Codigo Civil del Imperio Mexicano, expedido por Maximiliano de
Habsburgo, que ha tenido influencia importante y decisiva en la legislacién posterior, afin
cuando el triunfo de 1a Repablica, da fin al Segundo imperic mexicano.

Posteriormente nos referimos al Cddigo Civil del Estado de Veracruz-Llave de
1868, que guarda gran similitud con la Ley de Matrimonio Civil; v mds adelante al
Cédigo Civil del Estado de México de 1869.

Proseguimos nuestro estudio, con la parte correspondiente a los dos primeros
Cédigos Civiles que se han promulgado para regir en el Distrito Federal, el primero en
1870, cuya Comisién Redactora estuvo integrada por Mariano Yaiiez, José Maria
Lafragua, Isidro Montiel, Rafael Dondé y Joaquin Egufa Lis; y el Cddigo de 1884,
promulgado por el presidente Manuel Gonzélez.

Nos referimos también a la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1517, que
constituye un trascendental avance en Iz legislacién mexicana, al reconocer autonomia al
Derecho Familiar.

Finalmente, nos referimos al Codigo Civil de 1928, vigente a partir de 1932,
redactado por Francisco H. Ruiz, Angel Garcfa Pefia, Fernando Moreno e Ignacio Garcfa
Téllez.

Después de analizar los ordenamientos mencionados, Ilegamos a la conclusion de
que la evolucisn legislativa, en materia de divorcio en México, ha sido relativa, pues se
ha traducido en utt aumnento de causales y de requisitos a las existentes; y a partir del
Cédigo del Imperio Mexicano, nos encontramos realmente, ante una copia de las
disposiciones, hasta Ia legislacién actualmente en vigor; frente a lo que no podemos
hablar ante una verdadera evolucién legislativa en materia de divorcio en México.

Ademds, consideramos que las causales de divorcio, contenida en la legislacién, no



contemplan todas las hipétesis que podrian llegar a hacer imposible la vida en comiin de
Ia pareja, que ademds no siempre van a crear la situacién referida.

Al final del capitulo, describimos brevemente, las tres clases de divorcio que
regula el Codigo Civil para el Distrito Federal vigente.

En el capituio cuario, enumeramos y hacemos una breve explicacion, de las
causales de divorcio contenidas en el Cédigo Civil, referiéndonos al fundamento juridico
de su autonomia.

Respecto a la cuestién sobre el nimero de causales que regula nuestro Codigo
Civil, hacemos mencién del criterio seguido por casi la totalidad de los autores, con el
que, atendiendo a las recientes reformas al articulo 267, legariamos a la conclusion, de
que se regulan veintiuna causales para demandar el divorcio. Nada mis errénec en la
materia.

Demostramos enseguida, el error en que incurren los tratadistas, al sostener este
criterio. Procedemos a hacer una correcta enumeracién de las causales de divorcio, de
acuerdo a los dispuesto por los articulos 267, 268, 270 y 272 del Codige Civil para el
Distrito Federal, resultado de 1o cual, sostenemos que nuestro Codigo contiene cincuenta
y tres causales.

Ademds de lo anterior, al hacer una sucinta explicacidn de las causales, queda
demostrada 1a inutilidad de varias de ellas, al establecer requisitos que imposibilitan su
aplicacion y la grave desproteccién a Ia familia que representan otras. Reiteramos que las
causales contenidas, afin cuando forman un extense catilogo, no incluyen todas las
situaciones que podrian hacer imposible la vida en comtn de Ia pareja; y que las mismas
no van a provocar siempre dicha situacién, que es a lo que debe atenderse para conceder
el divorcio.

En el quinto capitulo, dejamos establecida nuestra tesis. Atendiendo a las
deficiencias y problemas que presenta la regulacién del divorcio en el Cédigo Civil para
el Distrito Federal, presentamos algunos arguruentos, para justificar la modificacion al
sistema de divorcio vigente actualmente, parte en la que hacemos mencién, a manera de

ejemplo, de algunos casos no previstos por el Cddigo come causales; que podrian



provocar el rompimiento de la armonia en la pareja y lievar a la imposibilidad de la vida
en comiin, aclarando que no proponemos incorporar estos supuestos como causales; sino
establecer la causal dnica de divorcio, que contempla los aspectos que debe tomar en
cuenta el Juez para decidir el divorcio; enseguida enunciamos y explicamos sus
elementos.

Posteriormente, nos referimos a los medios para probar la causal dnica,
destacando el importante pape! que debe llevar a cabo el Juez Familiar, en estos asuntos.

Hacemos mencién del divorcio por mutuo consentimniento, aclarando que no es ¢l
simple acuerdo de los conyuges, 1z razon verdadera de la disolucion matrimonial, sino el
planteamientc que formulamos.

En la parte firal de nuestro estudio, proponemos un proyecto de imiciativa de
reformas al Cddigo Civil, para establecer, desde nuestro punto de vista, el nuevo sistema

de regular ef divorcio.
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CAPITULO PRIMERO )
CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

Es necesario comocer, para la mejor comprension de la institucién juridica que
pretendemos analizar, los conceptos de divorcio, en sus acepciones etimoldgica,
gramatical y juridica.

A. CONCEPTO ETIMOLOGICO

Divorcio deriva de la voz latina divortium, que "evoca la idea de separacién de
algo que ha estado umido™ . Divortium es la forma sustantiva del verbo divortere,
"separarse; de di, reiteracidn, y vortere, dar vueltas. n

Este concepto "supone dos voluntades que se vuelven en sentido contrario, que se
apartan; y por esto sucede que el latin divortium signific primeramente senda que sc
separa del camino real...

Segin ¢l pensamiento de la etimologia, el divorcio significa dos sendas que se
apartan del camino, "

B. CONCEPTO GRAMATICAL

Para el Diccionario de Ia Lengua Espafiola, divorcio es la "accibn y efecto de
divorciarse™ y por divorciar es "separar el juez competente por su sentencia a dos
casados, en cuanto a cohabitacién y lecho. 2. Disolver el matrimonio la autoridad
piiblica. 3. fig. Separar, apartar personas que vivian en estrecha relacidn, o cosas que

estaban o debian estar juntas."

! Galindo Gasfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Editorial Porria. México. 1995. p. 597.
? parcia Roque, Primer Diccionario General Efimoldgice de la Lengua Espaiola. Tomo Segundo.
Establecimiento Tipografico de Alvarez Hermanos. Madrid. 1882. p. 234.

Loe. Cit.
$ Diccionario de ln Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Talleres Graficos Editorial Espasa-Calpe.
Madrid, Espafia. 1934. p. 510.
* Loc. Cit.
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C. CONCEPTO JURIDICO

El jurista francés, Julien Bonnecase define al divorcio como "la ruptura de un
matrimonio vilido, en vida de los esposos, por causas determinadas y mediante
resolucién judiciaf."®

Planio! y Ripert consideran que "el divorcic es la ruptura de un matrimonio
vilido, en vida de los dos esposos ...(que) sdlo puede realizarse por la autoridad de un
Tribunal y por las causas que establece la ley."

Por su parte, los Mazeaud establecen que "el divorcio es la ruptura del vinculo
conyugal, pronunciado por los tribunales en vida de Ios esposos, a peticién de uno de
elios o de ambos "

José Puig Brutau al respecto dice que “el divorcio es la instituciéa que permie la
disolucién matrimonial en vida de ambos conyuges y por efecto de una decisién judicial,
en atencion a causas posteriores a la celebracion del matrimonio”.”

Xavier O’Callaghan define 2l divorcio como "la extincién total de los cfectos de
un matrimonio (disolucién) valido y eficaz, por causas posteriores a su perfeccion ...por
sentencia judicial, tras el pertinente proceso.™

Con relacién a! concepto de divorcio, Ricardo Ruiz Serramalera afirma, que es "la
disolucién de un matrimonio validamente contraido, cuando concurre algiin justo motivo
de los establecidos legalmente. ™"

Eduardo A. Zannoni define al divorcio como "la disolucidn del vinculo

matrimonial mediante sentencia judicial.""

¢ Bonnecase, Julien. Elementos de Derecho Civil. Tome 1. Cérdenas Editor y Distribuidor. Tijuana 3.C.,
México. 1985. p. 552,

7 planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado elemental de Derecho Civil. Tomo I, Volumen 2. Editorial
Cajica. Puebla, México. 1984.p. 7.

8 Mazeaud, Henri Ledn y Mazeaud, Jean, Lecciones de Derecho Civil. Volumen IV, Parte primera. Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Aires, Argentina. 1959, p. 375.

® puig Brutau, José, Compendio de Derecho Civil. Volumen IV. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, Espafia.
1991. p. 47.

1o O’gallaghan, Xavier. Compendio de Derecho Civil. Tomo IV. 3* Edicién. EDERSA. Madrid, Espafia.
1691, p. 178.

u Ruié) Serramalera, Ricardo. Derecho de Familia. Madrid, Espafia. 1988. p. 149,

12 7annoni, Eduardo A. Derecho Civil, Derecho de Familin. Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1989.
p. 9.
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En las definiciones de los autores extranjeros enunciadas, encomiramos ires

elementos coincidentes:
1. Disolucidén de un matrimonio valido
2. Por causas determinadas posteriores a su celebracion
3. Mediante resolucién judicial.

Algunos autores agregan a la definicién que proponen, la caracteristica de ser en
vida de los esposos. Al respecto, resultaria ocioso pretender obtener una declaracién
judicial de disolucién matrimonial, cuando se tiene la certeza que uno de los cényuges ha
muerto; por esta razon, en total acierto, las legislaciones en general han considerado que
la muerte de uno de los cdnyuges produce la disolucidén automdtica del matrimenio. Es
distinto el supuesto previsto por algunas legislaciones, como la del Distrito Federal, de la
ausencia o la presuncidén de muerte de uno de los cdnyuges; hipdtesis en las que
necesariamente debe disolverse el primer matrimmonio, antes de contraer uno nuevo, al no
existir certeza de la muerte del cényuge; para evitar problemas posteriores, que podrian
llegar al caso del matrimonio putativo.

En cuanto a los autores mexicanos, proponen las siguientes definiciones:

Antonio de Ibarrola, con semejanza a las definiciones anteriormente citadas,
expresa que “es la ruptura de un matrimonio vilido en vida de los dos cényuges...
mediante 1a accién de la justicia y por las causas determinadas por la ley.""

Manuel F. Chédvez Asencio, apegindose al articulo 266 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, sostiene que "es la disolucién legal del matrimonio que deja a los
cényuges en aptitud de contraer otro, "™

Por su parte Sara Montero Duhalt, o define como "la forma legal de extinguir un
matrimonio vilido en vida de los conyuges, decretada por autoridad competente que

permite a los mismos contracr con posterioridad un nuevo matrimonio. "**

3 Tharrola, Antonio de. Derecko de Familia. 4 Edicidén. Editorial Porrie. México. 1993. p. 334,

Y Chavez Asencio, Manuel ¥. La Familie en el Derecho. Relaciones Juridicas Conyugales. Editorial
Pormia. México. 1990. p. 429.

¥ Montero Duhalt, Sara, Dereche de Familia. Editorial Porria. México. 1985. p. 196.
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Ignacio Galindo Garflas establece que el divorcio "es la disolucién del vinculo
matrimonial y solo tiene lugar mediante la declaracién de la autoridad judicial y en ciertos
casos de la autoridad administrativa, denfro de un procedimiento sefialado por la ley en
gue s¢ compruebe debidamente la imposibilidad de que subsista la vida matrimonial, "'

Si bien esta definicidn tiene 1a influencia de nuestra legisiacion, encontramos en su
contenido lo que poedriamos considerar como un pequefio avance de la doctrina en materia
de divorcio; pues avn cuando en comentarios posteriores, el autor dice gue la referida
resolucion judicial debe ser pronunciada cuando se haya probado la existencia de hechos
de tal gravedad, considerados en la ley como causa de divercio; la definicidn contiene
solamente el supuesto o la hipdtesis superior que va a provocar la declaracion judicial de
divorcio, que es la imposibilidad de que subsista la vida matrimonial.

Después de haber enunciado las definiciones anteriores, consideramos que el
divorcio bien puede ser definido como el acto juridico de Derecho Familiar, que disuelve
el vinculo matrimonial, a peticidn de uno o ambos esposos, que los deja en aptitud de
CORtraer nueve matrimonio.

Para comprender de mejor manera esta definicidn, es necesario que dirijamos
zhora nuestra atencidn al conocimiento de la naturaleza juridica del divorcio.

D. NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO

"Naturaleza juridica significa ubicar en la ciencia del Derecho, el acto juridico, el
contrato, fa situacién a la que nos estamos refiriendo. ™

En cuanto 2 la naturaleza juridica del divorcio, consideramos que es um acto
juridico de Derecho Familiar, consistente en "la ruptura del vipcelo matrimonial,
decretada por un Juez Familiar o Juez del Registro Civil -segiin el Codigo Civil para el

Distrito Federal- dejando a los c6nyuges en aptitud de contraer un nuevo matrimonio.""

' Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. p. 597.

7 Giitron Fuentevilla, Julian, Naturaleza Juridica y Autonomia del Derecho Familiar. Estudios Juridicos
que en Homenaje a Antonio de Tbarrola Aznar presenia el Colegio de Profesores de Derecho Civil de la
Facultad de Derecho de Ia U.N.AM.. Fecultad de Derecho/Céardenas Editor y Distribuidor. México. 1996. p.
144.

¥ Loc. Cit,



Debemos ahora, dejar claro el porqué de nuestra posicién de considerar como tal
la naturaleza juridica del divorcio; para elio es necesaric que partamos del concepto de
Derecho Familiar y posteriormente analicemos el de matrimonio, presupuesto
indispensable del divorcio.

Hemos dicho que el divorcio es un acto juridico de Derecho Familiar.

Fi Derecho Familiar "es un conjunto de normas juridicas, que regulan ia vida
enire los miembros de una familia, sus relaciones internas, asi como las externas respecto
a la sociedad, otras familias y el propio Estado.”"

Nos adherimos por conviccidn a la consideracidn del Derecho Familiar como, un
tercer género, al lado del Pidblico y del Privado, "como una nueva rama juridica, con

principios y objeto de estudio propios"®

y por lo tanto autdnoma, lo cual se comprueba,
como lo sostiene Guillermo Cabanellas, cuando se satisfacen los criterios legislativo,
cientifico, didéctico y jurisdiccional™, Ios cuales en el caso del Derecho Familiar se
cumplen perfectamente, respecto a lo cual ne profundizaremos por no ser éste, el objeto
de nuestro estudio.

Dijimos también que el divorcio es la ruptura del vinculo matrimonial, 1o que nos
obliga a hablar del matrimonio, presupuesto del divorcio; para que pueda darse &ste, es
necesaria la existencia previa de un matrimonio y para poder comprender la naturaleza
juridica del divorcio, debemos exponer o gue es el matrimonio, al cual entendemos como
"un acto juridice solemmne, contractuat e institucional. 22

Es un acto juridico solemne, porque para su existencia, los pretendientes deben
manifestar su voluntad ante el Oficial de]l Registro del Estado Familiar y constar su firma
y huella en el acta correspondiente; es contractual, porque los conirayentes deben hacer
una manifestacién de voluntad en cuanto al régimen econdmico bajo el que contraerdn

matrimonio, respecto a un objeto: los bienes; es institucional, porque origina la familia.

1 Giitrén Fuentevilia, Julian. jQué es ef Derecho Familiar? Segundo Volumen. Editorial Promociones
Juridicas y Culturales, Méxice. 1992. p. 40.

 Giitrén Fuentevilla, Julidn. Naturaleza Juridica y Autonomia del Derecho Familiar. p. 146.

! Ipid. p. 179

2 Legislucifn Familiar del Estedo de Hidalgo. Edicién Oficial. México. 1983. p. 26.



No compartimos ¢l criterio emitide por zlgunos autores de seguir considerando al
matrimonio como un conirato -idea superada hace bastante tiempo y que se opome
totalmente al elevado interés que debe tener la familia para el Derecho-; y de atreverse 2
decir que el divorcio, consiste en una revocacién o rescisién® del contrato matrimonial;
forma de pensar que lesiona y denigra la dignidad de fa célula fundamental de la sociedad

y desconoce los nobles y elevados principios det derecho Familiar.

B Gutiérrez y Gonzaiez, Bmesto. El Derecho para la Familia, la teoria de las obligaciones y la figura del
Divorcie. Estudios Juridicos que en Homenaje a Antonio de Ibarrola Aznar presenta el Colegio de Profesores
de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la U.N.AM. Facultad de Derecho/Cdrdenas Editor ¥
Distribuidor. México. 1996. pp. 192-206.



CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION HISTORICA DEL DIVORCID EN EL DERECHO
EXTRANJERQ

No podemos entender al divorcio, cobjeto de nuesiro estudic pretendiendo
analizarlo tal como lo conocemos en la actualidad y dGmicamente en muestro pafs. Si el
divorcio estd regulado por el Derecho y el Derecho es producto de la sociedad, es
necesario por tanto, que hagamos una somera revision de esta institucién de Derecho
Familiar, a través de 1a historia de la propia humanidad.

A. EGIPTO

La organizacion familiar egipcia fue muy semejante a la de los estados salvajes y
bdrbaros de la civilizacién.® En este pueblo se recomocia la poligamia, se permitia en
general tener varias concubinas ademds de la esposa principal, encontramos que ef
matrimomio podia celebrarse "entre hermanos y hermanas, el cual se practicaba desde
tiempo inmemorial™; podia asi practicarse dentro de la misma familia con la idea de
conservar pura la sangre y dentro del 4mbito de Ia misma los bienes.*

En la época del reinado de los grandes faraones, se respetaba el principio de la
indisolubilidad matrimonial, llegindose después a celebrar el matrimonio con la
especificacion de ios deberes y derechos reciprocos; de esta manera, el incumplimiento
de unos y de otros facultaba a quien resultaba victima para disolver el vinculo.”

Es evidente la existencia del divorcio, llegando a considerarse que matizado por
una superior consideracién a la mujer, guien "se aseguraba medios de accidn en el
contrato de rmatrimonio que le allanaban el camino y hacian en su confra la eventualidad
muy difcil. La mujer tomaba las siguientes precauciones:

12. En caso de divorcio, el marido debia reconocerle una dote ficticia, una

pension y determinadas cantidades estipuladas.

M Giitr6n Fuentevilla, Julidn. Derecho Familiar. 2* edicién. Universidad Auténoma de Chiapas. Tuxtla
Gutiérrez, Chis., México. 1988. p. 59.

¥ Aguannc, José D', La génesis y lu evolucién del Derecho Civil segin resultados de las clencias
antropolégicas ¢ historico-sociales. Editorial La Espafia Moderna. Madrid, Espafia. 1965. p. 285.

% Giiitron Fuentevilla, Julidn, Derecho Familiar. p. 59.

7 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo TX. Editorial Driskill. Argentina. 1986. p. 28.
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2%, Una multa para el mismo caso.

3%, Hipotecas sobre todos los bienes presentes y futuros del marido, tanto para las
sumas reconocidas a [a mujer como para la multa.

4%, Finalmente, se atribufan a hijo todos los bienes del padre, pues se consideraba
a la madre como victima. Esto venia a ligar al marido, mientras que la mujer podia

divorciarse libremente. "

B. BABILONIA

La Estela de Diorita que Heva inscrito el Codigo de Hammurabi, el sexto v mas
grande de los once reyes de la primera dinastia babilénica antigua, fue descubierta a
finales de 1901. En este Cddige, que contiene una diversidad de leyes, encontramos la
regulacion del divorcio. En éf se "distingue el divorcio querido por el marido del querido
por 1a mujer."®

Haremos una revision en primer lugar de los casos de disolucidn del matrimonio a
peticién del hombre, del articulo 137 al 141 y del 144 al 147 del citado Cddigo y
posteriormente, los casos en los que podia ser pedido por la mujer (articulos 142, 143 y
del 133 al 136).

Se reconoce al hombre el derecho de repudiar a su mujer, pero debia devolver la
dote a su mujer y en caso de que tuviera hijos, darle tierras en usufructo.

"a. 137. §i un sefior ha decidido repudiar a una sugetum que le ha dado hijos o 2
una naditum que le proporciond hijos, ellos devolverdn su dote (serikium) a esa mujer y
tarnbién le dardn Ia mitad del campo, huerto y bicnes {muebles) para que pueda criar a
sus hijos; cuando ella haya criado a sus hijos, sea lo que fuere, elfos le dardn a ella una
parte correspondiente a la de un (hijo) heredero para que el hombre de su eleccion pueda

casarse con ella. "™

2 Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo V1L Francisco Seix, editor. Barcelona, Espafia. 1974, p. 655.

2 Nueva Enciclopedia Jurfdica. Tomo VIL p. 654,

* Peliez del Rosal, Jestis. El divercie en el Derecho del Antiguo Oriente. Asiria, Babilonia, Israel.
Ediciones El Almendro. Salamanca, Espafia. 1982. p. 26.
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Encontramos al repudio, como la més antigua forma de divorcio; siendo la mujer
repudiada, aquella que desagrada a su marido, sin que haya habido culpa por parte de
ella.

Es ficil darnos cuenta que en los principios de la civilizacién, encontramos un
derecho absoluto del marido de repudiar a su mujer, por simple desagrado; lo que no
aceptamos, en este caso, €s no atender a causa alguna y mucho menos, a la imposibilidad
de la vida en comiin de los conyuges. En los tiempos remotos, es el simple capricho de
uno de los cdnyuges Io que origina la separacidn; y es con la evolucidn social como se
inicia la proteccién de la familia y particularmente de la esposa, guien lo es, del
caprichoso repudio,

La mujer divorciada, es una sugefwm; es decir, una especie de sacerdotisa,
concubina consagrada que ha dado hijos a su marido, o bien una naditum: hierédula,
nujer consagrada que le proporciond hijos, ddndole a! marido a su sirvienta para ese
ﬁn.3l

La mujer repudiada, después de tener hijos, debia recibir, de acuerdo con este
ordenamiento, los bienes que ella aportd al matrimonio ¥ lo necesario para el sustento de
sus hijos. Una vez criados éstos, podia volverse a casar.

Encontramos dos situaciones importantes: la que consiste en que el marido tenga
gue darle a su mujer una parte de sus bienes, o que sin duda Ia protege del divorcio por
capricho; v la segunda, haber criado a sus hijos como requisito, para que la mujer tenga
derecho de volver a casarse, 1o que da muestra de proteccién a los menores.

“a, 138: Si un hombre desea divorciarse de su (primera esposa) que no le ha dado
hijos, le dard a ella dinero por el importe total de sus arras y también le devolvera la dote
que ella trajo de casa de su padre; y después podrd repudiarla.

a. 140: Si es un muskenum (cindadano de clase media) le dard a ella un tercio de

una mina de plata."”

* Ibid.p. 27.
3 Ibid. p. 29.
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Nuevamente encontramos la forma de proteger a la mujer de un repudio por
capricho, mediante la entrega de dinero como precio del divorcio.

"a. 141: Si la mujer de un sefior que vivia en la casa del sefior, ha decidido
separarse para poder dedicarse a los negocios, descuidando de ese modo su casa y
humillando a su marido, argiiirdn contra ella; ¥ si su marido ha decidido repudiaria, &
puede hacerlo sin darle nada a ella como precio de repudio 2 su marcha. Si su marido no
ha decidido repudiarla, puede casarse con otra mujer, viviendo la primera mujer como
esclava en 1a casa del marido. ¥

Asf encontramos, que si es posible para el marido repudiar a su mujer por simple
capricho, con mayor razdn cuande ha cometido alguna falta contra su hogar.

En cuanto al divorcio a peticidn de la mujer, encontramos que podia ejercer este
derecho con algunas condiciones. Su accidén no tocaba claramente a la disolucién del
matrimonio, pero si la exponfa a algunos castigos, si intentaba divorciarse sin tener
razones suficientes.

Respecto al divorcio a instancia de la mujer se refieren los articulos 142 y 143 del
citado Cédigo de Hammurabi.

"a. 142: Si una mujer odia de tal modo a su marido que ha declarado: < <ti no
me poseerds > >, su causa serd examinada por el comsejo de su ciudad, y si ella fue
cuidadosa y no cayo en falta, aunque su marido la descuidd y la menosprecié sin tasa,
esta mujer, sin incurrir en delito, puede coger su dote {serikzurn) y volver a casa de su
padre.

a. 143: Si ella no fue cuidadosa (integra) sino que fue callejera, olvidando de este
modo su casa y humillando a su marido, la arrojarén al agua.™

El precepto 142, denota el desarrollo de la separacion de los conyuges, por la
imposibilidad de la vida en comin, manifestada en esta hipdtesis, por el rompimiento de

la armonia espiritual y fisica, reflejado en su vida conyugal intima.

% Ibid. p. 30.
* Ibid. pp. 35-36.
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De lo analizado notamos que la mmjer debia necesariamente demostrar ante el
Tribunal, que su accién para pedir el divorcio, era justificada, para separarse de su
marido, que en el caso del marido, no era necesario.

Los artfculos 133 a 136 del Cddigo hablan del caso de la ausencia del marido y
sus consecuencias, en la disolucidon del matrimonio. Ei Tdédigo menciona un caso
particular que podia dar a la mujer el derecho de contraer nuevas nupcias; siempre y
cuando se cumplieran algunas condiciones, que establece el propio ordenamiento.

La ausencia prolongada del marido, podia tener por consecuencia, la diselucidn
del vinculo matrimonial.

El 133 se refiere al supuesto en el que la mujer es dejada por su marido, con
medios suficientes para su sustento; en este caso, la mujer tiene la obligacién de esperar a
su marido, guardando castidad y por lo tanto, no entrando en casa de otro hombre; el
supuesto contrario, seria tratada como adiiltera y arrojada al agua.

En el supuesto de que el marido hubiere abandonado su cindad huyendo lejos; y
posteriormente, su mujer hubjere entrado a la casa de otro hombre, "si este sefior vuelve
y desea recobrar a su esposa, Ia esposa del fugitivo no volverd a su marido por haber

despreciado su ciudad y huido lejos. ™

C. INDIA

"Los testimonios més antiguos, se refieren a una época de comunidad de mujeres
y de matriarquia.

Asf, en el Mahabarata se habla de la promiscuidad como de uma costumbre
admitida y antiquisima. < <Hubo un tiempo en que no era delito ser infiel al esposo,
antes bien era un deber ...Las hernbras de todas clases son comunes: tal sucede con las
vacas, sucede también con las mujeres ...Cuséta-kétun fue el que establecié restricciones
para los hombres y para las mujeres sobre la tierra>>. Cuando llegé a formarse la

familia paterna, se constituyé sobre el poder absoluto del jefe de la misma. "3

 Ibid. p. 39.
3 Aguanno, José D', Op. Cit. p. 288.
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En las Leves de Mani, encontramos regulada la anulacién del matrimonio y el
repudio. En cuanto a la primera figura, procedia cuando un padre daba en matrimonio a
su hija con algin defecto, sin haberlo advertido al esposo; respecto al repudio, este
derecho lo tenfa el marido en los casos siguientes:

"1°, Cuando durante un afio el marido soporta la aversién de su mujer, y,
transcurrido, ella contimia odiando; el marido tomard los bienes de Ia mujer, le dard solo
para vivir y vestirse y cesara de habitar con ella.

2°, Cuando la mujer sea borracha, de malas costumbres, esté siempre en
contradiccidn con el marido, se halle atacada de una enfermedad incurable como la lepra,
tenga mal cardcter y disipe su haber.

30, Si la mujer es estéril debe sustituirse por otra al octavo afio; si se le mueren
todos los hijos, al décimo; si sélo las hijas, al undécimo, y si habla con aspereza
inmediatamente.

A la mujer que, aunque esté enferma, es de virtuosas costumbres, no se le puede
sustituir por otra mientras ella no lo consienta y no debe ser nunca tratada con
desprecio."”’

Ha quedado asentado que en este pueblo encontramos al repudio, la forma mds
antigua del divorcio concedido, como en otros pueblos, solamente al marido; el cual, es
influenciado por el conjunto de valores y principios religiosos de esta sociedad. Asi, en el
fltimo de Jos casos citados, cuando se hace referencia a la sustitucidn de la mujer por ser
estéril, este supuesto tiene su antecedente en la creencia de que un hombre adquiere los
mundos celestiales por medio de un hijo; por medio de un nieto la inmortalidad; por
medio del hijo de este nieto, se eleva hasta la sede del cielo. Asf la mujer que pare um
hijo varén gana el cielo para su esposo y para los antepasados.”

En el primero y segundo puntos de los casos de repudio, los cuales no tienen
vinculacidn al aspecto citado, nos encontramos en presencia de situaciones donde se ha

roto la armonia espiritual en la pareja, como podemos darnos cuenta en las hipétesis de la

3 Nueva Enciclopedia Juridica. p. 654,
% Ibid. p. 291.
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permanente aversién de ia mujer o la constante contradiccion con el marido, que
certeramente reflejan imposibilidad para la vida en comin de la pareja; aunque el
desarrollo de la hunanidad habfa concedido solamente al varén, el derecho separarse de

la mujer.

D. ISRAEL

En la Biblia hebrea, al Pentateuco -que recoge los cinco primeros libros: Génesis,
Exodo, Levitico, Numeros y Deuteronomio- "se le denomina con el nombre de
< <Ley> > (torah); en realidad recoge el conjunte de prescripciones gque regulaban 1a
vida moral, social vy religiosa del pueblo."”

Para el puebio hebreo, se entiende que la ley ha sido dictada por Dios v regula
deberes para con él; asf, es motivada por consideraciones religiosas. Atendiendo a la
moralidad de la religién, es mejor separar a una pareja "que no ha sabido dar a su casa el
verdadero sentido de hogar, que obligar a dos seres que no se quieren mds, o que por
alguna razdn no van de acuerdo, a llevar una vida infeliz en comiin. De una pareja asi,
sin comprensién ni amor reciproco, no pueden provenir hijos .dignos y buenos. La
sociedad se perjudica con las familias en las que no existe acuerdo y comprension, y €s
mucho mejor para la sociedad misma y para los seres humanos disolver el casamiento y
que cada uno vuelva 2 la vida libre."®

a) El repudio en ¢l Viejo Testamento

El divorcio, en su primitiva forma de repudio es muy antiguo entre los hebreos, se
practicaba mucho antes de que Moisés escribiera los cinco libros del Pentateuco o Torak;
pero iniciaremos nuestra revisién a partir del Génesis, ¢l cual en el versicuie 14 del
capitulo XXI, da noticia del primer caso de repudiacién en la historia hebrea, en el que
Abraham despide a Agar, la esclava que su esposa Sara le habia entregado para que le

diera un hijo, Ismael, al no poder concebir ella.

% Peldez del Rosal, Jestis. Op. Cit. p. 65.
 Enciclopedia Juridice Omeba. Tomo IX. p. 28.
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"Se levantd muy de mafiana v tomé pan, y unm odre de agua, y didlo a Agar,
poniéndolo sobre su hombro y entregole al muchacho (Ismael), y despidiéla. Y ella partié
y andaba herrante por el desierto de Bar-sheba. "

Una mencién concreta respecto a nuestro tema estd contenida en el libro del
Deuteronoinio, en su capitulo 24, versiculos 1 a 4:

"v.1: 8t uno se casa con una mujer v luego no le gustz, porque descubre en ella
algo vergonzoso, le escribe el acta de divorcio, se la entrega y la echa de casa,

v.2: y ella sale de la casa y se casa con otro,

v.3: y el segundo también la aborrece, le escribe el acta de divorcio, se la entrega
y la echa de casa, o bien se muere el segundo marido,

v.4: el primer marido, que Ia despidid, no padrad casarse otra vez con ella, pues
esti contaminada; serfa una abominacién ante el Sefior: no eches pecado sobre la tierra
que ¢l Sefior, tu Dios, va a darte en heredad."#

El texto hace referencia solamente como causa del repudio, a algo vergonzoso, lo
que sin duda es dificil de determinar; bier podriamos entenderlo en sentido amplio sin
restringirlo exclusivamente z lo deshonesto sexual, sino también al orden moral como al
orden fisico; pero no podemos concretar mds y debemos reconccer que no sabemos
exactamente a qué cosa vergonzosa se refiere.”

Es requisito de los versiculos citados, que sea entregada a la mujer carta o acta de
repudio, lo cual constituye una limitacién al mismo, pues este documento escrito, que
debia ser puesto en manos de la esposa repudiada, sélo podia ser hecho por quienes
tenfan los conocimiemtos de la escritura y la formulacién de escritos, los expertos
escribas.

En el capftulo XXI, el Deuteronomio nos presenta dos limitaciones al marido en

su derecho de repudiar a su mujer. En el primer supuesto, se refiere al caso de que el

4 Ibid. p. 29.
*2 Peldez del Rosal, Jestis. Op. Cit. p. 69.
® fbid. p. 75.



marido baya acusado falsamente a su esposa de que, al casarse con ella, no era virgen y
los padres de ella pueden demostrar su inocencia:

“...el padre y la madre de Ia joven cogerdn las pruebas de su virginidad, las
llevaran a los ancianos de la ciudad ...y extenderdn ia sdbana ...Los ancianos de la ciudad
detendrin al marido y lo castigardn y lo multardn con cien ciclos de plata -que darin al
padre de la joven- por haber difamado a una virgen israelita; ademds ésta seguird siendo
su mujer ¥ no podra despedirla en toda su vida, ™

El otro supuesto de limitacién al derecho del marido de repudiar a su mmjer, se
preseniaba cuando el marido habia tenido relaciomes sexuales con su esposa antes del
matrimonio y los sorprenden; el Deuteronomio establece que el hombre daria al padre de
Ia joven cincuenta ciclos de plata y debia aceptar a la joven como mujer, sin la
posibilidad de despedirla durante toda su vida.

Hasta lo que hemos analizado, la repudiacién parecia se facultad exclusiva del
hombre, pero también la mujer podia repudiar a su marido en determinadas
circunstancias como "en caso de adubterio (Fueces, capimlo XIX, versiculo 2) del marido;
y los casos expresamente sefialados por la Biblia."*

La mujer que repudiaba debia volver a su hogar paternc y podia contraer nuevas
nupcias con quien deseare sin requerir consentimiento patetno, noventa dias después de la
separacion.

b) El divorcio propiamente dicho. El Talmud

En la Biblia encontramos solo referencia al repudio, primitiva forma de divorcio.
*Fue el Talmud el creador auténtico def divorcio como lo conocemos en la ley israelita y
como ha pasado al derecho positivo moderno, con mayores o menores modificaciones. 48

El divorcio regulado requiere del consentimiento de ambos cényuges; entre las

causales de divorcio encontramos la esterilidad y el adulterio.

“ Ibid. p. 72.
S Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo IX. p. 30.
“ Loc. Cit.
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S$i después de diez afios de matrimonio, no habian tenido hijos, era razomable la
disolucién de ese matrimonio que se consideraba imitil, con la finalidad también, de que
no padeciesen los dos por el defecto que probablemente solo uno habia recibido de la
naturaleza. En el caso de que la mujer volviera a contraer matrimonio y permaneciera
estéril con el segundo esposo por espacio de otros diez afios, perderia para siempre la
Hbertad de volver a casarse.”

En este caso no se atiende a la imposibilidad de {2 vida en comiin, pero tenemos
que considerar que la evolucién social hasta el momento, permitia ver a la procreacion,
como el fin esencial del matrimonio, que al no cumplirse, constderaba indtil dicha unién.

El adulterio, la conducta infie! de uno de los conyuges, fue causa principal de Ia
disolucién del vinculo para la ley talmiidica. El hombre no comete adulteric mds que si
convive con unda mujer casada, con una prometida en esponsales a otro hombre; el
hombre no es adiltero por infidelidad a la mujer; en cambio, la mujer se torna addltera si
convive con otro hombre que no es su marido.

¢) Quiér podia promover el divorcio

En los tiempos biblicos, la separacin, bajo la forma del repudio, sGlo podia
promoverse por el marido; posteriormente también por la mujer. En el Derecho
talmidico, se presenta una modificacién, también las mujeres, en determinadas
circunstancias tenfan autorizacién: cuando eran maltratadas por el esposo, cuando el
esposo era prodigo o perezoso; porque no cumplia con los deberes conyugales, o porque
simplemente, Ia vida se le hacia insoportable a su lado.®

No podemos negar que hechos como el adulterio o los casos anteriormente
menéonados, rompen con la armonfa en la pareja y generan que la vida en comtin llegue
a ser imposible; y atin cuando se habla de causas que dan derecho a obtener el divorcio,
desde el principio de la humanidad ha estado presente, la idea de conceder el divorcio
partiendo de la consideracién de la imposibilidad de 12 vida en comun de la pareja.

d) Dos corrientes interpretativas

7 Loc. Cit.
® Enciclopediz Juridica Omeba. Tomo IX. p. 32.
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En materia de divorcio dos corrientes discrepantes influyen la jurisprudencia; 1a de
Shamai v la de Hilel.”

Conforme a un texto biblico, era suficiente para justificar el repudio de la mujer,
el disgusto que inspirara al marido. Al respecto la escuela de Shamai, limitaba esta
facultad, al supuesto de gue la esposa hiciera alguna accidn deshonesta, como sise
presentare en piiblico con la cabeza o los brazos desnudos, ¢ vistiera indecorosamente.
Hilel consideraba como motivo suficiente, todo lo que fuere desagradable al marido en
los actos, el caracter, en la presencia fisica de su mujer, atin cuando no guisase al gusto
del marido.

De acuerdo al Talmud, la escuela de Hilel consideraba que el divorcio, podia
originarse en cualquier circunstancia, estande exento el marido de invecar las razones, o
podia dar un pretexto sin importancia, era suficiente, de acuerdo a las disposiciones del
Talmud, entregar a su mujer una carta de divorcio, aunque no expresara la razén de su
decision, para que el divorcio quedara consumado. Tampoco la mujer debia alegar
razones valederas, era suficiente manifestar la imposibilidad de soportar la presencia del
marido; si transcurrido un afio, no habia reconciliacién, el marido estaba obligado 2
otorgarle carta de divorcio.

En la dltima hipStesis, puede vislumbrarse la presencia con mayor vigor del
criterio de la concesion del divorcio, por la imposibilidad de Ia vida en comuin, reflejada
en el rompimiento de la armonfa fisica y espiritnal de 1a pareja; atendiendo ademds, a que
la imexistencia de la reconciliacién, es indicio suficiente para demostrar que ya ne es
posible continuar haciendo vida en comin.

La escuela de Shamai, consideraba que el divorcio sdlo era posible, fundade en el
adulterio, v si el marido hubiese otorgado un libelo de divorcio, sin mediar causa de

infidelidad, estaba obligado a recibir de nuevo a su conyuge.

% fpid. p. 33.
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E. GRECIA

En Grecia, como en otros pueblos de la antigliedad, existen vestigios de
promiscuidad primitiva y de poligamia.®

Con el tiempo, se desarrolls ia familia en sentido estricto; el padre era méxima
autoridad en su casa v llegd a tener un poder absoluto, "disponia segilin el Derecho, de Ia
vida y la libertad de tos miembros de la familia. podia repudiar 2 su mujer y exponer ¢
vender a sus hijos"*!, lo cual fue atenudndose a lo largo dei siglo VI a. C.

Entre los afios 510 y 338 antes de Jesucristo, el matrimonio ya se concebia como
una institucién destinada a prolongar la familia ya existente del marido. En pocas
ocasiones, los futuros esposos se conocian antes de casarse; el padre de Ia novia hacia la
 eleccitn del esposo de su hija y en algunos casos, el joven esposo sc sometia a la
voluntad de su padre. En esta época, el divorcio estaba permitido; pero el procedimiento
era distinto segin se tratase de solicitud del maride o de la mujer. El marido podia
repudiar 2 su mujer, por una simple declaracién ante testigos. Estaba obligado a Ia
devolucién de la dote 0 a pagarle por ella un interés del dieciocho por ciento, con
garantia hipotecaria®, salvo que fuera ocasionado, por adulterio de la mujer.

En el divorcio pedido por la mujer, como en otros pueblos de la antigliedad, debia
ser declarado por autoridad judicial; "la mujer no podfa obrar por si sola y
necesariamente tenia que ir a buscar al Arconte, dictando éste el divorcio a peticion de
ella, que debia ser por escritc y justificado en dicha peticién de que temia motivo
suficiente para divorciarse"™, como por ejemplo por sevicias del marido o por infidelidad

notoria y repetida del mismo.*

%% Aguanno, José I'. Op. Cit. p. 293.

5! Bilul, Yacques. Historia de lus Instituciones de le Antigiiedad, Instituciones griegas, romanas, bizantinas
y francas. Editorial Aguilar. Madrid, Espafia. 1970. p. 36.

2 Ihid. p. 74.

3 Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo VH. p. 6535.

5 Bllul, Jacques. Op. Cit. p. 74.
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En la época Helénica, la unién matrimonial era una relacién personal entre el
marido y la mujer. Era probable que la poligamia se practicara en ¢l Egipto griego, pero
en algunos casos se incluia una cliusula al celebrarse el matrimonio, en la que se prohibia
tomar una segunda mujer. "Las actas matrimoniales griegas preveian obligaciones
reciprocas entre los esposos: deber del marido de mantener a la mujer, deber de fidelidad
¥ de trabajar en Ia casa... En caso de violacion de estos deberes, el marido culpable debe
devolver a la mujer Ia dote, més una pena civil de cuantfa igual a la dote. La mujer
culpable pierde su dote. "*

Encontramos que en esta etapa, el divorcio era posible tanto por decisién del
hombre cuanto de la mwjer, castigindose con una pena al marido que se divorciaba sin
razén, en tanto que a Ia mujer, no se le aplicaba sanci6n alguna.

Estas situaciones pueden originar la imposibilidad de que la pareja continde su
vida en commin; pero ;sélo y siempre éstas rompen con la armonia en la pareja?, claro

que no, pero eran las condiciones existentes en este momento histdrico.

F. ROMA

a} Periodo Mondrquico

La gens es el grupo fundamental de la civitas. Se trata de un grupo politico,
religioso y familiar; sus miembros son descendientes por la linea masculina, de un
antepasado comuin.

En la gens, el matrimonio era posiblemente exogdmico, hacia pasar a la mujer
bajo la potestas del pater de su marido. Se distinguian dos e¢lementos en el matrimonio:
los ritos semirreligiosos y los procedimientos destinados a crear nacer el poder del
marido {0 de su pater) scbre la mujer, como consecuencia de uno de los tres hechos
siguientes:

"1°. El simple transcurso del plazo de un afio (el u#sus es el plazo que permite

adquirir una potestas sobre las cosas y los hombres).

* Ibid. p. 160.
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"2°. La forma de la mancipatio (acto de transmisién del poder). Ambas formas
eran de cardcter privado y es posible que la segunda se empleara cuando la joven
estuviera sometida a la patria potestas y pasara de iz potestad del pater a la del marido.
La primera, segin esto, habria servido para el caso en que la joven fuese independiente
y, al casarse, cayese, por consiguiente, bajo la potestad del marido.

3°. La forma de la confarreatio, probablemente menos utilizada, y que constituia
unz ceremonia piiblica dependiente de !a autoridad piblica y hecha ante los dioses de la
ciudad. "%

El matrimonic s6lo pedia ser disuelto en casos muy especificos. La mujer no
podia abandonar a su marido, pero éste podia repudiar a su mujer. Habia admitidos tres
motivos de repudiacidn: el aborto voluatario realizado por la mujer, el hecho que ésta
bebiese vino y el adulterio. "Estos tres hechos son causa de repudiacién, porque
constituyen la transgresion de tabudes religiosos (tablies de la sangre) v, por consiguiente,
la mujer era causa de impureza y de oprobio para el clan. "™

Estas circunstancias, en la mujer, eran las razones para la autorizar el repudio;
pero cabe hacer una consideracion, pues es cierto que el aborto voluntario, que bebiese
vino o el adulterio, fueron considerados impureza en la mujer y oprobio para el clan, es
indudable que son hechos que pueden ser de tal manera perturbantes y destructores de Ia
armonia del matrimonio, hasta ¢l punto de generar en los esposos la certeza de no
continuar viviendo en comin.

En esta primera época de la historia de Roma, el marido tenfa poder absoluto
sobre la mujer, asi al repudiarla no debia consultarla.

El divorcio en Roma estaba fntimamente ligado al concepto de matrimonio, que es
"una relacién juridica de mero hecho que dura mientras duran las condiciones de hecho

de su existencia™®; asi era necesaria 1a convivencia y la affectio maritalis.

5 Ibid. p. 179.
* Loc. Cil.
% Bonfante, Pedro. Instituciones de Derecho Privado. Institato Editorial Reus. Madrid, Espafia. 1979, p. 189.
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Los romanos considerabar que no debia subsistir un matrimonio, si una de las
partes se daba cuenta de que la gffectio maritalis habia desaparecido; en cuanto falta, los
cényuges dejan de hallarse en Ia situacioén de marido v mujer. Sin embargo en esta época,
los romanos no abusaron de esta libertad, que discordaba con la severidad de las
costumbres primitivas.®

b) La Repiiblica

En este periodo el matrimonio iba precedido por los esponsales que se celebraban
entre los patres de los novios.

El matrimonio estaba sometido a tres condiciones: el consentimiento, la pubertad
y el conubium. En cuanto al primero, para los sui iuris bastaba el consentimiento del
novio, pero la novia debia tener debia tener auctoritas tutoris para contraer matrimonio
cum manu, el cual transferia todos los bienes al marido. Los alieni iuris necesitaban el
consentimiento del padre, quien podia casar a sus hijos incluso en contra de su voluntad.

En cuanto a la pubertad, el joven esposo debia ser piber y la joven mibil. Al
principio de la Reptiblica no se fijaron edades precisas; pero después se decidié la de
doce afios para las mujeres dejando para los varones el examen individual de su pubertad.

El conubium era la posibilidad de contraer un matrimonio, que sélo tenian los
ciudadanos romanos, los antiguos latinos y aquellos a quienes hubiera sido concedido
expresamente. Consiste en la ausencia de parentesco en linea recta y colateral hasta el
séptimo grado; ausencia de matrimonio anterior, plazo de viudez e igualdad de condicitn
social.

El matrimonio romano se dividia en dos categorias, el cum manu y el sine manu.
El matrimonio cum manu podiz contraerse por medio de las tres formas de las gue ya
hemos hablado: el usus, la confarreatio y la coemptio y llevaba consigo la creacion de la
potestad marital. El matrimonio sine manu dejaba a la mujer independiente.

La ruptura del matrimonio curm many era muy rara y dificil.

% Petit, Bugéne. Tratade Elemental de Derecho Romano. Editorial Porrfia. México, 1992, p. 109
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En el caso de los matrimoenios celebrados por confarreatio, "el divorcio, segln la
ley del contrarius actus, requeria formas especiales creadas por los pontifices. Tales
matrimonios sélo podian disolverse voluntariamente por diafarreatio, o sea mediante una
nueva ofrenda a Jpiter, dios tutelar del matrimonio, acompafiada de certacontraria-
verba."®

Cuando el matrimonio era contraido por usus o coemptio, se anulaba por la
mancipatio realizada por el marido a favor de un tercero, quien manumitia a la mujer.

La disolucion voluntaria del mairimonio sine manu era mucho mis ficil. Se
trataba de un divorcic que suponia la voluntad de hacerlo y la separacién efectiva de los
esposos; 1z voluntad debia estar claramente expresada por medio de férmulas fijadas por
la Ley de las XII Tablas. No habia procedimiento oficial, pues bastaba la voluntad de uno
solo para que se produjera el divorcio.” Durante casi toda Ia Repiiblica
{(aproximadamente hasta el afio 200) se frend la practica del divorcio por medic de
sanciones contra quien lo hiciera sin razdn; después los divorcios se multiplicaren.

¢) Ei Priocipado

La poblacién aumentd en Roma, "las familias de las que se habian nutrido los
cuadros dirigentes de Ia vida politica y administrativa estaban arruinadas, habiendo
desaparecido muchas antiguas familias patricias. "

En los tiempos de Augusto se presentaron "signos de una profunda depresidn
moral en el seno de la familia romana. La vida de familia se relajo considerablemente y
decling la antigua severidad de las costumbres. Cometiéronse grandes delitos en familias
principales; el matrimonio perdié su rigor juridico... (se) degeneraron también las
relaciones entre sexos... Las mujeres adquirieron mayor independencia en lo concerniente

a su fortuna. "®

% Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo IL Derecho de Familia. Editorial Porrtia. México.
1987.p. 413.

€l Bllul, Jacques, Op. Cit. p. 269.

© fbid. p. 327.

€ Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo IX. p. 43.
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Ante esta situacion surgid la reaccién del emperador Augusto, quien promulgd la
Lex Julia de adulteris, que prohibié el matrimonio entre el esposo addliero y su complice;
exigia que la declaracidn de divorcio fuera hecha por escrito y se pronunciara ante sicte
testigos. El marido tenfa derecho a pedir una pena contra su mujer addltera; y al
demostrario, estaba obiigado a divorciarse de su mujer, pues de io conirario, incurriz en
delito de lenocinio. "%

Posteriormente elaboré la Lex Julia de fundo dotal, que regulé la dote y obligaba,
en primer término al pater, a dotar a su hija cuando ésta se casase; y tendia a asegurar la
restitucion de la dote a la mujer, en caso de disolucién de matrimonio. "%

d) El Bajo Imperio

Los divorcios tuvieron un aumento alarmante con la corrupcion que invadié Roma
después de la expansion mundial de su poderio, se produjo €l relajamiento de las
costunbres, otrora severas de los patricios, lo que coadyuva a disolver la sdlida unidad
familiar primitiva romana y a la decadencia del Imperio.

Los Emperadores cristianos iniciaron medidas legislativas directamente contrarias
al divorcio®; a partir de Constantino, el primero de ellos, no se ataca al divorcio "cuando
se efectila por mutuo consentimiento. Mi4s bien combaten el repudium, fijando las causas
por las cuales un coényuge puede obtener 1a disolucién del vinculo matrimonial, aunque la
olra parte no consienta en eflo. En cambio, se prohibe -0 cuando menos se castiga- el
divorcio efectuado contra la voluntad de uno de los cényuges, si no se comprueba la
existencia de una de Jas causas de divorcio, limitativamente establecidas en la ley."¥

Cuando Justiniano llega al poder, encoatramos una cuddruple distincién del
divorcio:

"a) Divortium ex fusta causa, esto es por una culpa de la otra parte, en cuanto

reconocida por la ley. Son iustae causae: 1° la maquinacién o conjura contra el

% Shulz, Fritz. Derecho Romane Cldsice. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, Espafia. 1960, p. 128.

% Ellwl, Jacques, Op, Cit. p. 327.

% Arias Ramos, J. y Arias Bonet, I. A. Derecho Romano. Tomo 1. EDERSA. Madrid, Espafia. 1990. p. 774.
§ Margadant 8., Guiliermo Floris. El Derecho Privado Romano como ana infroduccion a le cultura
Jjuridica contempordnea. 18 Edicion. Editorial Esfinge. México. 1992. p. 212.
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emperador, o también su ocultaciéa; 2° el aduiterio declarado de la mujer; 3¢ las malas
costumbres de la mujer; 4° el alejamiento de la casa del marido; 5° las insidias al otro
conyuge; 6° la falsa acusacién de adulterio por parte del marido; 7° el lenocinio
intentado por el marido; 8° el comercio asiduo del marido con otra mujer, dentro o fuera
de Ia casa conyugal.

b) Divortium sine causa, caando se produce como acto umilateral no justificado
por la ley.

¢) Divortium communi consensi, es decir, por ¢l simple acuerdo comiin.

d) Divortium bona gratia o divorcio fundado en una causa no proveaiente de culpa
del otro cényuge: impotencia incurable, voto de castidad, cautividad de guerra."®

El divorcio por mutuo consentimiento es plemamente Iicito. El divorcio bona
gratia se originaba por las tres causas que han sido citadas, por lo que no debe
confundirse con el divorcio por mutuo consentimiento.

Fn esta tltima etapa del derecho romano encontramos ya un catdlogo de causales
que originan el divorcio por culpa de uno de los conyuges, que én su mayotria son por
culpa de la mujer, pues solamente en el caso de las insidias y en el supuesto del comercio
asiduo con otra mujer podia haber culpa del varén.

En todos los casos, salvo el primero, que nos parece cuestion de seguridad
imperial mis que de afectacién a la vida matrimonial, encontramos situaciones que, de
presentarse, podrian dafiar de tal manera la vida de Ia pareja, provocando el alejamiento
de los conyuges, destruir Ia armoniz matrimonial, ¥ en su caso hacer que la vida en
commin de la pareja perdiera toda posibilidad de existir; pero ahora volvemos a las
preguntas que ya antes nos hemos hecho, ;siempre estas situaciones van a causar el
rompimiento de la armonia en la pareja? y ;solamente estos hechos destruyen dicha

armonia?

© Falesias, Juan, Derecho Romano, 7° Edicién. Bditorial Ariel. Barcelona, Espafia. 1984. p. 579.
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En cuanto ai divorcio por acuerdo comdn, consideramos que es el reconocimiento
de ambos coényuges de que la vida en comiin es imposible y que la tnica salida es el
divorcio.

Respecto al divorcio sin culpa por cautividad en la guerra o voto de castidad, van
a originar que ia continuacién de ia vida en comuin se orne imposibie; y ia impoiencia
incurable también podria dar causa a ello, mas afin cuando se consideraba a la
procreacién como fin casi dnico del matrimonio.

"Justiniano fue mds alld y termind por querer proscribir y castigar el divorcio por
mutuo consentimiento, los cdnyuges divorciados eran castigados a retirarse en un
convento v perder todos sus bienes a favor de los hijos o de los ascendientes o del
convento mismo.

En esto la reaccidn de Justiniano traspasd, segin parece, los limites tolerables de
la vida social, y el sucesor, Justino II, se vio obligado 2 restaurar el divorcio por mutuo
consentimiento, "%

. De manera general, podemos decir que la legislacion romano cristiana en materia
de divorcio siguié tres directrices:

"a} exigir al divorcio unilateral causas justas, sefialando las que debian estimarse
comeo tales; b) hacer objeto de pérdidas patrimoniales, que afecten a la dote y a la doratio
propter ruptias, al que se disolvia sin justa causa y c) inflingirle asimismo penas graves
de reclusién en un monasterio. "

G. DERECHO CANONICO

Posteriormente, en el medioevo, el derecho candnico contimia con éxito la lucha
contra el divorcio, declarando que el matrimonio es indisoluble por naturaleza, teniendo

como remedio para situaciones inaguantables el divortium quod torum et mensam, non

quod vinvulum (divorcio en cuanto a cama y mesa, pero no en cuanto al vinculo}, la

* Bonfante, Pedro. Op. Cit. p. 193.
7 Arias Ramos, J. v Arias Bonet, I. A. Op. Cit. p. 774.
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declaracién de nulidad, las dispensas por no haberse consumado el matrimonio y el
privilegio Paulino.”

La Iglesia Catélica ha mantenido siempre ei sistema de la indisolubilidad del
vinculo matrimonial; pero en los primeros tiempos del triunfo del cristianismo tuvo que
aceptar los principios del derecho romano que los emperadores conservaron respecto al
matrimonio.

a} En el Viejo Testamento

Dos pasajes de la Bibiia levantan una construccién monumental en apoyo & la
tendencia antidivorcista; estin contenidos respectivamente en el Génesis (cap. II, vers. 21
a 24) y en el Deuteronomio (cap. XXIV, vers 12 4).”

Los versiculos 21 a 24 del capitulo II en el libro del Génesis, establecen lo
siguiente:

"21. Y el Sefior Dios infundié en Addn un profundo suefio, y mientras estaba
dormido le quité una de las costillas y llené de carne aquel vacio.

22. Y de la costilla que habia sacado de Addn formd el Sefior Dios una mujer; la
cual puso delante de Adén.

23. Y dijo el hombre: Este es hueso de mis huesos y carne de mi carne, Hamarse
ha, pues, varona, porque del varén ha sido sacada.

24. Por esto dejaré el hombre a su padre ¥ a su madre y estard unido a su mujer, ¥
los dos vendran 2 ser una sola carne."”

Respecto al Deuteronomio ya hemos hecho referencia al realizarse el andlisis del
divorcio en el pueblo hebreo.

b) En el Nuevo Testamento

En el Nuevo Testamento, tres de los cuatro Evangelios hacen referencia 2 un
pasaje en ¢l que los fariseos preguntaron a Jesds, en Judea, sobre la interpretacion de la

ley mosaica.

' Mergadant 8., Guillermo Floris. Op. Cit. p. 213
2 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo IX. p. 34.
™ Sagrada Biblia. Editorial Herder, Barcelora, Espafta. 1977. p. 22.
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El Evangelio de San Mateo constituye "la fitlente més importante de Ia doctrina de
Jesis, aungue ciertos pasajes crean dificultades de interpretacidn ...Se pregunta a Jesis si
es licito al marido repudiar a su mujer por cualguier motivo, lo cual parece indicar que se
le exige una respuesta definitiva frente a la escuela rabinica que entendia que ervath
dahbar era cualquier motivo desagradable a los ojos del marido."™

Al tespecto el versiculo tercero en el capitulo diecinueve establece:

"3. Y se llegaron a él los fariseos para probarle, y le dijeron: ;Es liciic a un
hombre repudiar a su mujer por cualquier motivo?"”™

La respuesta de Jesis la encontramos en los versiculos 4 a 9:

*4. Y él en respuesta, les dijo: ;No habéis leido que el Hacedor los hizo, at
principio, varén y hembra?

5. Y dijo: Por esto dejard el hombre a su padre y a su madre, vy unirse con su
raujer, ¥ serdn dos en una sola carne.

6. Asi que ya no son dos, sino una sola carne. Lo que Dios, pues, ha unido, no lo
desuna el hombre.

7. Pero ;por qué replicaron elios, mandé Moisés dar libelo de repudio y
despedirla?

8. Y les dice: A causa de la dureza de vuestro corazén os permiiié Moisés a
vuestras mujeres; mas desde el principio no fue asi.

9. Pero yo os digo, que cualquicra que despidiere a su mujer -no hablo del caso de
fornicacion- y se casare con otra, este tal comete adulterio."™

En los evangelios de San Marcos ¥ San Lucas también de hace referencia a este
paszje. En el Evangelio segin San Marcos, los versiculos 11 y 12 del capitulo 10,
contienen la respuesta de Jesis, que en este caso es a2 pregunta de sus discipulos:

"11. Y él les inculcd: Cualquiera que desechase a su mujer y tomare otra, comete

adulterio contra ella.

7 Zannoni, Bduardo A. Op. Cit. p. 24.
7 Sagrada Biblic. p. 1187,
6 Loc. Cit.
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12. Y si ia mujer se aparta de su marido v se casa con otro, es additera."”

Por su parte en el Evangelio de San Lucas (16, 18) se dice que:

"18. Cualquiera que repudie a su mujer, y se casa con otra, comete adulterio; y
comételo también el que se casa con la repudiada por su marido. "™

Como se advierte, no aparece en la referencia a este pasaje que hacen Marcos y
Iucas, 1a salvedad del caso de fornicacion que encontramos en el Evangelio de Mateo.

En la Primera Carta de San Pablo a los Corintios, existe ofra alusidn a la
indisolubilidad del matrimonio:

"10. Pero a las personas casadas, mando, no yo, sino el Sefior, que la mujer no se
separe del marido.

11. Siella se separa no pase a otras nupcias, o bien reconciliese con su marido. Ni
tampoco el marido repudie a su mujer.

12. A los demds digo yo, no el Sefior: Si algiin hermano tiene por mujer a una
infiel, v estd consciente en habitar con él, no la repudie.

13. Y si alguna mujer fiel tiene por maride a un infiel, y estd consciente en habitar
con ella, no abandone a su marido."™

El texto de Mateo, que contiene la salvedad de adulterio, en comparacion con los
de Mateo y Lucas, crearon una cuestion muy discutida por los primeros padres de la
Iglesia, pues se preguntaban si Cristo habia auterizado el divorcio en ese supuesto.

En los primeros Concilios Ecuménicos (reuniones de los Obispos de toda la
cristiandad, para deliberar y decidir sobre materias de dogma y de disciplina de la
Iglesia), los de Nicea, Constantinopla, Efeso y Calcedonia, nada sc cstablecié con

relacién at divorcio. En los Concilios provinciales como el de Elvira (afio 303), de Arlés

(314) y Cartago (407), se hicieron cdnones prohibitivos del divorcio; asf, "la teclogia

7 Sagrada Biblia. p. 1216.
™ Ipid. p. 1254,
™ Ibid. p. 1368.

38



catolica fue inclinindose cada vez con mayor firmeza hacia la tesis de la indisolubilidad
det vinculo."®

La Reforma protestante rompio la unidad del Derecho candnico matrimonial, que
tanto costd de alcanzar, pues "al dar un caricter contractual al matrimonio vino a
consagrar su disolubilidad"™!

La doctrina catdlica tuvo que reafirmarse; el Concilio de Trento fue convocado
con el propdsito de reformar la Iglesia y para definir la oposicidn al protestantismo. En
los cdnones V, VI y VII de este Concilio se contienen las declaraciones dogmaticas al
respecto:

"Canon V: Si alguno dijere que se puede disolver el vinculo del matrimonio por
herejia, o cohabitacién molesta, o ausencia afectada del consorte, sea excomulgado.

Canon VI: Si alguno dijere que el matrimonio rato mas no consumado, no se
dirime por los votos solemnes de religién de uno de los consortes, sea excormulgado.

Canon VII: §i alguno dijere gue la Iglesia yerra cuando ha enseflado y ensefia,
segtn la doctrina del Evangelio y de los apéstoles, que no se puede disolver el vinculo del
matrimonio por el adulterio de uno de los consortes, y cuande ensefia que ninguno de los
dos, ni adn el inocente que no dio motivo al adulterio, puede coniraer otro matrimonio
viviendo el otro consorte, v que cae en la fornicacién el que se casare con otra, dejada la
primera por addltera, o la que, dejando al adiltero, se casase con otro, sea
excomulgado. "®

¢) Bl Cédigo de Derecho Candnico

La evolucién de la tradicién catdlica, que se traduce en la autoridad de la Iglesia
para definir el dogma de la indisolubilidad, culmina con la codificacion, primero en el
Cédigo de Derecho Canénico promulgado por Benedicto XV en 1917, en vigor desde el

19 de mayo de 1918% y con el Cédigo de 1983 promuigado el 25 de enero.

¥ Porda, Quiliermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Tomo 1. 8° Edicién. Editorial Perrot. Buenos
Alres, Argentina. 1989, p. 488.

® Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo VIL p. 657.

& poe. Cit,

¥ Zannoni, Eduardo A. Op. Cit. p. 30.
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Antes de iniciar la parte correspondiente al divorcio en el Cdédigo de Derecho
Candnico, debemos entender la diferencia entre matrimonio vdlide y matrimonio legitimo.
"Se llama vdlido -o se reputa tai- s6lo el matrimonio entre bautizados. Mientras tanto las
nupeias contraidas entre no bautizados, si bien no tienen carfcter sacramental, son
reputadas como legitimas ...Entonces, entre el matrimonio vdlide y el legitimo la
diferencia estriba en que sélo el primero constituye sacramento; el segundo si bien retiene
su naturaleza de unidon meramente natura! -legitimo por derecho natural, dirfamos, en
virtud del consentimiento- no asume caracter sacramental”.

Otra distincién que debemos considerar es aquella entre el matrimonio vdlido rato
y el matrimonio vdlido que ademas se ha consumado. El matrimonio vilido se llama razo
y consumado, si los cényuges han realizado el acto conyugal apto para engendrar a la
prole y slo rato cwando no se ha efectuado tal acto.

La distincién resulta fundamental. "Cuando falta la consumacién definida
pormativamente, la unién matrimonial, segdn la teologfa catdlica, es solo signo de unidn
espiritual o caritative en virtud de la gracia sacramental. Recién con Ia consumacion, se
perfecciona la unidén actual de los cuerpos de los conyuges, mediante la cépula que
simboliza Ia uni6én de Cristo con Ia Iglesia que es indisoluble."®

El capitalo IX del Cddigo de Derecho Canénico, De la separacién de los
conyuges, se divide en dos articulos. El articulo 1 es relativo a la disolucion del vinculo,
comprende del canon 1141 al 1150 y el articulo 2, De la separacidn permaneciendo el
vinculo, comprende del canon 1151 al 1155.

El capnon 1141 establece la indisolubilidad del matrimonio vilido, rato ¥y
consumada:

"El matrimonio rato y consumado no puede ser disuelto por ningin poder

humano, ni por ninguna causa fuera de la muerte."*

¥ Loe. Cit.
# Zannoni, Edvardo A. Op. Cit. p. 31.
3 Cédigo de Derecho Candnico. 2* edicién. Biblioteca de Autores Cristianos. Madrid, Espafia. 1983. p. 553.
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El canon 1142 establece la disolucién del matrimonio no consumado, a peticién de
una ¢ ambas partes, por causa justa, con la expresa concesién del romano Pontifice.

Los cénones del 1143 al 1150 establecen la disolucién del matrimonio legitimo,
es decir €l celebrado por dos personas no bautizadas.

"1143. I. El matrimonio contraido por dos personas no bautizadas se disuelve por
el privilegio paulino a favor de la fe de Iz parte que ha recibido el bautismo, por el
mismo hecho de que ésta contraiga un nmuevo matrimonio, con tal de que Ia parte no
bautizada se separe.

2. Se considera que Ia parte no bautizada se separa, si no quiere cohabitar con la
parte bautizada, o cohabitar pacificamente sin ofensa del Creador, a no ser que ésta
después de recibir el bautismo le hubiera dado motivo justo para separarse.™™

El privilegio pauline fue formulado por San Pablo en su Primera Carta 2 los
corintios, para el caso de que uno de los cényuges recibiera el bautismo y el otro no
aceptara contimuar habitando con €l

El Cédigo de Derecho Candnico permite a la parte que fue bautizada, contraer un
mievo matrimonio, debiéndose primero, interpelar a la parte no bautizada si quiere recibir
el bautismo, o si quiere al menos cohabitar pacificamente con la parte no bautizada sin
ofensa del Creador, si la parte no bautizada responde negativamernte a la interpelacién, si
se ha dispensado de ellas, o si la parte no bautizada, interpelada o no, habiendo
continuado la cohabitacidn, se separa después sin causa justa, la parte bautizada tiene
derecho a confraer un nuevo matrimonio con persona catdlica.

De lo hastz ahora mencionado con relacién al derecho candnico, debemos hacer
algunas consideraciones, pues encontramos que divide a los seres humanos en dos clases:
los bautizados v los no bautizados.

Esta division resulta importante en materia de divorcio, pues a los tinicos que la
normatividad eclesidstica excluye del derecho de disolver su matrimonio v poder coniraer

otro, es precisamente a los bautizados, a quienes solamente concede la posibilidad de la

¥ Ibid. p. 554.
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separacidon de cuerpos, salvo que no hubieran consumado su matrimonio; permitiendo a
los no bautizados obtener el divorcio pleno ain cuando su mairimonio se hubiere
consumado.

Asi, resulta relativa la oposicidn de Ia Iglesia al divorcio vincular, pues de acuerdo
al derecho candnico, quienes no han sido bautizados no pertenecen a la comunidad
cristiana; pero al actealizarse la hipdtesis prevista en el articulo 1143 del Cédigo
candnico, se estd produciendo en los hechos un divorcio, con todas las consecuencias que
ello trae consigo, disolviendo un matrimonio y dejando a los cényuges en aptitud de
contraer uno nuevo; y si bien el derecho candnico no considera como sacramento la unién
que disuelve, si le reconoce legitimidad y dade el caso podria tratarse de un matrimonio
que reuniera la caracteristica del que se ha consumado.

Para nuestro punto de vista el derecho candnico si permite el divorcio, aungue
cubriéndole con el principio dogmético relacionadoe al bautismo v ademés, presentindose
esta disolucion atendiendo al criteric que sostenemos, resultante de la voluntad de uno de
los cényuges de no cohabitar con el que ha recibido el bautismo.

En cuanto a la separacion permaneciendo el vinculo, el articulo 2 en el caron
1151 establece:

"1151. Los cényuges tienen el deber y el derecho de mantener la convivencia
conyugal a no ser que los excuse una causa legitima. "™

Mis adelante se regula el adulterio como causa de separacidén. Por adulierio se
suele entender "el comercio sexual de uno de Ios cOnyuges con otra persona de distinto
sexo que no es el propio consorte."® Este adulterio debe reunir determinados requisitos:
a) ser perfecto, formal y moralmente cierto; b) que no se dé alguna de las circunstancias
o causas que enervan el derecho a la separacién por causa de adulterio: condonacion def
adulterio ticita o expresa, que se presume cuando, a sabiendas del adulterio de su
cényuge, continda durante seis meses la convivencia conyugal, sin recurrir a la autoridad

competente; consentimiento del otro cényuge cuando expresamente asi lo manifiesta o

® Ihid. p. 558.
* Ibid. p. 559.
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cuando, sabedor de que se va a cometer y pudiendo evitarlo, nada hace al respecto y
finalimente compensacién de adulterios; lo que conileva que los dos cényuges cometen
adulterio.

El canon 1153, a diferencia del Cédigo anferior "que enumeraba una serie de
causales para la separacion de los coémyuges, cuyo fundamenio comuin era el peligro ai
que se exponia al ofro cényuge en su cuerpo vy alma y a la dificultad de ia vida conyugal,
1a actual clasificacion no enumera ninguna: Gnicamente se establece en el presente Cédigo
un principio general que tiene como fundamento la imposibilidad de mantener la
convivencia conyugal en comin. Dicho principio general se articula en torno 2 uno de
estos tres conceptos: grave peligro espiritual a corporal de uno de los codnyuges debido al
otro; grave peligro del alma o del cuerpo para la prole; o hacer de otra manera demasiado

dura la vida en comiin"®

Al cesar la causa se restablece la vida conyugal, salvo que la autoridad eclesidstica
determine otra cosa; y finalmente se recomienda el perdén al cényuge vy la continuacién

de la vida conyugal.

En cuanto a la separacién de cuerpos que se permite a los bautizados, ain cuando
hayan consumado su matrimonio, debemos resaltar que en este caso, aun cuando subsiste
el vinculo y estd regulada la causal de adulterio; el legislador del cddigo de 1983,
incorpora un avance importante a este cuerpo normative, que consiste en el derecho de
solicitar la separacién de cuerpos, atendiendo al criteric que planteamos en este trabajo,
es decir, a la imposibilidad de mantener la vida en comin y no basindose en la

enumeracion de causales que originen dicha separacién, como lo hacfa el codigo anterior.

% Ibid. p. 560,
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H. ALEMANIA

El antiguo Derecho alemén reconocid primeramente el divorcio por contrato, "que
al principio se otorgaba entre el marido y los parientes de la mujer y después entre los
propios conyuges, y luego un divorcio por deciaracién unilaterai dei marido."™

El divorcio unilateral (repudio) era licito en ciertos casos como el adulterio o Ia
esterilidad de la mujer. Se permitia a Ia esposa abandonar 2 su marido cuando hubiese
cometido ciertos actos contra ella y por lo tanto hubiese perdido su potestad sobre Ia
misma.

En el siglo X la Iglesia Catdlica consiguié la jurisdiccién absoluta en materia de
divorcio, rigiendo a partir de entonces, el derecho candnico y el principio de la
indisolubilidad matrimonial. Los reformadores como Lutere, que negaron ¢l caracter
sacramental del matrimonio, permitian el divorcio por adulterio. Esta posibilidad pronto
abrié campo 2 otras mds como el abandono malicioso del hogar, la injuria grave y el
incumplimiento de los deberes matrimoniales.” '

En el siglo XVII se consideraba al matrimonio como una simple relacion
contractual de derecho civil, permitiendo asi Iz aparicién de un derecho de divorcio
secular y estatal,

Antes de 1900 rigieron diversas disposiciones legales territoriales ¢n materia de
divorcio; frecuentemente cada kurfiirsten o soberano de un territorio, solia establecer
causas de divorcio como el consentimienio de ambos cényuges y la Iocura.

El Landrecht prusiano legislé en 1794 para permitir la disolucién judicial del
matrimonio no sélo en los casos que el derecho protestante permitia, sino también:

a) Por culpa del otro conyuge, se mencionan ademds como causas: ofensas
graves al honor o a Ia libertad, injurias repetidas o violencias menudas, pendencias

que pusieren en peligro la salud, delitos graves que hayan motivado condenas de

! Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor; Wolff, Martin. Tratade de Dereche Civil. Derecho de Familia.
Volumen I. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, Espafia. 1953. p. 217.

%2 Guimet H., Jorge. El divercio al estilo alemdn {el principio de desavenencig). TUS ET PRAXIS. No. 5.
Julio 1985. Lima, Pert. p. 25.
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prisién infamantes, peligro para la vida, el honor, la profesién o la industria,
embriaguez, entre otros.

b) Sin culpa, una enfermedad corporal incurable aparecida durante el
matrimonio y que cause repugnancia o impida el cumplimiento de los fines dei
matrimonio, enfermedad mental que dure mis de un afio sin probabilidades de
mejorar y ¢l cambio de religién en determinados casos.

c) Por mutuo disenso, los cényuges sin hijos v tode matrimonio atin con
hijos, por voluntad unilateral contraria al matrimonio de uno de Ios conyuges, si tal
voluntad estd tan arraigada que no gquede ya esperanza alguna de reconciliacién y de
conservacitn de los fines del estado matrimonial.”

El Cédigo de 1900 (BGB) tenia come primera finalidad la unificacion del Derecho
Civil en Alemania. Los articulos del Codigo prusiano de 1794, que habian previsto, bajo
determinados supuestos, el divorcio por mutuo consentimiento, no podian ser mantenidos,
porque debfan ser respetados los deseos y los usos de las grandes regiones catdlicas que
existian no s6lo en Ja antigua Prusia, sino también en otras partes, que en esta época,
formaban el Imperio aleman.

A partir del articulo 1564 el Codigo de 1900 prevefa "un sistema de divorcio por
culpa del otro cényuge; la sola razén del divorcio sin culpa era la enfermedad mental
grave e incurable "

Las causas para demandar el divoicio, se encontraban reguladas del articulo 1565
al 1568, eran e} adulterio, el atentado contra la vida de uno de los esposos, el abandono
malicioso v la perturbacién culposa del matrimonio como consecuencia de la grave
infraccién de los deberes matrimoniales; asi como la condacta deshonrosa e inmoral .®

Después de la Primera Guerra Mundial, se creé un movimiento reformatorio del

divorcio que pretendia introducir la causal de desavenencia; numerosos partidos politicos

** Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor; Wolff, Martin. Op. Cit. p. 220.

% Reitzke, Giinter, Las causales de divorcio en el nuevo derecho alemdn. Revista de la Facultad de Derecho
de México. Tomo XXI{. No. 112. Enero-Abril 1979. México. p. 39.

85 zannoni, Eduardo A. Op. Cit. p. 42.
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pidieron introducir una ley que hiciera posible el divorcio por razén del fracaso del
matrimonio ¢ de una ruptura prolongada de la vida en comin.

En 1938 las disposiciones del Cédigo Civil (BGB), fueron derogadas v el derecho
matrimonial y de divorcio fueron regulados en una ley especial (EheG). "Esta mueva ley
matrimonial elimind las causales absoluias de divorcio, orientandolas asi segln ia
individualidad de cada matrimonio. Creé mas causales de divorcio, mejoré el derecho de
alimentos e hizo que la asignacion de la patria potestad fuera independiente de la
determinacién de la culpa.

Se mantuvo el principio de culpa, pero se cred paralelamente una nueva causal: Ia
desavenencia, "

Entre las causales culposas se incluyd la infidelidad y la negativa de uno de los
conyuges a la procreacién (articulos 48 y 53); de acuerdo a la causal por desavenencia, se
podia demandar el divorcio en caso de una separacion conyugal mayor de tres afios. Al
cényuge demandado se le otorgd un derecho para contradecir la demanda de divorcio en
caso de no querer acceder a él y de no haber motivado la separacién.

Este sistema fue mantenido, con algunas modificaciones, por la ley sobre el
matrimonio del Consejo de Control de ios Aliados, del 20 de febrero de 1946; pero se
derogaron las causas de divorcio fundadas en la negativa de uno de los conyuges a la
procreacion y la infecundidad. Se permitié alegar una causa genérica que supusiera falta
conyugal grave o un comportamiento deshonroso o inmoral que produjera culpablemente
tal perturbacion en las relaciones matrimoniales, como ara no esperarse la reanudacién en
de la vida en comiin.

En 1967, el Parlamento alemdn pidié la creacién de una comisidn "para revisar el
derecho del matrimonio y del divorcio y elaborar modificaciones para las obligaciones

alimenticias, el derecho social y el procedimiento. "

% Guimet H., Jorge. Op. Cit. p. 26
*7 Beitzke, Giinther. Op. Cit. p. 41.
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El 1 de julio de 1977 entrd en vigor la nueva ley de divorcio alemana, como parte
de la reforma al derecho matrimonial. "La ley matrimonial (EheG) fue incorporada
nuevamente al BGB. Las reformas fueron las siguientes:

- 8e reemplazd el principio de culpa por el principio de desavenencia, el cual
contiene la Unica causal de divorcio: el fracaso matrimonial {art. 1565 BGB).

- La obligacién de pasar alimentos después del divorcio no depende de la
culpa, ya que al momento de dictar sentencia no se considera en absoluto a la culpa.

- Después de divorciarse, se lleva a cabo una compensacion de gananciales,
por medio de la cual se igualan las ganancias de los cényuges obtenidas durante ef
matrimonio (art. 1363 ss. BGB).

- También tendrd lugar una compensacion de rentas, con €l fin de asegurar
los casos de vejez ¢ imposibilidad de trabajo (art. 1587 BGB)."*

Esta ley organiza al divorcio atendiende a la constatacién del desquicio del
matrimonio, sin enumeracién de causales. "Se reputa que ¢l matrimonio estd desquiciado
-0 destruido: gescheitertist- cuando la convivencia entre los cényuges ya no exisie y no se

puede esperar gue ellos reanuden la vida en comiin"®

establece en términos generales el
articulo 1565 del BRGB, lo gue expresa no cualquier desavenencia, sino una definitiva e
insalvable.

Las causas de esta desavenencia pueden ser miiltiples, "cuentan las faltas
matrimoniales graves usadas en el principio de culpa como lesionar gravemente la
fidelidad matrimonial o el derecho de asistencia mutua o negarse a confinuar las
relaciones conyugales. Sin embargo, no juega la culpabilidad papel alguno. Decisivo para
el fracaso o la desavenencia del matrimonio son las relaciones individuales entre los
conyuges, es decir, la imposibilidad bi o unilateral de vivir en comin."'%

La ley se funda en presunciones que se siguen de la separacién de hecho de Ios

conyuges.

8 Guimet H., Jorge. Op. Ciz. p. 31.
% Zannoni, Eduardo A. Op. Cit. p. 44.
1% Guimet H., Jorge. Op. Cit. p. 31.



a) Si la separacién de hecho ha durado cuando menos un afio vy existen
demandas de divorcio presentadas por los dos conyuges, o bien una demanda de uno
de éstos y el acuerdo del otro, la desunién total de los conyuges se presume de
manera absoluta (art. 1566, pirrafo 2). Pueden divorciarse por tanto por mutuo
consentimiento, siendo ia verdadera razon del divorcio es el fracaso del marrimonio y
no el consentimiento de los cényuges.

b) Existe una presuncidn absoluta del fracaso matrimonial, si 1a separacién de
hecho de los cényuges ha durado tres afios (art. 1566, pérrafo 1), lo que es
importante, sobre todo en caso de una demanda de divorcio unilateral,

c) Si el actor no quiere esperar los plazos de separacién, la desunién
irremediablemente deberd ser probada, lo que puede provocar un procedimiento largo
v costoso. Pero tal demanda podria ser introducida inmediatamente después de la
separacion de hecho, ain antes de una separacion sin ningtin plazo, lo que haria
probable que los conyuges ya no se volvieran a reunir,

d) Para evitar divorcios precipitados, asi como la situacion de que un cényuge
que por su culpa ha arrvinade el matrimonio, pudiera demandar inmediatamente el
divorcio; si la separacién de heche no ba durado todavia un afio, el divorcio no puede
ser promunciado sino por razones que resuitan de parte del otro cényuge, ¥y como
consecuencia de ellas no se puede exigir el mantenimiento del matrimonio, porque
elio seria imposible para uno de los conyuges.

Una visién general nos lleva a concluir que la mieva ley alemana prevé cuatro
razones diferentes de divorcio:

a) Antes de la separacion de un afio: hechos que resultan de parte del otro
conyuge.

b) Después de la separacion de un afio: las demandas de los dos cnyuges o la
demanda de uno de ellos con el acuerdo del otro.

¢} Después de la separacién de un afio: la demanda unilateral con la prueba

del fracaso del matrimonio.
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d) Después de la separacién de tres afios: el derecho absoluto de
divorciarse. '

De acuerdo al sistema de esta ley, se trata siempre de una razdn principal del
divorcio: el fracaso de! matrimonio, con diferentes modalidades de probarta.

El principio de desavenencia podria ser injusto en clertos casos; por lo que,
basdndose en una cliusula de inconveniencia o injusticia, el juez puede denegar la
solicitud de divorcio, si éste significa una grave injusticia o inconveniencia para el otro
conyuge. "Cuanto mayor sea el tiempo en que los cényuges hayan vivido separados,
menos se justificard la aplicacion de esta cldusula, ya que la injusticia ¢ inconveniencia
surge no con la sentencia de divorcio, sino con la separacién anterior al divorcio. De
surgir, a raiz de! divorcio, injusticias de orden econdmico, se les remediard en base a un
derecho alimenticio mejorado, prevision social, etc."'™

Atendiendo a la misma cldusula, se negard el divorcio, a pesar de haber fracasado
el matrimonio, siempre y cuando la conservacién del matrimonio sea necesaria y
favorable al bienestar de los hijos. B

De lo referido con relacion al derecho alemédn, encontramos gue en sus origenes,
presenta similitud con el derecho antiguo que ya analizamos; resultando mds interesante
para los efectos de nuestro trabajo la parte correspondiente al desarrollo legislativo en los
afios mas recientes, los posteriores a la primera guerra mundial, cuando empieza a
introducirse la idea de la desavenencia, aunque basindose en la separacidn temporal de
los cémyuges, contemplindose paralelamente otras causas por culpa de alguno de los
cbnyuges.

Con posterioridad a la segunda guerra, se habla ya de una causa genérica que
llegue a producir tal perturbacién en las relaciones matrimoniales, que no se reamde la
vida en comiin.

Con la reforma en materia de divorcio de 1977 se reemplaza el principio de la

culpa por el de desavenencia (aunque consideramos no en forma total), conteniéndose en

1! Beitzke, Glinther. @p. Cit. p. 43.
2 Guimet H., Jorge. Op. Cit. p. 32.



la ley una sola causal consisienie en el fracaso matrimonial, atendiendo a la constatacién
del desquiciamiento del matrimonio; respecto a lo que cresmos, que la modificacién
legislativa se quedd en el camino, no se dio a plenitud; pues cierto es que presenta un
avance al plantear la causal Gnica y no un catilogo de causas para demandar el divorcio;
¥ que dicha causal se basa en ei fracaso del matrimonio; pero ei defecto que encontramos
en dicha legisiacidn, es basar Ia constatacion de esta situacién, solamente en la separacién
de hecho de los conyuges, que ha durado un plazo determinado; requisito que obliga a los
cOnyuges a separarse primero, para después de tramscurridos los plazos establecidos
demandar el divorcio.

Se plantea en dicha legislacién, una hipdtesis en la que la separacién de los
conyuges no serfa necesaria: cuando el desquiciamiento matrimonial provenga de hechos
que resultan de parte del otro cényuge, es decir, que por su culpa se ha arruinado el
matrimenio; por este supuesto, consideramos, que no es total la sustitucién del principio
de culpa en el derecho alemdn, ya que a todas luces vemos que se estd atendiendo a Ia
culpabilidad de uno de los conyuges para demostrar que la vida en comtin resulta
imposible.

Un aspecto en el que coincidimos con el derecho alemin, es que al aceptar la
posibilidad de que ambos conyuges acuerden demandar el divorcio, se considera como la
razén verdadera de ello, el fracaso del matrimonio -en nuestro caso diriamos Ia
imposibilidad de la vida en comiiin- y no el mutuo consentimiento de los cényuges.

En cuanto a los efectos del divorcio, respecto a alimentos, al haberse prescindido
del elemento de culpa, se favorece a los conyuges econdmicamente débiles al otorgirseles
un derecho que permita un nivel de vida adecuado.

Se establecen los signientes principios:

- Después del divorcio no se dardn alimentos, salvo en casos excepcionales
(art. 1569 BGB). Con esta medida se logra que cada conyuge intente mantenerse a si
mismo. La excepeién se presenta, si uno de los conyuges:

b se encarga de educar y cuidar 2 los hijos comunes {art. 1570)
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2) si por avanzada edad o enfermedad estd imposibilitado de ejercer
una profesién o realizar un trabajo adecuado {art. 1571 y 1572)

3) 51 no encuenira trabajo adecuado (art. 1573)

4) si realiza un estudio o profundiza estudios anteriores interrumpidos
por el matrimonio o se readapta profesionaimente en base a cursos especiajes (art.
1575)

- El derecho de alimentos del cdnyuge divorciado tiene preferencia sobre el
derecho a alimentos del nuevo cényuge {art. 1582).

- El derecho a alimentos comprende todas las necesidades de 1a vida. El
nivel de vida llevado durante el matrimonio (sobre todo si fue de larga duracion) sers
determinante para calcular el monto a concederse (art. 1578).

- Surge nuevamente un derecho a alimentos, si fracasa el intenio de
reincorporacién a la vida laboral (art. 1573).

En cuanto a los bienes existe compensacién de ganancias, que se basa en el

principio de que ambos cdnyuges deben participar en las ganancias obtenidas por los dos

durante el matrimonio, independientemente de la forma en que se repartieron las tareas y

obligaciones en el matrimonio.

Respecto a la patria potestad, "no la culpa sino tan sélo el bienestar de los hijos

seri el criterio para determinar cud! de los conyuges (o ambos), sera(n) el titular de la

patria potestad. '™

I. FRANCIA
a} Derecho antiguo

En el derecho francés antiguo, imperd el régimen del Derecho candnico impuesto.

"Podfa la mujer pedir la separacién sin que las causas de su demanda fuesen

limitativamente determinadas; eran dejadas al arbitric y predencia de los jueces. El

1 Ibid. p. 34.
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motivo més corriente fue el maltrato del marido. En cuanto a éste, sdlo podia demandar
Ia separacién por adulterio de la mujer. "™

Fue hasta la Revolucidén Francesa cuando las ideas catdlicas respecto a la
indisolubilidad del matrimonio perdieron su valor.

b} La Revolucién Francesa. Ley de 1792.

La Revelucién Francesa introdujo una modificacién radical en la doctrina y en las
leyes. "Los principios individualistas que pregonaron los filésofos de la Declaracién de
los Derechos del hombre y del Ciudadano mal se avenian con la concepcion del
matrimonio-sacramento vy st indisolubilidad. Los tedricos de la Revolucién, que habian
desterrado al Dios clsico de los altares, para entronizar a la Diosa Razén, no pudieron
menos que preconizar con todo rigor la idea del matrimonio-contrato, un auténtico
contrato civil, y decretandoe el fin de Ia separacidn de cuerpos en el matrimonio (idea
candnica), implantdndose el divorcio absoluto:™'%

La Constitucidn de 1791 dispuso que Ia ley considera al matrimonio como un
contrato ¢ivil; v la Asamblea Legislativa, con la Ley del 20 de septiembre de 1792, reguld
el divorcio vincular con gran facilidad. Esta ley "instituye el divorcio, consecuencia de fa
libertad: los comyuges han sido libres para unirse; deben ser libres para separarse. Por
tanto, se¢ admite el divorcio no sélo por causas determinadas, sino por mutuo
consentimiento, porque los contratantes pueden destruir siempre por su acuerdo, el
contrato que su acuerdo hubiese formado. Se admite incluso el divorcio por voluntad
unilateral de uno de los esposos, ...se llega hasta permitir por un decreto del 4 y 9 floreal
del afio 11, que el encargado del registro civil pronuncie el divorcio ante un simple
testimonio de vida separada durante seis meses."'®
Pero ante los abusos de esta nueva libertad, pronto se volvio a la ley de 1792.

Esta Ley de 1792 contenfa ocho causales de divorcio: "mala conducta notoria,

abandono durante dos afios, sevicias, injurias graves, condenas criminales, locura, estado

Y Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo IX. p. 46
193 1 oe. Cit,
196 Mazeaud, Henr Leon y Mazeaud, Jean. Op. Cit. p. 378.
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de ausencia durante cinco afios y emigracién en los casos prohibidos; incompatibilidad de
caracteres."'”

¢) Cédigo Civil de 1804

El Cddigo Civil conservé el divorcio, pero sus redactores lo reglamentaron mds
estrictamente, tomando precauciones para "detener el torrente de inmorzlidad que brota
de las leyes revolucionarias. Se suprimid el divorcio a peticidn de uno solo de los
cényuges por incompatibilidad de caracteres."'®

Se restablecié la separacion de cuerpos, para dejar esta salida a los consortes que
no pueden comtinuar la vida en comin y no quieren divorciarse, susceptible de
transformarse en divorcio.

Las causales de divorcio estaban reguladas del articulo 229 al 233:

“229. Le mari pourra demander le divorce pour cause d'adultére de sa femme.

230. La femme pourra demander le divorce pour cause d’adultére de son mari,
losqu’il aura tenu sa concubine dans la maison commune.

231. Les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excés, sévices
ou injuries graves, de I’un d’eux envers ["autre.

232. La condammation de T'un des épouux & une peine infamante, sera pour
"autre époux une cause de divorce.

233. Le consenterment mutuel prescrite par Ia loi, sous les conditions et apres les
épreaves qu'elle détermine, prouvera suffisamment que la vie commune leur est
insuportable, et qu’ilexiste, par rapport  eux, une cause péremptoire de divorce.”'”

d) Epoca de la Restauracion. Ley del 8 de mayo de 1816
Surgido de la Revolucidn, €l divorcio se hunde con ella por la Restauracidén de la

monarquia.

197 Magallén Tbarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil. Tomo HI Derecho de Familia. Editorial
Porrtia. México. 1988. p. 367.

103 Mazeaud, Henri Leon y Mazeaud, Jean. Op. Cit. p. 380.

199 Batiza, Rodolfo. Las fuentes del Cédigo Civil de 1928, Introduccidn, notas y textos, fuentes originales

no reveladas. Bditorial Porraa. México. 1979. p. 317.
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La Carta Constitucional de 1814 restableci6 la religidn catdlica como religion de
Estado. "En junio de 1815 llega el ocaso de Napoledn al sufrir su ejército la derrota de
Waterloo; y 2 raiz de este suceso, sobreviene la llamada Epoca de la Restauracién en
Francia, apoyada en la Carta del afio anterior, "'

La reaccién contra el divorcio vincular ilevd a derogar ias disposiciones dei
Codigo Civil, manteniendo sélo Ias referentes a la separacién de cuerpos.

1a Ley de 8 de maye de 1816 declaré la abolicién del divorcio y establecid: "Art.
1°. Queda abolido el divorcio. Art. 2°. Todas las demandas ¢ instancias de divorcio por
causas determinadas, se convierten en demandas e Instancias de separacién; las sentencias
que se hayan dejado sin ejecutar... quedaran reducidas a los efectos de la separacidn. Art.
3°. Quedan anulados todos los actos hechos para obtener el divorcio por consentimiento
mutuo; las sentencias dadas en este caso pero no seguidas de la declaracién del divorcio,
se considerardn como no pronunciadas. "'

Los promotores de esta ley sostuvieron la necesidad de la indisolubilidad del
matrimonio, en virtud de la obligacidén de los esposos de educar a sus hijos; "tal parece
que los redactores de la nueva ley cometieron el error de disimular en exceso, sus
preocupaciones confesionales y politicas. En efecto al lado de la tesis catdlica de Ia
indisolubilidad del matrimonio, se sostuvo, como argumento, que ¢l divorcio convenia a
un régimen democratico v que, precisamente, la organizacién politica de la Restauracién
se basaba en principios distintos a los democraticos. "'

Se ha considerado que esta ley es la satisfaccion dada a Ia Iglesia contra el
régimen derivado de la Revolucidn.

€) Ley del 27 de julio de 1884

Después de la Revolucién que desplazé a los Borbones, la Carta de 1830 privé al

catolicismo de su cardcter de religién exclusiva de Estado. "La consecuencia l6gica de

esto debid haber sido el restablecimiento del divorcio, pero aungue la Ciamara de

' Bormecase, Julien. Op. Cit. p. 553.
I Eneiclopedia Juridica Omeba. Tomo IX. p. 46.
12 Bonnecase, Julien. Op. Cit. p. 553.

54



diputados ...1o aprobé cuatro o cinco veces, siempre fue rechazado por la Camara de los
pares. ™"

Durante la Repiiblica de 1848 un ministro de Justicia presentd un muevo proyecto,
pero la Asamblea Constituyente lo rechazd.

En 1876 Alfred Naguet inicié una campafia a favor del divorcio, presentd varios
proyectos para restablecer ei divorcio, hasta que, en 1881, al modificar Ias elecciones la
composicién de la Camara, el 11 de noviembre del mismo afio, surge nuevamente la
proposicion, la cual fue discutida y aprobada, siendo promulgada el 27 de julio de 1884.
Asi, en los articulos 229 y siguientes del Cédigo Civil se restablecié el divorcio.

Con esta ley no se admitié el divorcio por mutuo consentimiento, ni el divorcio
por incompatibilidad de caracteres; el divorcio es una pena que pesa sobre el conyuge
culpable; un esposo no puede obtener el divorcio més que probando culpas graves de su
cOnyuge: 1} adulterio; 2) condenacion de un esposo a una pena aflictiva e infamante; 3)
excesos, maldades o injurias de un esposo para el otro cuando constituyen una violacién
grave de los deberes. Ademds para desalentar a los cényuges a demandar el divorcio,
s6lo puede obtenerse después de un largo procedimiento.

El propdsito de esta ley era dificultar las tentativas de ruptura matritnonial y al
mismo tiempo terminar con los abusos que pomnfan en grave riesgo la solidez de la
familia.

El 18 de abril de 1886 se cred una ley que "simplificd el proceso; agregandole 1a
prohibicién, para el esposo condenado por adulterio, de contraer matrimonio con su
complice. "

La ley del 6 de febrero de 1896, atribuye plena capacidad a la mujer separada de
cuerpos; lo que trae como resultado el aumento en el nimero de separaciones de cuerpos.

Con Ia ley del 15 de diciembre de 1904, el Parlamento autoriza el matrimonio del

esposo adiiltero v su cémplice después del pronunciamiento del divorcio.

2 planiol, Marcel y Ripert, Georges. Op. Cit. p. 9.
"4 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo TX. p. 47.
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Después, la ley del 6 de junic de 1908, establecié que el tribunal tenia la
obligacién de couvertir la separacién de cuerpos en divorcio, incluso cuando la
conversién fuera pedida por el conyuge contra el cual se habia pedido la separacitn.

La ley del 2 de abril de 1941 intenté por un lado, limitar las causas de divorcio,
aumentar las sanciones para devolverle su cardcter de sancién y otorgd a los tribunales un
poder de apreciacidn acerca de la demanda de conversién formmlada por el cényuge
culpable; por otra parte, prohibié las demandas de divorcio formuladas en los tres
primeros afios de matrimonio, ademds de permitir al tribunal alargar mediante algunos
plazos, el procedimiento de divorcio.!”®

La ordepanza de 1945 suprimié la prohibicién de pedir el divorcio dentro de los
tres primeros afios del matrimonio; en cuanto a la conversion de la separacion de cuerpos
en divorcio, retornd al sistema de 1908 en el que los tribunales estaban obligados a
pronunciar [a conversion incluso ante la demanda del cényuge culpable, gue sin poder
reprocharle nada a su consorte, le impone el divorcio; también redujo los plazos que la
ley de 1941 le habian puesto a disposicion del juez para alargar el procedimiento.

Esta reforma "deja al poder de apreciacién de los jueces la mayor amplitud para
hacer que los hechos invecados por los litigantes entren en Jas causas definidas por la
ley."!!s

f) Ley del 11 de julio de 1975

Esta ley introduce modificaciones sustanciales en materia de divorcio; "responde
de una forma tan adaptada como fuera posible, a cada una de las situaciones concretas
susceptibles de presentarse y que pueden agruparse en tres tipos bien diferentes: sea que
los esposos llegan a un acuerdo para divorciarse; sea que llegan a ello y surge un
conflicto entre ellos; sea en fin que una separacién de hecho prolongada signifique a la
larga 1a destruccidn de Ia pareja sin que la justicia misma pueda promunciarse sobre la

disolucion del vinculo.

!5 Mazeaud, Henri Leon y Mazeaud, Jean. Op. Cit. p. 385.
€ Ibid. p. 387.
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Al renunciar a una doctrina unitaria el legislador admite el pluralismo. La
concepcidn del divorcio sancidn subsiste; Ia de divorcio remedio tiene un lugar destacado;
el dominic de si y la responsabilidad de los cényuges en el mantenimiento de su unidn
son puestos en el dpice de 1a consideracion. "'

A partir de esta reforma encontramos en el capftulo I del Titulo VI del Libro 1
del Cédigo Civil francés, tres clases de divorcio;
- El divorcio por consentimiento mutuo
- El divorcio por ruptura de la vida en comiin
- El divorcio por falta

El divorcio por mutuo consentimiento estd regulado en los articulos 230 a 236,
que prevén dos variedades de divorcio por acuerdo de los conyuges, el divorcio solicitado
por ambos y el divorcio solicitado por un esposo y aceptado por el otro.

En el primer caso, los esposos lo solicitan sin tener que hacer conocer la causa de
su decision; presentaran a la aprobacién del juez un proyecto de comvenio que regule las
consecuencias del divorcio para la liquidacion de su régimen matrimonial, las cuestiones
de la persona, la atribucién del domicilio, las consecuencias en cuanto a los hijos,
particularmente las modalidades del derecho de visita. Deberd presentarse la demanda
pasados seis meses de la fecha en la que se contrajo matrimonio.

“El juez examina Ia demanda con cada uno de los esposos separadamente; luego
los refine. St atiende ensegnida a los abogados. Si como es probable, los esposos
persisten en su intencién de divorciarse, se ha de observar un intervalo de tres meses

antes de que la demanda pueda ser renovada"™®

y caducara si no se ha renovado al sexto
mes siguiente al término del intervalo de reflexion.

Después de renovada la demanda, ¢l juez pronunciard el divorcio, si tiene la
conviccién que la voluntad de cada uno de los esposcs es real y que cada uno ha prestado

libre acuerdo para ello; ademds, debe homologar el convenio si se preservan

7 Baranger, Gabriel. La reforma al divorcio en Francia. Revista Intemnacional del notariado. Afio XX VL
No. 73. 1976. Buenos Aires, Argentina. p. 98,
18 Baranger, Gabriel. Op. Cit. p. 59.
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suficienternente los intereses de los hijos, en caso contrario no homologaré ¢l convenio y
por lo tanto no declarard el divoreio.

En cuanto al divorcio por mutuo consentimiento, reiteramos nuestro planteamiento
de que, la causa real de esta hipétesis, es la imposibilidad que los conyuges han
reconocido, de continuar su vida en comin v lo hacen conjuntamente, del conocimiento
de la autoridad judicial,

Ha quedado establecido, que ¢l juez pronunciard el divorcio, al tener la conviccion
de que la voluntad de los esposos es real, lo que pone en relieve el papel tan importante
que debe tener el juez, particularmente en materia familiar, debiendo hacer un cuidadoso
examen de las circunstancias en cada caso particular.

El supuesto del divorcio solicitado por uno de los cdnyuges y aceptado por el otro,
"se trata de un curioso consentimiento mutuo: uno de los esposos demanda el divorcio
presentande una serie de hechos causados por uno u otro y que hacen intolerable el
mantenimiente de la vida en comiim (art. 233)."""°

Si el esposa contra quien se presenta la demanda, reconoce los hechos delante del
juez, éste dicta sentencia sin necesidad de dirtmir sobre la culpabilidad. Un divorcio asi
tiene el efecto de divorcio en el que la culpabilidad estd repartida.

En este supuesto, que la ley equipara al consentimiento de ambos cdnyuges, se
incorpora al ordenamiento juridico, el planteamiento que estamos sosteniendo; pues los
hechos de uno u otro, en los que basa su demanda uno de los cényuges y que
posteriormente son reconocidos por el otro, deber ser acontecimientos que hagan

intolerable la vida en comin de la pareja.
- En cuanto al divorcio por ruptura de la vida en comun, los dos casos considerados
estin basados en la constatacién objetiva de la destruccidn de la vida comiin institnida por
el matrimonio, Ia separacién de hecho prolongada y Ia alienacion mental.

El divorcio puede ser solicitado desde que los esposos estin separados desde hace

ya seis afios, o también dentro del mismo plazo, si las facultades mentales del conyuge,

YIS rpid. p. 180,
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estdn de tal manera alteradas, que ya no existe ninguna comunidad de vida enire los
esposos v no puede esperarse razonablemente que en el futuro vuelva a retomarse.,

Reiteramos gue en esta hipdtesis, sc aplica el criterio de la imposibilidad de la
vida en comtn, al haberse roto la armoniz en la pareja atendiendo a la separacidn de los
conyuges.

Cuando se trata de la alienacién mental, el juez tiene la posibilidad de rechazar la
demanda, si el divorcio puede temer consscuencias muy graves sobre la enfermedad del
conyuge.

Por otra parte, en ambas hipdtesis de ruptura de la vida en comun el legislador ha
puesto una cliusula de dureza, el juez debe rechazar la demanda si ¢l otro cényuge
prueba que el drvorcio tendria ya sea para €], habida cuenta especialmente de su edad y
de la duracién de su matrimonio, sea para los hijos, consecuencias materiales o morales
de una excepcional rigidez.

En esta hipotesis el demandante asume todas las cargas, en su demanda debe
precisar la forma como cemplird sus obligaciones tanto con respecto a su cényuge como
con respecto a los hijos.

Con relacion al divercio por falta, el articulo 242 se refiere a hechos que hacen
intolerable el mantenimiento del vinculo conyugal, abandonindose la enumeracion de
hechos constitutivos de 1a falta para manteper fa idea de la "violacién grave o renovada de
los deberes y obligaciones del matrimonio, de manera que se haga intolerable el
mantenimiento de la vida en comun"'®; se trata como puede observarse de una "férmula
amplia que permite alegar todo hecho imputable al ofro cOnyuge, sin sujecién a una
ermumeracion taxativa de causales"'?, denotindose con elle, una aplicacion del
planteamiento que venimos formulando en este trabajo.

Subsiste una sola causal especifica: la condenacién a una pena aflictiva e

infamante, sin que por ello se justifigue la mencidn justificindola.

2 Ipid. p. 103.
¥ Zannoni, Eduardo A. Op. Cit. p. 37.
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El demandante debe ser quien pruebe que existe una violacién grave o renovada
de los deberes y obligaciones del matrimonio que hace intolerable el mantenimiento de Ia
vida en comin.

El demandado puede presentar demanda de reconvencidn y esto conduce al
divorcio en el que 1as cuipas se reparien. El juez tiene ei poder de promunciar el reparto

de culpas si de las discusiones aparece la misma.

T ITALIA

Antes de la unificacién italiana y de la promulgacion del Cédigo Civil de 1865,
encontramos diversos derechos regionales, cuya caracteristica es en general la aceptacién
de la tradicion catélica, de acuerdo a lo estipulado por el Concilio de Trento.

En el Cédigo del reino de las dos Sicilizs, se prescribid que el matrimonio no
podia legitimamente contraerse sino in facie Ecclesige y segin las formalidades
establecidas en el Concilio de Trento; el oficial del estado civil recibia de cada una de las
partes la declaracién en la que se comprometen a celebrar el matrimonio ante la Iglesia y
que si esta celebracién no tiene lugar, no habrd accién sino para pedir dafios y perjuicios.
Se prohibié el divorcio y se admitié la separacién de cuerpos.

El Cédigo del Ducado de Parma disponia que el matrimonio se celebrara segiin las
reglas de la Iglesia catdlica, y entre los hebreos, con arreglo a sus propios ritos.

En el Codigo Sardo no estaba permitido el divorcio y la separacién de cuerpos
debia necesariamente contar con la autorizacidn del juez eclesidstico.

En los Estados Pontificios estaba vigente el derecho candnico. '

Al llevarse a cabo los debates del proyecto del Cédigo Civil, se discutié
largamente si habfa de adoptarse el matrimonio civil en la forma como lo regulaba el
Cédigo Civil francés, o mantenerse la tradicién de las diversas regiones, estableciéndose
el primer criterio, al consagrarse la indisolubilidad del vinculo, salvo el caso de muerte

de uno de los cényuges; pues debemos tomar en cuemta que, para ese entonces, el

122 pouanno, José D, Op. Cit. pp. 313y s
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divorcio absoluto consagrado por el Cddigo francés habifa sido derogado por la ey de
1816.'%

El Cédigo italiano toma en cuenta la distincidn entre derecho y religidn, da al
matrimonio un caracter de acto meramente civil, y por lo tanto, no exige la celebracion
del matrimonio religioso, se prescribe que la celebracién del matrimonio debe realizarse
de forma solemne, estando presentes los esposos ante el oficial del estado civil, en la casa
del ayuntamiento y leyéndose los articulos 130 a 132 del Cédigo Civil. El divorcio no fue
admitido, pero si la separacién personal como remedio a las discordias en el
matrimonio.

Hasta antes de 1970 el derecho italiano no reconocia sino una causa de disolucion
del matrimonio que era fa muerte de uno de los cényuges. El divorcio no es causa de
disolucidn.

La legisiacion italiana habia "rechazado de un modo absoluto esta institucidn por
estimarla peligrosa y contraria af buen orden de las familias"™

La ley admitia solamente la separacion personal (actualimente también se admite),
la cual se presenta en dos modalidades que son la separacion consensual y la separacitn
legal.

La separacién consensual surge del acuerdo de las partes de terminarlo por
cualquier motivo y adquiere eficacia con la homologacién del tribunal. ™

La separacién es de hecho, "cuando los cényuges sin ningin procedimiento
formal, se separan (o se apartan) cada uno por su cuenta'”, 1a cual no tiene efecto sin la

homologacidn del tribunal, es decir no hace desaparecer por la ley los derechos y deberes

enire los conyuges.

123 Zannoni, Eduardo A. Op. Cit, p. 45.

4 Apuanno, José D', Op, Cit, pp. 316 y ss.

15 Ruggiero, Roberto de. Jastituciones de Derecho Civil. Tomo T, volumen 2°, Instituto Editorial Reus.
Madrid, Espafia. 1978. p. 177.

126 Trabucchi, Alberto. Irstifuciones de Dereche Civil. Tomo I Editorial Revista de Derecho Privado.
Madrid, Espafia. 1966, p, 293.

1?7 Trabucchi, Alberto. Op. Cit. p. 292.
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Asf tenemos que "la separacion consensual adquiere eficacia con la homologacion
del Tribunal, ...el consentimiento no tiene efecto sin la homologacidn, ni la homologacién
se puede dar si no persiste el consentimiento. "

La separacién judicial "es la que puede solicitarse del tribunal por uno de los
cényuges, cuando la continuacion de la convivencia resulie ya intolerabie 0 gravemenie
perjudicial para la educacién de los hijos (art. 151). Cumpliéndose uno de estos
supuestos, el juez debe conceder la separacion sin decir si semejante crisis matrimonial es
imputable a un cényuge o 2l otro, o a ambos."™

Fl panorama del Derecho italiano cambié sustancialmente al crearse la ley del 1°
de diciembre de 1970, que regula la disolucién de! matrimonio civil y del matrimonio
religioso no catdlico, pero permite su aplicacién al matrimonio candnico, teniendo s6lo
por fin la cesacién de los efectos civiles del vinculo matrimonial. La diferencia radica en
que la sentencia que produce fa cesacion de los efectos civiles del matrimonio no tiene
para la Iglesia, ningiin valor, pero permite a los esposos contraer una nueva unién con
plenos efectos juridicos civiles.” Esta ley fue ratificada por €l referéndum popular del
17 de mayo de 1974.

Se considera que cuando el matrimonio haya irremediablemente fracasado o
resultare inicuo perpetuar la convivencia con el conyuge indigno o no se haya ain
iniciado la separacion, ésta es un remedio insuficiente; en este caso la ey ha autorizado el
divorcio que puede ser pedido y debe ser concedido: a) cuando la separacién judicial o
consensual o de hecho haya durado por lo menos cinco afios; b) si el otro cényuge,
después del matrimonio ha sido condenado definitivamente, 2 una pena grave {por lo
menos quince afios) o si ha cometido (o ha sido condenado) por ciertos delitos en

petjuicio de sus descendientes, incluso hijos adoptivos o del conyuge que demanda el

2% Barbero, Domenico. Sistema del Derecho privado. Tomo II. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos
Aires, Argentina. 1967, p. 74.

125 Branca, Giuseppe. Instituciones de Derecho Privade. Editorial Porria. México. 1978, p. 129,

B0 7 anmoni, Eduardo A. Op. Cit p. 46.
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divorcio; d) por matrimonio no consumado, o €} si en el extranjero el matrimonio ha sido
anulado o disuelto o si se ha contraido otro matrimonio.™'

Resultz claro que aun cuando se habla del fracaso irremediable del matrimonio, se
atiende 2 una relacién de causales, en lugar de basar la concesién del divorcio atendiendo

a su causa real, que es la imposibilidad de Ia vida en comin de la pareja.

K. ESPANA

En el Fuero Juzgo o Libro de los Jueces, en el Libro Tif, Titulo VI, Ley 17 se
establecia:

"La mugier que fuere dexada del marido, ninguno non se case con ella, si non
sopiere que la lex certamientre por escripto 6 por testimonio”™™

Mais adelante la ley 2° disponia: :

"Si pecado es yacer con la mulier aliena, mayormiente es pecado en lexar la suya
con que se caso por su grado. E porque son algunos que por cobdicia & por luxuria lexan
las sus muliere, € van casar con las aienas, fazemos esta constitucion, que ninguno omne
non lexe su mugier si non por adulterio ...Todavia si el marido es tal que yaze con los
barones, ¢ siquisier que faga su muier adulterio con otri, non querendo ella, 6 si lo
permeti6; porque los cristianos non deven suffrir tal pecado, mandamos que la muier
pueda casar con otro si se quisiere." 13

De lo anterior se comprende que el divorcio por adulterio y por homosexualidad
del marido era concedido en los tiempos antigios de Espafia.

En el Fuero Real, la Ley 9, Titulo I, Libro II, autorizaba el divorcio en cuanto al
vinculo cuando alguno de los conyuges, o los dos, querfan disolver el matrimonio para
entrar en una orden mondstica, siempre y cuando el matrimonic no se hubiese

consumado.'*

31 Branca, Giuseppe. Op. CiL p. 131.

32 guero Juzge o Libro de los Jueces. Bditorial Lex Nova. Espafia. 1990. p. 63.

132 Ibid. p. 64.

138 pottares, Eduardo. El divorcio en México. Editorial Porria. México. 1991. p. 18.
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En las Partidas, en el Titulo X de la IV, se hace referencia al divorcio, es notable
gran influencia de la Iglesia en este ordenamiento.

Establecia la Ley 22, gue habia dos formas de hacer la separacién de los
conyuges, una era por la religién, cuando uno de los cényuges, después de haberse unide
carnalmente queria, enirar en orden vy el otro se lo concedia prometiéndole guardar
castidad; el otro caso era por el pecado de fornicacién. Mas adelante estableciz que no
podia casarse ninguno de ellos, con la salvedad de que la separacién fuera por razén de
adulterio.

Esta aparente penﬁisién del divorcio absoluto, era amlada por la disposicién
posterior en la ley 4?, al explicar la diferencia entre matrimonios cristianos y los otros
que son de distinta ley, estableciendo que a diferencia de los segundos, en los cristianos
la Iglesia dispuso que nunca se destruye el casamiento; adn en los casos de divorcio.™

A partir de 1564, Felipe II mediante Real Cédula, hizo obligatoria la préctica de
los principios det Concilic de Trento en cuanto al matrimonic religioso de los cristianos.

La Constitucién de 1812 que tuve poca vigencia establecia en su articulo 12 que
"La religién de la nacién espafiola es y serd perpemuamente la catflica, apostélica,
romana, Unica verdadera. La nacibn la protege por leves sabias y justas y prohibe el
ejercicio de cualguier otra."™®; siendo ésta la primera Constitucién en Ia que se plasma Ia
gran influencia de la religidn catdlica en Espafia.

La Constitucion de 1869, con mayor tolerancia religiosa, dio paso a la Ley del
Matrimonio Civil, del 18 de junio de 1870, durantc cuya discusidn se presenta la
posibilidad de introducir el divorcio, lo que no se acepta, al estimarse que se atentaria

contra la estabilidad de la familia.

B% Gutiérrez, Ferndndez, Benito. Estudios de Derecho Civil Espafiol. Tomo Primero. Editorial Lex Nova.
Madrid, Espafia. 1862, p. 328.

16 Alherdi, Inds. Historia y Sociologie del Divorcio en Espafia. Centro de Investigaciones Sociologicas.
Madrid, Espafia. 1979. p. 80.
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Esta ley cre6 una intensa polémica, principalmente por parte de la Iglesia, pues en
su articulo 28, establecia que el matrimonio debia celebrarse anie juez municipal
competente ¥ dos testigos mayores de edad; por lo que fue anulada a la caida de Ia
Priimera Repuiblica, la cual habia intentado dar a Espafia un cardcter laico y acabar con el
dominio de la Iglesia.

Con la restauracidn de la monarquia se crea la Constitucién de 1876, de
inspiracién de Cédnovas del Castillo, quien convencié a la clase politica y al pais que la
restauracion borbdnica podia traer estabilidad a Espafia.

Cénovas impuso el reconocimiento del catolicismo como religion de Estado jundo
con ta tolerancia de la prictica privada de las demés religiones.

En 1875 se habia retornado al sistema del matrimonio religioso obligatorio,
quedando el matrimonio civil para quienes demostraran ne pertenecer a la Iglesia
Catélica, sistema que se consagrd en el Cédigo Civil de 1889,

Atin cuando en la redaccién del Cadige Civil de 1889 se hablaba de divorcio, debe
entenderse que se trataba de Ia separacién de cuerpos Unicamente. “Esta separacion
titulada divorcio no se concederd facilmente, tenia sus causas estipuladas para solicitarlo;
solo se consideraban causas legitimas de divorcio las signientes (articulo 103 cc):

1. El adulteric de la mujer en todo caso, y el del marido cuande resulte escindalo
piiblico o menosprecio de la mujer.

2. Los malos tratos de obra o las injurias graves.

3. La violenciz ejercida por el marido scbre la mujer para obligarla a cambiar de
religién.

4, La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

5. El conato del marido o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus
hijas y la connivencia en su corrupcidn o prostitucion

6. La condena del cényuge a cadena o reclusién perpetua. "'

7 Alberdi, Inés. Op. Cit. p. 84.
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En 1904 un diario espafiol enfoca su atencién en el andlisis de la idea del
establecimiento del divorcio en Espafia, la conclusion, después de algunas encuestas es
que la opinién piiblica es favorable en su mayoria a la implantacién del divorcio y se
considera que éste es un signo de progreso y estd admitido en la mayorfa de los paises.

No se presentan cambios legales al respecto, sino hasta 1931.

Con la instauracién de la Segunda Repiblica espafiola, aparece la posibilidad de
dar una altermativa a la regulacién matrimonial, surgiendo también la pretensién de
separar la Iglesia y el Estado.

El artfculo 43 de la Constitucion, deja abierta la posibilidad de la disolucién del
matrimonio al establecer que "la familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El
matrimenio se funda en la ignaldad de derechos para ambos sexos y podra disolverse por
mutuo disenso o a peticién de cualquiera de los conyuges, con alegacion en este caso de
causa justa."®

El 3 de julio de 1932 se publicé la Ley del Matrimonio Civil que no prohibe, pero
desconoce los matrimonios religiosos, haciendo obligatorio el matrimonio civil. En
cuanto al divorcio, el 11 de marzo de 1932 se publics la Ley del Divorcio de la Segunda
Reptiblica, que contempla tanio la posibilidad de la separacién matrimonial como la del
divorcio, permitiendo un segundo matrimonio de los conyuges.

El articulo 3° establecia las causas de divorcio:

"12, El adulterio no consentido, ni facilitado por el cényuge que lo alegue. 27,
La bigamia, sin perjuicio de la accién de nulidad que pueda ejercitar cualquiera de los
conyuges. 32, La tentativa de] marido o de la mujer para corromper a sus hijos o
prostituir a sus hijas y la connivencia en su corrupcin o prostitucién. 5*. El abandono
culpable del cémyuge durante un afio. 6*. La ausencia del comyuge cuando hayan
transcurrido dos afios desde la fecha de su declaracién judicial computada conforme al
articulo 186 del Codigo Civil. 72. El atentado de un cényuge contra la vida del otro, de

Ios hijos comunes o de los de une de aquellos; los malos tratamientos de obra y las

8 fbid. p. 87.
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injurias graves. 82, La violacién de algunos de los deberes que impone el matrimonio y la
conducta inmoral o deshonrosa de uno de los cényuges que produzca tal perturbacion en
las relaciones matrimoniales que hagan insoportable para el otro conyuge la continuacion
de 1a vida en comin. 9*. La enfermedad contagiosa y grave de cardcter venéreo contraida
en relaciones sexuales fuera del matrimonio y después de su celebracion, y la contraida
antes, que hubiera sido ocultada culposamente al otro conyuge al tiempo de celebrarioc.
102 La enfermedad grave de Ia que por presuncién razonzble haya de esperarse que en su
desarrollo produzca incapacidad definitiva para el cumplimiento de los deberes
matrimoniales, y la contagiosa, contraidas ambas antes del matrimonio y culposamente
ocultadas al tiempo de celebrarlo. 112, La condena del conyuge a pena de privacién de la
libertad por tiempo superior a diez afios. 12°. La separacion de hecho y en distintos
domicilios, libremente consentida durante tres afios. 137. La enajenacién mental de uno
de los conyuges, cuando impida su convivencia espiritual en términos gravemente
perjudiciales para la familia y que excluya toda presuncién raciomal de que pueda
restablecerse definitivamente. No podrd decretarse €l divorcio en virtud de esta causa si
no queda asegurada la asistencia al enfermo. "™

Podia pedirse la separacion de personas y bienes sin disolucion del vinculo por el
consentimiento de ambos conyuges, por las mismas causas de divorcio y cuando las
relaciones matrimoniales hayan sufrido una perturbacién profunda por efecto de la
diferencia de costumbres, de mentalidad o de religion entre los conyuges u ofra causa de
naturaleza andloga que no implique culpabilidad de uno de ellos.

Con el triunfo de Francisco Franco, se entregan a la Iglesia sus campos
prioritarios de accién; por ley del 12 de mayo de 1938, se deroga la Ley de Matrimonio
Civil y se declaran nulos los matrimonios civiles contraidos durante la vigencia de la

misma.

9 Ibid. p. 91.
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Posteriormente, por ley del 23 de septiembre de 1939, se derogd la Ley de
Divorcio de la Repiiblica, aunque por disposiciones anteriores ya habian sido suspendidos
los procedimientos de divorcio y separacién.

Con la nueva Constitucién espafiola de 1978, se introducen cambios profundos en
ia concepcién del Estado, al disponer que ninguna religion temxdid cardcier estatal; su
articuio 32 establece que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica y que la ley regulard las formas del matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cOnyuges, las causas de
separacién y disolucién y sus efectos."'®

El Cédigo Civil modificado por ley de 1981 prevé dos formas para la celebracion
del matrimonio a opcién de los contrayentes:

a) El matrimonio civil, que se contrae ante el juez encargado del Registro
Civil, y

b) El matrimonic en forma religiosa, que se celebra segin las normas det
derecho candnico.

Ambas formas som optativas y tienen idéntico efecto, pero para el pleno
reconocimiento del matrimonio de acuerdo al ordepamiento candmico, es necesaria su
inscripcién en el Registro Civil.'"

La reforma de 1981 incorpora también el divorcio vincular. El articulo 85 del
Cédigo Civil establece que "el matrimonio se disuelve sea cual fuere la forma de su
celebracion por la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por

el divorcio. "%

140 7annoni, Eduardo A. Op. Cit. p. 38.

4 rbid, p. 39.

“2 Albacar Lépez, José Luis. Cédigo Civil, Doctrina y Jurispradencia. Tomo 1. 2° Edicién. Editorial
Trivium. Madrid, Espafie. 1991. p. 646.
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Esta regla constituye el precepto mas innovador de todos los de la legislacidn
reformadora, al modificar radicalmente una iarga tradicién espafiola, sélo interrumpida
por la corta vigencia de la ley de divorcio de 1932.

Es necesario mencionar que de acuerdo a la actual regulacién espafiola, "seria
incémodo -0 al menos impreciso- decir que coexisten un régimen legai de separacidn de
cuerpos y otro de divorcio vincular y que, como ocurre en otras legislaciones, los
conyuges pueden optar libremente por uno 0 por otro."'*

Por lo tanto, para entender la regulacién del divorcio tenemos que hacer referencia
primeramente a la separacion de cuerpos.

El Cédigo Civil espafiol contempla dos clases de separacion:

a) Separacién consensual, la que se decretard judicialmente cuando lo pidan
ambos conyuges o uno de ellos con el consentimiento del otro;

b) Separacién por cansa legal, que se decreta a peticién de uno de los
conyuges, cuando el otro esté incurso en causa legal de separacién.'

Fl articulo 82 del Cadigo espafiol enumera las causas de separacion:

"l%. Bl abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta
injuriosa o vejatoria ¥ cualquier otra violacion grave o reiterada de los deberes
conyugales.

No podri invocarse come causal la infidelidad conyugal si existe previa separacién
de hecho libremente consentida por ambos o impuesta por el que la alegue.

2%, Cualquier violacién grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos
comunes 0 respecto de los de cualquiera de los conyuges que conviven en el hogar
familiar.

32 La condena a pena de privacién de libertad por tiempo superior a seis afios.

4% Fl alcoholismo, 1a toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el

interés del otro cdnyuge o el de la familia exijan Ia suspensién de la convivencia.

145 | acruz Berdejo, José Luis y otros. EI nuevo régimen de la Familia. Editorial Civitas, Madrid, Espafia.
1982. p. 219,

1% 7annoni, Edwardo A. Op. Cit. p. 39

5 puig Brutau, José. Op. Cit. p. 40.
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52, El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses, libremente
consentido. Se entenderd libremente prestado este consentimiento cuando un comyuge
requiriese fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndolo expresamente de las
consecuencias de ello, y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio
admitido en derecho o pidiese la separacién o las medidas provisionales a que se refiere
el articulo 103, en el plazo de seis meses a partir del citado requerimiento.

62, El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios.

72. Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los mimeros
3°, 4° y 5° del articulo 86."

El articulo 86 del Cédigo Civil espafiol establece las causas de divorcio, respecto a
las que la doctrina considera que "se trata de situaciones que son signos suficientes del
fracaso del matrimonio”™ ¥, basadas en ¢l motivo genérico de la ruptura de la vida en
comtin, que se manifiesta en el cese efective de la convivencia conyugal, con la dnica
salvedad de considerar también como causa suficiente el atentado contra la vida del otro
cényuge, sus ascendientes o descendientes.'*®

Las causas de divorcio pueden ser divididas en tres grupos: 1. Cese efectivo de la
convivencia conyugal por razén de una separacién legal, que se cuenta desde el dia en
que se formula la demanda, II. Cese efectivo de la convivencia conyugal por razén de
separacién de hecho y III. Condena penal.'®

1. Cese efectivo de Ia convivencia conyugal por separacion legal.

1) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, un afio
ininterrumpido desde la interposicién de la demanda de separacién formulada por
ambos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando aquella se
hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracién del matrimonio.

Este es el iinico caso en el que puede darse el divorcio por mutuo consentimiento.

146 Alpdcar Lopez, José Luis. Op. Cit, p. 598.

147 Pefiz Bernaldo de Quiros, Menuel, Derecho de Famifiz. Universidad de Madrid, Madrid, Espafia. 1989. p.
111.

42 Ruiz Serramalera, Ricardo. Op. Ci. p. 151

12 0rCallaghan, Xavier. Op. Cit. p. 180,
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2) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos un afjo
ininterrumpido desde la interposicién de la demanda de separacidn iegal o de 1a
reconvencion en la gque se solicite tal separaci6n en base a una de las causas de
separactdn que enumera el articulo 82.

3) Cese efectivo de la convivencia comyugal durante, al menos, dos afios
ininterrumpidos, desde Ia firmeza de una resolucién judicial, de separacién, a peticién
de cualquiera de los cényuges.

II. Cese efectivo de Ia convivencia conyugal por separacién de hecho.

1. Cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, dos afios
ininterrumpidos, desde una separacién de hecho mutuamente consentida a peticidn de
cualquiera de los conyuges.

2. Cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, dos afios
ininterrumpidos, desde la declaracién de ausencia legal de alguno de los cényuges a
peticion de cualquiera de ellos.

3, Cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos dos afios
ininterrumpidos si quien solicita el divorcio acredita que el otro estaba incurso en
causz de separacion, si bien no solicité &sta.

4. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos, cinco afios,
a peticién de cualquiera de los conyuges.

11i. Condena penal

La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus
ascendientes o descendientes.

Cuando el divorcio es solicitado por ambos o por une con el consentimiento del
otro cOnyuge, debe presentarse acompafiando a la demanda, la propuesta de convenio
regulador de sus efectos.

Es ficil notar que Ia legislacién espafiola ha sido creada aceptando la regulacion de
la separacidn y el divorcio (por cierto en una compleja mezcla), para satisfacer por un
lado a la Iglesia catélica, que confinfia sosteniendo la indisolubilidad matrimonial; v por

otro, a los grupos sociales que pedfan Ia posibilidad de 1a disolucion del matrimonio.
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La falla que vemos en la normatividad espaifiola, consiste en cimentar la concesién
del divorcio, finicamente en el cese efectivo de la convivencia conyugal en distintos
supuestos, que atin cuando se acerca un poco més al planteamiento que formulames,
puede presentar problemas.

Cuando existe la separacidn legal, debe tramscurrir uno o dos afios del cese
efectivo de la convivencia conyugal, dependiende de que haya alguna causa de las
previstas en el articulo 82 (entre las gue por cierto €l concepto de adulterio, ha sido
sustituido, por razones obvias, por ¢l de infidelidad conyugal), o una resolucién judicial
respecto a la misma; ante esta situacién nos preguntamos nuevamente si el legislador
espaiiol incluyd en las causales de separacién, todos los supuestos que podrian originar la
imposibilidad de la vida en comin.

Al presentarse una situacién que pusiera en grave crisis la armenia en la pareja,
que no estoviere contemplada en alguna de las hipdtesis, de las que establece el
mencionado precepto como causal de separacion, se obligaria al conyuge afectado, si no
se consiente la separacidn de hecho por ambos, a separarse unilateralmente y esperar el
plazo de cinco afios para estar en posibilidad de pedir el divorcio, corriendo el peligro de
enfrentarse a una demanda por abandono injustificado del hogar o algin otro de los
supuestos que establece el articulo 82.

Por otra parte, si tiene que esperar que transcurran al menos cinco afios desde el
inicio de la separacitn, serd este un tiempo en el que la familia podria estar viviendo en
desproteccién y con gran inseguridad juridica. A esto obligaria la ley, al presentarse Ia
hipiesis planteada.

Por estas razones, mantenemos nuestro planteamiento de que el divorcio debe
concederse cuando la vida en comin se ha vuelto imposible por el rompimiento de la

armonia fisica, espiritual o econdmica de la pareja,
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CAPITULQO TERCERO )
EVOLUCION HISTORICA DEL DIVORCIO EN MEXICO

Después de hacer un somero andlisis a la regulacidn del divorcio en el derecho
extranjero, enfocaremos nuestra atencién en el desarrollo de esta institucién en nuestro
pais.

A. EPOCA PREHISPANICA

Poce se conoce acerca de la organizacion juridica de los pueblos que habitaban el
actual territorio de nuestro pafs antes de Ia llegada de los espaiioles. Estos pueblos tenian
culturas y civilizaciones varias y esiaban unidos entre si por estrechas ligas étnicas o
sociales que fueron causa de afinidades numerosas.'™

Para el objeto de nuestro estudio haremos una descripeién breve de sélo dos de
estas culturas, la maya y la azteca.

a) Los mayas

En la civilizacidén maya "el matrimonio era monogdmico, pero con tal facilidad de
repudio que con frecuencia se presentaba una especie de poligamia sucesiva™.™!

La infidelidad de la mujer daba lugar a repudiarla; si los hijos eran ain pequefios,
se los llevaba la mujer, si ya no eran tan pequefios, las nifias iban con la omjer y los
nifios con el esposo. La mujer podia unirse con otro hombre y ain podia volver con el
que la habia repudiado.'®

b) Los Aztecas

En el pueblo azteca, el matrimonio era potencialmente poligdmice, pero una
esposa tenfa preferencias sobre las demds. La celebracién matrimonial era un acto formal
con infiltraciones religiosas. Los matrimonios podian celebrarse bajo condicion
resolutoria o por tiempo indefinido. Las condiciones duraban hasta el nacimiento del

primer hijo, momento en el cual, la mujer podia optar por la transformacién del

' Montero Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 208,

! Margadant S., Guiliermo Floris. Infroduccion a la Historia del Dereche Mexicano. Editorial Esfinge.
México. 1996, p. 17.
12 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. p. 423.
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matrimonio, en una relacién por tiempo indefinido; si ef marido se negaba, ahi terminaba
el matrimonio. '

El derecho de divorcio se reconocia al hombre como a la mujer, requeria para su
validez y para producir efectos, que la autoridad judicial lo autorizara y que quien lo
pidicra se separara efectivamente de su cényuge.

Entre las causas de divorcio, el marido podia pedirlo en el caso de que la mujer
fuera pendenciera, impaciente, descuidada o perezosa, sufriera una larga enfermedad o
fuera estéril. La mujer podia demandar el divorcio si el marido no podia mantenerla a ella
0 a los hijos, o si la maltrataba fisicamente.™*

El divorcio no era frecuente, ni bien visto entre los aztecas, "los tribunales
dificultaban y retardaban la resolucién, y cuando al fin la daban, no decretaban el
divorcio; sélo autorizaban a los esposos a hacer lo que quisieran; pero el hombre vy la

mujer que se habian divorciado y volvian a unirse eran castigados con pena de muerte. "'

B. EPOCA COLONIAL

Para entender esta etapa del derecho en muestro pais, es necesario acudir al
derecho espafiol y también al derecho can6nico; pues "a pesar de que el derecho
castellano s0lo es supletorio del indiano, la escasez de normas jusprivatistas en ésie hace
que para ef derecho privado que valia en las Indias, las fuentes del derecho castellano
fueran predominantes"™®; ademés en refacién con el Derecho Familiar, una cédula real
del 12 de julio de 1564 declara que los cinones del Concilio de Trento son ley del reino,
castellanizindose asi esta parte del derecho candnico; pero el derecho indiano aporta sus

propias disposiciones, asi como una mayor flexibilidad, para obtener dispensas a los

13 Margadant S., Guiliermo Floris. Introduccidn a la Historia del Derecho Mexicans. p. 28.

13 Montero Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 208.

1% Bsquivel Obregdn, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho en México. Tomo I. Editorial Porrin.
Meéxico. 1984.p. 177,

1% Margadant 8., Guillermo Floris. Intreduccion u la Historia del Dereche Mexicano. p. 123.
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excesivos impedimentos matrimoniales y normas para preservar la unidad de la familia

indigena.™”

En el México colonial, en materia de divorcio, rigieron la legislacion espafiola y
las disposiciones del derecho canénico, por lo tanto, sélo era admitida la separacién de
cuerpos -como ya se ha seflalado en el capitulo anterior, al referirnos a la situacién en
Espafia- sin otorgar la libertad para contraer un nueve mairimonio mientras vive el otro

conyuge.

C. CODIGO CIVIL DE OAXACA DE 1827

Consumada la independencia en 1821, la materia familiar continué siendo
regulada por el vigjo derecho espafiol, fundamentalmente por las Partidas, junto con el
derecho canémico.

En algunas entidades de la Repiblica, se hicieron ciertos esfuerzos que dieron
como resultado la creacidn de Codigos Civiles o de proyectos de los mismos. En el
Distrito Federal tuvo que esperarse hasta el afio de 1870 para que surgiera el primer
Cadigo Civil.'®

El primer ordenamiento en la materia, tanto de Iberoamérica como de México, es
el Codigo Civil para el Gobierno del Estude Libre de Oajaca, expedido por el II
Congreso Constitucional de dicha entidad. E! primer libro, precedido por el titulo
preliminar fue expedido el dia 31 de octubre de 1827; el titulo preliminar consta de trece
artfculos y el libro primero denominado De las personas, comprende del articulo 14 al
389.159

Este Codigo Civil regula como divorcio, la simple separacién de cuerpos, del
articulo 144 al 168.

57 Ibid. p. 124,

1% pMontero Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 209,

1% Ortiz-Urquidi, Rati. Qaxaca, cuna de la codificacion iberoamericana. Editorial Porra. México. 1974. p.
9.

75



"144. Por divorcio se entiende solamente la separacién de marido y muger, en
cuanto al lecho y habitacién, con autoridad dei juez. Hay divorcio perpetuo v
temporal. "%

De esta divisién de divorcio perpetuo y divorcio temporal, surge la clasificacién
de las causas de divorcio, segiin se faculte al conyuge inocente a pedir una u otra clase
de divorcio; y solamente por adulterio podia pedirse €l divorcio perpetuo.

"145. El marido puede pedir el divorcio perpetuc por causa de adulterio de su
muger. De la misma manera la muger puede pedir divorcio perpetuo por causa de
adulterio de su marido,"'¢!

El articulo 162 de este Cédigo establece las causales de divorcio temporal.

"162. El marido y Ia muger podrdn pedir divorcio temporal:

Primero: Porque uno de los consortes haya caido en heregia 6 apostacia
justificadas; pero en este caso si el consorte apdstata 6 herege se convierte, el catélico
estd obligado 4 reunirse con é1.

Segundo: Cuando la muger temiese ser complicada en los crimenes de su marido,
que pudieran causar la perdida de su vida, de su honor, 6 de sus bienes, porque corriese
peligro de ser reputada cdmplice de aquel.

Tercero: Por la locura & furor de alguno de los consortes, si el otro corriese
peligro de su vida, ¢ de padecer otro dafio muy grave; pero esto se entiende en el caso de
que usando ia precaucién no pueda libertarse del peligro.

Cuarto: Por causa de crueldad y malos tratamientos, sea en obras, como golpes,
heridas, 1 otras considerables, sea en palabras ulirajantes y frecuentes transportes, sea
por medio de amenazas capaces de inspirar miedo en un varon constante.

La accién que proviene de esta cuarta causa, asi como de las otras tres, compete

no solo 4 la muger, sino también al marido."'®

% Ortiz-Urquidi, Radl. Op. Cit. p. 137.
¥ Loc. Cit.
2 Ortiz-Urquidi, Rasl. Op. Cit. p. 139.
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Es notorio el predominio de la Iglesia catdlica en estos preceptos que contemplan
algunas, pero no todas Ias hipdtesis que podrian generar la imposibilidad de 1a vida en
comun de la pareja, situacién que de presentarse, solo se resolveria con los efectos de la
separacidn permanente y los adn mdas limitados de la separacidn temporal que regula el
Cadigo.

Otra prueba indubitable de la influencia religiosa, se encuentra en el articulo 146,
que establece que las demandas de divorcio por causa de adulterio serdn dei conocimiento
exclusivo del tribunal eclesidstico, lo cual se reafirma maés adelante en el articulo 164.

"164. El conocimiento de las causas de divorcio sea temporal ¢ perpetuo,
corresponde al tribunal eclesidstico exclusivamente en lo relativo 4 la separacién de los
consortes y declaracién def divorcio..."'®

Establece también este Cddigo que en el caso del divorcio perpetuo, sélo el
conyuge inocente puede obligar al culpable a reunirse de nuevo y vivir como casados; y
en el caso del divorcio temporal, en el momento que cese la causa que motivé Ia
separacidn, el consorte inocente estd obligado a reunirse con el otro y continuar en su
matrimonio.

"Resulta indiscutibie ...y del todo innegable que al ordenamiento oaxaquefio le

sirvié de modelo de modelo el famosisimo Code Civil de Napoleén. "'®

D. LEY DE MATRIMONIO CIVIL DE 1859

Como consecuencia de las guerras de Reforma y de la separacion de la Iglesia y el
Estado, que fue la bandera que sostuvieron los liberales, se dictaron numerosas leyes del
orden civil que desde entonces estructuraron muestro Derecho.*®

Entre estas Leyes de Reforma encontramos la ley de Matrimonio Civil, expedida
por Benito Judrez el 23 de julio de 1859, en Ia cual "se secularizaban los actos civiles,

entre ellos el matrimonio, quitdndoles su cardcter sacramental, dando con elio base a la

¥ fhid. p. 40.
4 1bid. p. 20,
165 Aguilar Gutiérrez, Antonio. Panorare del Derecha Mexicang, Tomo IL UN.AM, México. 1965. p-11.
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posibilidad de establecer el divorcio vincular, que se convirtié en una realidad hasta el
afio de 1914..."%

Atin cuando da cardcter civil al matrimonio, esta ley mantiene la indisolubilidad
del mismo, establece en el articulo 4: "El matrimonio civil es indisoluble; por
consiguiente, solo la muerte de alguno de los cényuges es el medic natural de disolverlo;
pero podran los casados separarse temporalmente por alguna de las causas expresadas en
¢l articulo 20 de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres para casarse con otras
personas. "'®

El articulo 21 de esta Ley establece las causas de divorcio, las cuales son:

"I. El adulteric, menos cuando ambos esposos se hayan hecho reos de este
crimen, 6 cuando el esposo prostituya 4 la esposa con su consentimiento; mds en caso de
que lo haga por la fuerza, la muger podrd separarse del maride por decision judicial, sin
perjuicio de que este sea castigado conforme 4 las leyes. Este caso, asi como el de
concubinato piblico del marido, dan derecho a la muger para entablar la accion de
divorcio por causz de adulterio.

II. La acusacion de adulterio por el marido 4 la mujer, 6 por esta 4 aquel, siempre
que 1o la justifique en juicio.

HI. El conctbito con la muger, tal que resulte contrz el fin esencial del
matrimonio.

IV. La induccion con pertinacia al crimen, ya sea que el marido induzca 4 la
muger O esta 4 aqguel.

V. La crueldad excesiva del marido con la mujer, ¢ de ésta con aquél.

VI. La enfermedad grave o contagiosa de alguno de los esposos.

VI. La demencia de alguno de los esposos, cuando esta sea tal, que
fundamentalmente se tema por la vida del otro. En todos estos casos el ofendido

Jjustificard en la forma legal su accién ante el juez de primera instancia competente; y

% Piccionario Juridico Mexicano. Institsto de Investigaciones Juridicas. Editorial Porria/U.N.A.M.
México. 1992. p. 1185.

17 Cédigo de ln Reforma o Coleecion de Leyes, Decretos y Supremas drdenes expedidas desde 1856 hasta
1861, Imprenta Literaria. México. 1861. p. 106,

78



éste, conociendo en juicio sumario, fallard inmediatamente que el juicio esté perfecto,

quedando en todo caso 4 la parte agraviada el recurso de apelacién y siplica."'s®

E. PROYECTO DE CODIGO CIVIL MEXICANO DE JUSTO SIERRA DE
1861

En este Proyecto de un Cédigo Civil Mexicano formado de orden del Supremo
Gobierno, Justo Sierra explica que el método que ha seguido "es muy sencillo; es casi ¢l
método del codigo francés, con fas desviaciones que he juzgado necesarias, bien para
conservar lo que del derecho patrio es ciertamente inmejorable, 6 bien para introducir las
reformas que demanda el espiritu de la época ...pero lo que realmente me ha servido de
gufa han sido lag discusiones del c6digo civil francés, los comentarios del St Rogiém, los
codigos de Luisiana, de Holanda, de Vaud, de Piamonte, de Napoles, de Austria, de
Baviera y de Prusia comparados con el francés; y sobre todo el Proyecto de codigo civil
espafiol, sus concordancias con nuestros cédigos antiguos y el derecho romano, publicado
con motivos y comentarios por el Sr. Garcia Goyena ...De manera que es un verdadero
trabajo ecléctico de legislacion"'®; agregando que no hay una palabra sobre cuestiones
que rocen con los asuntos de la Iglesia.

En este Proyecto de Cédigo se regula solamente la separacion de cuerpos, el
articulo 91 establece que:

"El divorcio no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida en comgn de los
casados. "'

El articule 93 niega la posibilidad del divorcio por mutuo consentimiento de los
conyuges, al no auterizar su separacién voluntaria,

Las causas de divorcio estdn establecidas en el articulo 92 del proyecto:

& Codigo de la Reforma o Coleccidn de Leyes, Decretos y Supremas drdenes expedidas desde 1856 hasta
1861. pp. 108-109.

¥ proyecto de Cédigo Civil Mexicano forinado de orden del Supremo Gobierno por el Dr. D, Justo Sierra.
Edicién Oficial. México, 1861. p. L.

170 phid. p. 27,
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"Articulo 92. Son causas legitimas de divorcio: 12. El adulterio de ja mujer en
todo caso, y el del marido cuando resulte escandalo piblico o menosprecio de la mujer.
22, Los malos tratamientos de obra 6 injurias graves. 3%. La propuesta del maride para
prostituir 4 ia mujer. 42. El conato del marido 6 de la mujer para corromper 4 sus hijos y
la connivencia en su corrupcion 6 prostitucion, "™

En este Proyecto no permitia el divorcio por demencia, enfermedad contagiosa o
por cualquier ofra calamidad semejante de uno de los cényuges; pero el juez podia
autorizar la supresién breve de la obligacién de cohabitar solamente.

F. CODIGO CIVIL DEL IMPERIO MEXICANO

Maximiliano de Habsburgo encargd a una Comisidn, la revisién del Proyecto de
Justo Sierra, con la finalidad de promulgarlo como Cédigo. Dicha Comisién le hace
enmiendas y adiciones, que fueron en tal mimero y tan sustanciales, que realmente crean
un nuevo proyecto, que fue expedido el 6 de julio de 1866 como el Codigo Civil del
Imperio Mexicano.

Este Cddigo también reguld Gnicamente la separacion de cuerpos; establece, en el
articulo 151 que:

"El divorcio no disuelve el matrimonio de manera que alguno de los divorciados
pueda contraer otro matrimonio, 6 faltar 4 la fidelidad debida 4 su consorte; suspende
s6lo algunas de las obligaciones civiles que se expresan en los articulos relativos de este
Codigo."'

El articulo 152 de este Codigo enlista las causales legitimas de divorcio:

"Art. 152. Son causales legitimas de divorcio:

1%. El adulterio de uno de los conyuges.

2% La propuesta del marido para prostituir 4 [a mujer,

3%, El conato del marido ¢ de la mujer para corromper 4 los hijos, 6 la
connivencia en su corrupcion.

42, La pena impuesta por delito infamante.

" Loc Cit.
12 Cédigo Civit del Imperio Mexicano, Imprenta de Andrade y Escalante. México. 1866. p. 18.
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5%. El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por més de
dos afios.

62. La sevicia 6 trato cruel del marido 4 Ia mujer.

72. La acusacién falsa hecha por un cényuge al otro.

82, La violacidn de las capitulaciones matrimoniales. "*™

Algunas causales son agregadas en articulos posteriores:

"Art. 155, También serd causa de divorcio el que el marido induzca 6 pretenda
obligar 4 la mujer 4 cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia carnal.

...Art. 157. Cuando un cényuge haya pedido ia nulidad del matrimonic, 6 el
divorcio por una causa gue no haya justificado, 6 que haya resuitado insuficiente, &
acusado judicialmente 4 su cényuge, el conyuge demandado tiene en cualguiera de estos
casos causa legitima para pedir el divorcio; pero no puede intentar esta accién sino
pasados cuatro meses de la notificacion de la diltima sentencia. Durante estos cuatro
meses, la mujer no puede ser obligada 4 vivir con su marido. "'

A diferencia de la legislacién anterior, en este Cddigo encontramos regulado el
mmutuo consentimiento como causal de divorcio.

"Art. 160. Cuando ambos esposos convengan en divorciarse en cuanto al lecho y
habitacién, no podrén verificarlo sino acudiendo por escrito al juez y en los términos que
expresan los articulos siguientes: en caso contrario, aunque vivan separados, se tendrin
como si viviesen unidos, para todos los efectos legales del matrimonio.*'”

Existia la prohibicién de llevar a cabo el divorcio por mutuo consentimiento
después de veinte afios de matrimonio o cuando Ia mujer tuviera cuarenta y cinco afios o
mdés.

En cuanto al adulterio, este Codigo establecia que el de la mujer era siempre causa
de divorcio; en cambio, el del marido, solamente cuando habfa sido cometido en la casa

comiin, cuando hubiese habido concubinato (amasiato) entre los adtlteros, escindalo,

3 Ihid. p. 19.
74 L oc, Cit,
1 Loc. Cit
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insulto piblico a la mujer legitima, o cuando la adtltera hubiese dado maltrato o por su
causa se hubiese maltratado a la esposa legitima.

El adulterio no era cansa precisa de divorcio cuando el que lo demandaba también
habia incurrido en &}, o habia inducido al adulterio al que lo cometié, pues en este caso el
fuez decidfa discrecionalmente si lo concedia,

En cuanto a la propuesta del marido para prostituir a la mujer, se establecia que
era causa de divorcio cuando habia sido hecha directa o indirectamente, teniendo el juez
la facultad discrecional para conceder el divorcio,

Respecto al comato para corromper a los hijos, era causa de divorcio,

independientemente de que los hijos fueran de ambos o de uno solo.

G. CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE VERACRUZ LLAVE DE 1868

En el dmbito local, otra de las entidades que crea un Cédigo Civil es el Estado de
Veracruz.

El proyecto de Cédigo fue elaborado por el Lic, Fernando J. Corona, Presidente
del Tribunal Superior de Justicia del Estado; ¥ en el Decreto nfim. 127, expedido el 17 de
diciembre de 1868, por el que se manda observar dicho ordenamiento, se establecid que:
"El Estado de Veracruz Llave da un voto de gracias al C. Presidente del H. Tribunal
Superior de Justicia, Fernando J. Corona, por el eminente servicio que le ha prestado con
la formacién del proyecto de Cédigos; sefialindole 4 la vez el premio de 5,000 pesos,
sobre cuya cantidad percibird el interés del 9% anual, mientras no le sea satisfecho por la
Tesoreria general. "'

Al agradecer el premio, Fernando de Jesis Corona aclara que las obras no son
exclusivamente de €l, "los profesores del derecho en el estado, 4 quienes iba yo
remitiendo mis borradores 4 proporcién que los conclufa, me han auxiliade ...merecen

especial mencién ...los CC. Moreno, Herndndez Carrasco y Valdes de Orizava, Alba,

" Cddigo Civil del Estado de Veracruz Liave, presentado en proyecto a la Honorable Legisiatura por el
Presidente del Tribunal Superior de Justicia C. Lic. Fernando de Jesis Corona, y mandudo observar por el
decreto 127 de 17 de Diciembre de 1868. Edicién Oficial. Veracruz, México, 1868. p. 4.
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Rivadeneira [Manuel], Azcoytia y Aguilar de Jalapa, siguen siendo estudiadas en esta
ciudad por los CC. Nufiez, Lépez de Escalera, Oliver, Calero y Alcolea, por el Juez de
1* instancia y por los CC. Magistrados del Tribunal Superior..."”

Las disposiciones de este Cdigo, guardan cierta semejanza con las disposiciones
del Codigo de Oaxaca de 1827 y de 1a Ley de matrimonio Civil de 1859.

Establecia el artfculo 225 la separacién temporal y la separacion perpetua en los
casos que, regulados como divorcio, consistfan sélo en la separacién de cuerpos;
agregando el ordenamiento;

"ARTICULO 226

El divorcio no disuelve ¢l matrimenio, de manera que algune de los divorciados
pueda contraer otro matrimonio ¢ faltar 4 fa fidelidad, 4 que le obliga ¢l que es objeto del
mismo divorcio; pero suspende la vida comdn de los casados y algunas de las
obligaciones consiguientes al matrimonio. "™

El articulo 227 negaba la posibilidad del divorcio por mutuo consentimiento de los
conyuges.

Las causales de divorcio del Codigo Civil veracruzano de 1868, son una copia de
las establecidas en Ia Ley de Matrimnonio Civil de 1859:

"ARTICULO 228

Son causas legitimas para el divorcio:

1°. El adulterio, menos cuando ambos conyuges se hayan hecho reos de este
crimen, 6 cuando el esposo prostifuya 4 la esposa con su consentimiento; mas en caso de
que no lo haga por la fuerza, la mujer podrd separarse del marido por decision judicial,
sin perjuicio de que este sea castigado conforme a las leyes. Este caso, asi como el de
concubinate piiblico del marido, dan derecho 4 la mujer para entablar la accién de
divorcio por causa de adulterio.

2°. La acusacion de adulterio hecha por el marido 4 la muger, 6 por esta 4 aquel,

siempre que no la justifique en juicio.

T bid. p. 7.
1€ 16id. p. 76.
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3°. El concibito con la mujer, de suerte que resulte conira el fin esencial del
matrimonio.

4°, La induccién con periinacia, al crimen, ya sea que el marido induzca 4 la
mujer, 6 ésta a aquel.

5°. La crueldad excesiva del marido con la mujer, & la de esta con aquel.

6°. La enfermedad contagiosa de alguno de los esposos, grave de tal manera que
comprometa la existencia del otro.

7°. La demencia de uno de los esposos, cuando fundadamente de lugar 4 temor

por la vida del otro."'™

Bl articulo 232 establecia que cuando el divorcio se concediera por las causales
comprendidas en las fracciones 6* y 72 del articulo 228, seria precisamente temporal.

El adulterio no era causa precisa de divorcio, si el que lo demandaba, por esta
causal, Io habia cometido también, quedando 2 discrecién del juez la comcesion del

mismo.

H. CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1869

A nivel estatal, surge en 1869, en el Estado de México un Cédigo Civil, cuya
edicién es mandada a vigilar el 1° de enero de 1870 al Lic. Manuel Alas y Pedro Ruano.

Existe notoria semejanza entre las disposiciones de este Cédigo con la legislacién
revisada, especificamente con el Codigo Civil del Imperio Mexicano, cuyas disposiciones
fireron virmaalmente copiadas en ¢l ordenamiento que ahora analizamos.

Establece en el articulo 172 que en €l caso de divorcio habra separacidn temporal
o perpetua.

En el articulo 173 se establecia el alcance del divorcio, que es solo separacion de
Cuerpos:

“Art. 173. El divorcio no disuelve el matrimonio, de manera que alguno de los

divorciados pueda contraer otro matrimenio 6 faltar 4 la fidelidad debida & su cousorte;

S fhid. p. 77.
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suspende solo algunas de las obligaciones civiles que se expresan en los articulos relativos

de este Cadigo."'®

El articulo 174 establecia algunas causas de divorcio:

"Art. 174. Son causas legitimas de divorcio:

I. El adulterio de uno de los conyuges.

II. La propuesta del marido para prostituir 4 la muger.

HI. El conato del marido 6 de la muger para corromper 4 los hijos 6 la
connivencia en su corrupcion.

IV. La pena impuesta por delito infamante.

V. El abandono del domicilio conyugal, sin causa justa, por més de dos afios.

VI. La sevicia 6 trato cruel del marido 4 la muger, 6 de ésta 4 aquel.

VII. La acusacién falsa hecha por un ¢ényuge al otro.

VIIL La violacién de las capitulaciones matrimoniales. "'&

Los articulos 177 y 179 agregaban otras causas de divorcio a las enlistadas en el
articulo anteriormente citado, agregando el articulo 180, el mutuo consentimiento.

"Art. 177. También serd causa de divorcio el que el marido induzca o pretenda
obligar 4 la muger 4 cometer algin delito, aungue no sea de incontinencia carnal.

..Art. 175. Cuando un cényuge hayz pedido la nulidad del matrimonio, 6 el
divorcio por causa que no haya justificado, 6 que haya resultado insuficiente, 6 acusado
judicialmente a su conyuge, el conyuge demandado tiene en cualquiera de estos casos,
causa legftima para pedir el divorcio; pero no puede intentar esta accién sino pasados
cuatro meses de la notificacién de la Gltima sentenciz. Durante estos cuatro meses, la
muger no puede ser obligada a vivir con su marido.

...Art. 182. Cuando marido y muger convengan en divorciarse en cuanto 4 lecho y

habitacidn, no podran verificarlo sino acudiendo por escrito al juez y en los términos que

% Codigo Civil. Coleccion de Decretos del Estado de Mévico. Tomo VI Tip. del Instituto de Cultura.
Toluca, México. 1870, p. 29.
¥ Joe. Cit



expresan los articulos siguientes; en caso contrario, aunque vivan separados, se tendrin
como si viviesen unidos para todos los efectos del matrimonio.

Art. 183. El divorcio por mutuo consentimiento no tiene lugar después de veinte
afios de matrimonio, ni cuando la muger tenga cuarenta y cinco afios o mds. "'

Con gran semejanza respecto al Cédigo Civil del Imperio Mexicano de 1866, hace
algunas consideraciones respecto al adulterio.

"Art. 175. El adulterio de la muger es siempre causa de divorcio. El del marido lo
es solamente cuando concurre alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que el adulterio haya sido cometido en la casa conyin.

H. Que haya habido concubinato entre los adiilteros, dentro & fuera de la casa
conyugal.

L. Que haya habido escandalo 6 insulto piblico 4 1a mujer legitima.

IV. Que la addltera haya dado maltrato 6 sido causa de que se dé 4 la muger
legitima, "'®

Se establece también que queda a discrecién del juez conceder el divorcio cuando
ambos conyuges hubieran incurrido en adulterio.

En los articulos 176 y 178 se establece respectivamente que la propuesta del
marido para prostituir a su mujer serd causal cuando se haya hecho directamente o
indirectamente, al recibir ¢l marido alguna remuneracién por permitir el hecho; y que en
cuanto al conato para corromper a los hijos, no importa si los hijos son comunes o de uno

de ellos Gnicamente.

I. CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA DE 1870.
En el afio de 1870 se promulgd el primer Cédigo Civil para el Distrito Federal y

Territorio de 1a Baja California, que empez6 a regir a partir del 1° de marzo de 1871.

"2 Chdigo Civil. Coleccidn de Decretos del Estedo de México. Tomo VIIL p. 30.
133 Ibid. p. 29,
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"El periodo de la codificacién presenta en realidad dos épocas perfectamente
definidas: la de los Codigos de tipo cldsico, que fueron el ya citado de 1870 y el de 1884,
y el Codigo de 1928 de tipo socialista que se encuentra vigente todavia.

Los Cédigos cldsicos, si bien acogieron como decimos los principios liberales
derivados del movimiento reformista (y en elfo radica Ia principal diferencia respecto de
sus modelos europeos), en lo demés dieron cabida a todo el sistema de Derecho Civil que
llamamos cldsico y que quedé consagrado por vez primera en Francia en el Cédigo de
Napoleén. El Cédigo de 1870 reconoce como antecedentes inmediatos el proyecto del
Jurista espafiol Garcfa Goyena y el que formulara en México don Justo Sierra."™®

La Comisi6n encargada de redactar el Cédigo Civil de 1870, estuvo integrada por
Mariano Yafiez, José Maria Lafragua, Isidro Montiel, Rafael Dondé y Joaquin Egufa Lis.

En este Cédigo se parte, como en los analizados, considerando al matrimonio
como unidn indisoluble, por ello, en su parte expositiva, la Comisién manifiesta que "el
capitulo V trata del divorcio, no en cuanto al vinculo, que es indisoluble, sino en cuanto &
la separacion de los conyuges"'®; suspendiéndose s6lo la obligacién de cohabitar,

Con gran semejanza respecto a los Cédigos revisados, en uno de Ios articulos se
enlistan algunas causales de divorcio, a las que se agregan otras, en articulos posteriores.

Asi, el articulo 240 establecia que:

"Son causas legitimas de divorcio:

1%, El adulterio de uno de los cényuges:

2%. La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo
marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruche que ha recibido dinero 6
cualquier remuneracién con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones
ilicitas con su mujer:

3%. La incitacién 4 la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algtn

delito aunque no sea de incontinencia carnal:

1%* Aguilar Gutiérez, Antonio. Op. Cit. p. 12.
¥ Cgdigo Civil del Distrito Federaly Territorio de la Bajz California. Tip. de J. M. Aguilar Ortiz. México.
1872, Parte expositiva p. 18.
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4*. El conato del marido ¢ de ia mujer para corromper 4 los hijos o la connivencia
€0 s corrupcion:

5. El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por mas de
dos afios.

6%. La sevicia del marido con su mujer 6 Ia de ésta con aquel;

7%. La acusacién falsa hecha por un cényuge al otro, "

Respecto a estas causas de divorcio, la Comisién nos dice que "cuatro son delitos;
el adulterio, la propuesta del marido para prostituir 4 la mujer, el conato de alguno de
ellos para corromper a los hijos, v la calumnia. De las restantes, la sevicia casi siempre
serd delito, pero aunque no legue 4 ese extremo, ella y el abandomo del domicilio
conyugal en los términos que se establecen, son justas causas de divorcio; porque adermis
de inducir sospecha fundada de mala conducta, siembran el resentimiemto y la
desconfianza, y hacen sumamente dificil la unién conyugal. "'

Posteriormente el Cédigo establecia que el adulterio no era siempre causa de
divorcio, salvo lo establecido en el articulo 245, caso en el que no seria causa precisa,
porque ambos conyuges lo hubieran cometido, teniendo el juez la facultad de otorgar o no
el divorcio atendiendo a las circunstancias del caso.

El adulterio del esposo, para poder configurar Ia causal de divorcio, necesitaba de
la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el articulo 242:

"1%. Que el adulterio haya sido cometido en la casa cormin.

2%, Que haya habido concubinato entre los adulteros, dentro o fuera de Ia casa
conyugal.

3%, Que haya habido escindale 6 insulto piblico hecho por el marido a la mujer
legitima.

4%, Que la adidltera haya maltratade de palabra o de obra; o que por su causa se

haya maltratado de alguno de esos modos 4 Ja mujer legitima. "'

186 Ihid. p. 32.
‘%7 Ibid. Parte expositiva p. 18.
158 Ibid. p. 32.
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El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos es causa de
divorcio, de acuerdo a la normatividad en estudio, sin importar si los hijos son comunes o
de uno solo de los cényuges.

Como mencionamos, articulos posteriores contienen otras causales de divorcio:

"244. Cuando un cdnyuge haya pedido el divorcio 6 la nulidad del matrimonio,
por causa que no haya justificado, ¢ que haya resultado insuficiente; asf como cuando
haya acusado judicialmente a su cényuge, el demandado tiene derecho para pedir el
divorcio; pero no puede hacerlo sino pasados, cuatro meses de la notificacién de Ia dltima
sentencia. Durante estos cuatro meses, la mujer no puede ser obligada & vivir con su
marido. "1®

Se establecia la posibilidad de obtener el divorcio por mutuo consentimiento de los
conyuges, respecto a lo que la Comisién redactora del Cédigo establece que "al examinar
esta delicada materia surgié una cuestién grave en su esencia y grave en sus resultados; el
divorcio voluntario. La primera impresién que deja en el alma este pensamiento, le es
totalmente desfavorable; porque no solo parece poco moral, sino contrario 4 los fines del
matrimonio y perjudicial para los hijos y para los mismos cnyuges. Pero si penetrando al
hogar doméstico, sc examina concienzudamente la horrible situacion de dos personas que
no pueden ya vivir juntas; si se estudia en todos sus pormenores Ia vida conyugal: si se
produce la desavenencia de los padres, es seguro que se conocerd ficilmente la tristisima
verdad de que nada hay peor que un matrimonio desavenido. "'

Con base en esto, en el articulo 246 establecid que: "Cuando ambos consortes
convengan en divorciarse, en cuanio al lecho y habitacién, no podrin verificarlo sino
ocurriendo por escrito al juez y en los términos que expresan los articulos siguientes: en
caso contrario, aunque vivan separados se tendrin como unidos para todos los efectos

legales del matrimenio, "™

% rhid. p. 33.
1% Ibid. Parte expositiva p. 18.
1 1hid. p. 33.
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El divorcio por mutuo consentimiento, sélo podia obtenerse pasados dos afios de
Ia celebracion del matrimonio; y no fue penmitido en el supuesto de que ya hubieran

transcurrido veinte afios del mismo, o si Ia mujer tenfa mds de cuarenta v cinco afios de
edad.

J. CODIGO DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA DE 1884

Este Cddigo expedido por el Presidente Manuel Gonzilez en el Palacio Nacional,
el dia 31 de marzo de 1884, en uso de la facultad concedida por decreto del 14 de
diciembre de 1883, entrando en vigor el dia 1° de junio del mismo afio; regula como
divorcio, también, la simple separacién de cuerpos, estableciendo en el articulo 226, que:

"El divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio: suspende sélo algunas de las
obligaciones civiles, que se expresardn en los articulos relativos de este Cédigo. "'

A las que establecia el Cédigo anterior, se agregaban el que la mujer diera a uz
durante el matrimonio, a un hijo concebido antes de! matrimonio v que judicialmente se
declarara ilegitimo; el hecho de negarse a ministrar alimentos, los vicios incorregibles de
juego, embriaguez; enfermedad crénica e incurable que fuera contagiosa y hereditaria,
anterior al matrimonio; la infraccidn de Jas capitulaciones matrimoniales y el mutuo
consentimiento'”, adiciondndose en el articulo 230, lo que la doctrina conoce como
divorcio fallido.

Asi, las causas de divorcio se encuentran en los articulos 227 y 230:

"Art. 227. Son causas legitimas de divorcio:

1. El adulterio de uno de los conyuges.

II. El hecho de que 1a mujer dé 4 luz durante el matrimonio un hijo concebido

antes de celebrarse el contrato, y que judiciaimente sea declarado ilegitimo.

2 Cddige Civil promulgade en 1883. Copia fntegra de la Edicion Oficial. Editoria} Herrero Hermanos.
Meéxico. 1898. p. 19,
1% Chévez Asencio, Manuel F. Op. Cit. p. 425.
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. La propuesta del marido para prostituir 4 su mujer, no sélo cuando el mismo
marido ia haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero 6
cuaiquiera remuneracién con el objeto expreso de permitit que otro tenga relaciones
ilicitas con su mujer.

IV. La incitacién 6 Ia violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algin
delito aunque no sea de incontinencia carnal:

V. El conato del marido 6 de la mujer para corromper 4 los hijos, o la tolerancia
€0 su corrupeion:

VI. El abandono del domicilio conyugal sin justa causa, ¢ ain cuando sea con
justa causa, si siendo ésta bastante para pedir el divorcio se prolonga por més de un afio
el abandono, sin que el conyuge que lo cometié intente el divorcio:

VIIL. La sevicia, las amenazas 6 las injurias graves de un conyuge para con €l otro:

VHI. La acusaci6n falsa hecha por un cényuge contra el otro:

1X. La negativa de uno de los cényuges 4 minjstrar al otro alimentos conforme a
fa ley.

X. Los vicios incorregibles de juego o embriaguez:

XI. Una enfermedad crénica é incurable que sea también contagiosa 6 hereditaria,
anterior 4 la celebracidn del matrimonio, y de que no haya tenido conocimiento el otro
conyuge:

XII. La infraccién de Ias capitulaciones matrimoniales.

XHI. El mutuo consentimiento.

...Art. 230. Cuando un cényuge haya pedido el divorcio 6 la nulidad del
matrimonio, por causa que no haya justificado, 6 que haya resultado insuficiente asi como
cuando haya acusado judicialmente 4 su cényuge, el demandado tiene derecho a pedir el
divorcio; pero no puede hacerlo sino pasados cuatro meses de Ia notificacién de Ia wiltima
sentencia. Durante estos cuatro meses, la mujer no puede ser obligada 4 vivir con el

marido. "%

% Cédige Civil promulgado en 1883. p. 19.
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En cuanto al adulterio, se reproducia en el articulo 228, la disposicidn respecto a
que el de la mujer siempre es causa de divorcio y el del marido, sélo cuando concurran
las cuatro circunstancias mencionadas en Codigos anteriores.

Respecto al conato para la corrupcién de los hijos, era causa de divorcio,
independientemente de que se tratara de hijos comunes o de uno soio de ellos.

Desaparece la prohibicién para obtener el divorcio por mutuo comsentimiento,
cuando hayan transcurrido mds de veinte aflos de matrimonio, o la mujer tenga més de
cuarenta y cinco de edad; y no puede pedirse sino pasados dos afios de Ia celebracién del
matrimonio.

K. LEY DE DIVORCIO DE 1914.

Al sobrevenir el periode histérico de la Revolucidn Mexicana, conforme a las
Reformas y Adiciones al Plan de Guadalupe, en cuyo articulo 2° se facultaba al Primer
Jefe de 1a Revolucién y Encargado del Poder Ejecutive, para expedir y poner en vigor
todas las leyes, disposiciones y medidas encaminadas a dar satisfaccion a las necesidades
econdmicas, sociales ¥ politicas del pafs, efectuando las reformas que la opinién piblica
exige como indispensables; v asi establecer un régimen que garantice la igualdad de los
mexicanos entre si, refiriéndose también a las leyes relativas al matrimonio. '

Es en 1914, cuando se convierte en una realidad el establecimiento del divorcio,
no s6lo en cuanto & la separacion de los conyuges, sino en cuanto al vinculo.

El 29 de diciembre de ese afio, Venmustiano Carranza expidid en Veracruz, un
Decreto que modificé la ley del 14 de diciembre de 1874, en la parte correspondiente a la
indisolubilidad del matrimonic en vida de los cényuges, considerando entre otras cosas:

"Que el matrimonio ...se contraer siempre en concepto de unidén definitiva, pues
los conyuges al unirse entienden conseguir por ese medio la realizacidn de sus mds altos
ideales pero desgraciadamente, no siempre se alcanzan; los fines para los cuales foe

contraido e! matrimonio y, por excepcionales que puedan ser estos casos, la ley debe

195 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Op. Cit. p. 374.
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justamente atender a remediarlos, relevando a los conyuges de la obligacién de
permanecer unidos durante toda su existencia. ..

Que lo que hasta ahora se ha llamado divorcio en nuestra legislacién, o sea, Ia
simple separacién de los consortes sin disolver el vinculo, Gnica forma que permitié la ley
de 14 de diciembre de 1874, lejos de satisfacer la necesidad social de reducir a su minima
expresion las consecuencias de uniones desgraciadas, sélo crea una situacion irregular,
peor que la que trata de remediar, porque fomenta la discordia emtre las familias,
lastimando hondamente Ios afectos entre padres e hijos v extendiendo ia desmoralizacion
de 1a sociedad;

Que esa simple separacidn de los consortes crea, ademds, una situacion andmala
de duracidn indefinida, que es contraria a la naturaleza y al derecho que tiene todo ser
humano de procurar su bienestar y Ia satisfaccién de sus necesidades, por cuanto condena
a los conyuges separados a perpetua inhabilidad para Ios mds altos fines de la vida.

.--Que el divorcio que disuelve el vinculo es un poderoso factor de moralidad,
porque facilitando la formacion de nuevas uniones legitimas, evitando Ia multiplicidad de
los concubinatos, y, por lo tante el pernicioso influjo que necesariamente ejercen en las
costumbres piiblicas, da mayor estabilidad a los efectos y relaciones conyugales; asegura
la felicidad de mayor nimero de familias y no tiene el inconveniente grave de obligar a
los que por error o ligereza, fueron al matrimonio pagar su falta con la esclavitud de toda
su vida, "™

Este Decreto establece:

"Art. 1°. Se reforma la fraccidn IX def articulo 23 de la Ley de 14 de diciembre
de 1874, reglamentaria de las adiciones y reformas de la Constitucién Pederal decretada
el 25 de diciembre de 1873, en los términos siguientes:

Fraccién IX. El matrimonio podrd disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por
mutuo y libre consentimiento de los cdnyuges cuando el matrimonio tenga mds de tres

afios de celebrado o en cualquier tiempo por causas que hagan imposible o indebida la

1% Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. p. 429.
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realizacién 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 confraer una nueva unién legitima,

Art. 2°. Entre tanto se restablece el orden constitucional en la Repiblica, los
gobernadores de ios Estados quedan autorizados para bacer en los respectix;ns Cédigos
Civiles las modificaciones necesarias a fin de que esta ley pueda tener aplicacién. ™’

A fin de hacer efectivas estas disposiciones, Carranza expidié, el 29 de enero de
1915, otro Decreto que reformé diversos articulos del Cédigo Civil de 1884. EI articulo
226 se reforma para establecer que "el divorcio es la disolucidn legal del vinculo del

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

L. LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

Continuando con la evolucidn histérica, el 9 de abril de 1917, en el Palacio
Nacional, Venustiano Carranza expide la Ley Sobre Relaciones Familiares, "que segrega
del tronco del Cédigo Civil 1a materia familiar para darle autonomia."'®

En el articule 75 de esta Ley, se establece que el divorcio disuelve el vinculo
conyugal ¥ que los conyuges pueden contraer otro matrimonio,

"La citada ley tomd en cuenta las causas de divorcio que reguld el Cédigo de
1884, pero suprimid la infraccion de las capitulaciones matrimoniales, que ...ni el de
1870, ni l1a Ley de Relaciones Familiares, ni después el Cédigo vigente, han admitido que
la infraccién de las capitulaciones matrimoniales pueda disolver el vinculo™®,
encontrando su antecedente en el Codigo Civil del ITmperio Mexicano de 1866.

Con similitud a los Codigos analizados, en esta ley, el articulo 76, establece

algunas causales de divorcio, a las que se agregan otras, previstas en el 79.

"ART. 76.- Son causas de divorcio:

7 Ibid. p. 430.

8 Magallon Ibarra, Jorge Mario. Op. Cit. p. 375,

1% G4nchez Medal, Ramén. Los grandes cambios en el Derecho de Familia de Mévico. 2°* Edicion. Editorial
Porriia. México. 1991. p. 27.

9 Rojina Villegas, Rafzel. Op. Cir. p. 431.
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I.- El adulterio de uno de los conyuges;

Il.- El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, un hijo concebido
antes de celebrarse €l contrato, v que judicialmente sea declarado ilegitimo;

IIL.- La perversién moral de alguno de los cOnyuges, demostrada por acios del
marido para prostituir a la mujer, no sélo cuando lo haya hecho directamente, sino
también cuando haya recibido cualquiera remuneracion con el objeto expreso de que otro
tenga relaciones ilicitas con ella; por Ia incitacién o la violencia de uno de los conyuges al
otro para cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia carnal; por el conato de
cualquiera de ellos para corromper a los hifos o Ia simple tolerancia en su corrupeién; o
por algin otro hecho inmoral tan grave como los anteriores;

IV.- Ser cualquiera de los conyuges incapaz para llenar los fines del matrimonio,
o sufrir sifilis, tuberculosis, enajenacién mental incurable, o cualquiera ofra enfermedad
cronica incurable, que sea ademds, contagiosa o hereditaria;

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

VI.- La ausencia del marido por més de un afio, con abandono de las obligaciones
inherentes al matrimonio:

VII.- La sevicia, las amenazas o injurias graves o los malos tratamientos de un
conyuge para el otro, siempre que éstos v aquellos sean de tal naturaleza que hagan
imposible la vida en comin;

VIIL.- La acusacién calumniosa hecha por un cdnyuge contra el otro, por delito
que merezca pena mayor de dos afios de prision;

IX.- Haber cometido uno de los cémyuges un delito por el cual tenga que sufrir
una pena de prisién o destierro mayor de dos afios;

X.- El vicio incorregible de la embriaguez;

XI.- Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria
punible en cualquicra otra circunstancia o tratindose de persona distinta de dicho
consorte, siempre que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que no baje de un afio de

prision;
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Xil.- El mutuo consentimiento.

.Art. 79.- Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o Ia nulidad del
matrimonic por causa que no haya justificado o que haya resultado insuficiente, el
demandado tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio; pero no podrd hacerlo sino
pasados tres meses de la notificacién de la Gltima sentencia. Durante esos tres meses la
mujer no puede ser obligada a vivir con el marido. "

Se mantenia la disposicion respecto a que el adulterio de la mujer serfa siempre
causa de divorcio y el del marido sélo cuando concurrfa alguna de las cuwatro
circunstancias ya mencionadas.

El conatc de alguno de los cényuges para corromper a los hijos, era causa de
divorcio sin importar si eran hijos comunes o de uno sélo de ellos; el divorcio por mutuo
consentimiento, no podia pedirse sino pasado un afio de matrimonio, la mitad respecto a

la legislacién anterior.

M. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1928

El Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal fue publicado en el Diario Oficial
de 1a Federacion, ¢l dia 2¢ de marzo de 1928 y entrd en vigor el 1° de octubre de 1932;
regula al divorcio del articulo 266 al 291,

En las disposiciones de este Cédigo, que al entrar en vigor abroga la Ley Sobre
Relaciones Familiares, se mantiene el divorcio vincular v se permite a los cémyuges
contraer otro matrimonio.

"ART. 266.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio v deja a Ios cényuges
en aptitud de contraer otro, "2

Existe también la posibilidad de pedir Gnicamente la separacién de los conyuges
sin disolver el vinculo matrimonial, pero sélo en los supuestos de las causales de divorcio

establecidas en las fracciones VI y VII del articulo 267.

0% Ley Sobre Relaciones Familiares. Expedida por el Primer Jefe del Ejército Constitucionatista, Encargado

del Poder Ejecutivo de ia Nacidn el 9 de abrit de 1917, publicada en el Diario Oficial de los dias 14 de dicho
mes al 11 de Mayo, fecha en que entrd en vigor. Ediciones Andrade. México. 1980, pp. 27 v ss.
2 Cédigo Civil para el Distrite Federal, 66° Edicién. Editorial Porria, México. 1998, p, 93.

96



El Codigo vigente acepta, en términos genmerales las causas de divorcio
establecidas en la Ley Sobre Relaciones Familiares; respecto a las que, la Comisién
Redactora del Cédigo, integrada por Francisco H. Ruiz, Angel Garcia Pefia, Fernando
Moreno e Ignacio Garcia Téilez, establece que “se equipararon en cuanto fue posible las
causas de divorcio en lo que se refiere al hombre y a la mujer, procurandose que
quedaran debidamente garantizados los intereses de los hijos, que casi siempre resultan
victimas de la disolucién de la familia, "%

Existe como en Ia legislacién anterior, una primera lista de causales en el articulo
267, a las que se agregan otras, previstas en articulos posteriores. Cabe resaltar que el
articulo anterlormente mencionado, no contenfa originalmente la causa de divorcio
establecida en la fraccién XVIII, la que se agregé a dicho precepto del Codigo Civil,
durante el gobierno del presidente Miguel de la Madrid, por Decreto publicado en el
Diarjo Oficial de la Federacidn, el 27 de diciembre de 1983.

Durante el desarrollo de nuestro trabajo se realizaron reformas y adiciones al
Cédigo Civil, cuyo decreto fue publicado el 30 de diciembre de 1997, en el Diario
Oficial, entrando en vigor a partir del 30 de enero de 1998; dentro de estas
modificaciones, se agregan las fracciones XIX y XX al articulo 267, aumentando las
causales de divorcio.

Las causas de divorcio que establece el articulo 267 son las siguientes:

"1. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

IL. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido
antes de celebrarse este conirato y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

IIL. La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo
marido Ia haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquiera remuneracién con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones

carnales con su mmjer,

3 1pid. p. 16.



IV. La incitacién o {a violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algin
delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

V. Los actos inmorales e¢jecutados por €l marido o por la mujer con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

VL. Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad crénica ¢ incurable,
que sea, ademds contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio;

VIIL. Padecer enajenacion mental incurable, previa declaracién de interdiccion que
se haga respecto del conyuge demente;

VIIL. La separacidon del hogar comyugal por mas de seis meses sin causa
justificada;

IX. La separacién del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante
para pedir el divorcio, si se prolonga por més de un afio sin que el cényuge que se separd
entable la demanda de divorcio;

X. La declaracién de ausencia legalmente hecha, o 1a de presuncion de muerte, en
los casos de excepcidn en gue no se necesita para que se haga que preceda la declaracion
de ausencia;

X1. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el otro;

XI. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sehaladas en el artficulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendentes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa,
por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoria en el caso del articulo 168;

X1, La acusacion calurnniosa hecha por un conyuge conira el otro por delito que
merezca pena mayor de dos afios de prision;

XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea politico, pero que
sea infamante, por €] cual tenga que sufrir una pena de prisién mayor de dos afios;

XV. Los hdbitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas etlervantes, cuando amenazan causar la ruina de la familia o constituyen un

continuo motivo de desavenencia conyugal;
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XVI. Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro un acto gue seria
punible si se tratare de persona extrafia, siempre que tal acto tenga sefialada en la ley una
pena que pase de un afio de prision;

XVII. El mutuo consentimiento;

XVHI. La separacidn de los conyuges por mds de dos afios independientemente
del motivo que haya originado la separacidn, la cual podré ser invocada por cualesquiera
de ellos.

XIX. Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los cényuges
contra el otro o hacia los hijos de ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
articulo se entiende por viclencia familiar lo dispuesto por el articulo 323 ter de este
Cédigo.

XX. E! incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de
violencia familiar hacia el otro cényuge o los hijos, por el conyuge obligado a ello. "

A estas causas de divorcio, se agregan las establecidas en los articulos 268, 270 y
272.

"ART. 268.- Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad del
matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiere desistido de Ia demanda o de
la accidn sin la conformidad del demandado, éste tienen a su vez el derecho de pedir el
divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados tres meses de la notificacion de la tltima
sentencia o del auto que recayd al desistimiento. Durante estos tres meses Ios conyuges
no estin obligados a vivir juntos.

...ART. 270.- Son causas de divorcio los actos inmorales ejecutados por el marido
o por la mujer con el fin de corromper a los hijos, ya lo sean éstos de ambos, ya de uno
sdlo de elios. La tolerancia en la corrupcidn que da derecho a pedir el divorcio debe

consistir en actos positivos v no en simples omisiones,

24 fbid. pp. 93, 94y Folleto de actualizacién p. 4.
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-.ART. 272.- Cuando ambos consories convengan en divorciarse y sean mayores
de edad, no tengan hijos y de comin acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, st
bajo ese régimen se casaron, se presentardn personalmente ante el juez del registro civil
del lugar de su domicilio, comprobardn con las copias certificadas respectivas que son
casados y mayores de edad y manifestardn de una manera terminante y explicita su
voluntad de divorciarse..."™

Después de enunciar las causales de divorcio en la legislacién vigente y
previamente al andlisis de las demds disposiciones en esta materia, es necesario que
hagamos algunos comentarios que engloben el desarrollo de la legislacién en cuestion.

Esta evolucidn histérica ha side relativa, pues se ha traducido por una parte, en el
simple aumento de causales, que es facil notar, al observar el Codigo de Oaxaca de 1827,
después la Ley de Matrimonio Civil de 1859, conjuntamente con el Cédigo del Estado de
Veracruz de 1868, que contempla exactamente las mismas causales; posteriormente el
Cédigo Civil del Imperio Mexicano -que aiin cuando la guerra de Reforma culmina con
el triunfo de la Repiblica sobre el Imperio de Maximiliano-, ha tenido influencia
importante y decisiva en la legislacién posterior en la materia; primeramente en el Codigo
del Estado de México de 1869, cuyas disposiciones, por lo menos respecto a las causales
de divorcio, son una copia textual del ordenamiento imperiai.

El Cédigo para el Distrito Federal de 1870 suprime como causales de divorcio la
pena impuesta por delito infamante y la violacién de las capitulaciones matrimoniales,
agregando a la vez el divorcio por mutuo consentimiento.

El Cédigo para el D.F. de 1884 agrega como causales, el hecho de que la mujer
dé a luz durante el matrimonio, un hijo concebido antes de su celebracion, la negativa de
une de Ios conyuges a ministrar alimentos al otro; los vicios incorregibles del juego y la
embriaguez; la enfermedad crdnica e incurable, que sea ademdés contagiosa o hereditaria y

la infracci6n de las capitulaciones matrimoniales.

5 Fhid. pp. 94 in fine y 95.
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Un avance notable surge en 1914, al permitirse realmente el divorcio, es decir la
disolucién del vinculo matrimonial y la posibilidad de contraer uno nuevo.

La Ley Sobre Relaciones Familiares suprime como causales de divorcio la
negativa de uno de los cdnyuges a ministrar alimentos al otro y la infraccién de las
capitulaciones matrimoniales; se agregan como causales de divorcio, haber cometido uno
de los conyuges un delito por €l que tenga que sufrir una pena de prisién o destierro
mayor de dos afios; cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto
que seria punible en cualquiera otra circunstancia o tratdndose de persona distinta, cuando
ese acto tenga sefialada en la ley, pena de prisidn mayor a un afio. Respecto a las
enfermedades se modifica Ia causal genérica, estableciéndose ademds, casuisticamente la
incapacidad para ilevar a cabo los fines del matrimonio, la tuberculosis, enajenacion
mental incurable y cualquier otra que redna las caracteristicas gue ya se han mencionado.
Al abandono injustificado se le fija como plazo minimo el de seis meses y se agrega la
ausencia del marido por up afio, si se han abandonado las obligaciones inherentes al
matrimonio. A la sevicia, amenazas o injurias graves, se les agrega el requisito de hacer
imposible Ia vida en comiin; respecto a la acusacién calumniosa se requiere que sea por
delito que merezca pena mayor de dos afios de prisidn y en cuanto a los vicios se suprime
el de juego, quedando sélo el de embriaguez.

En el Codigo vigente se hacen algunas modificaciones. Se incluyen como causales
de divorcio, la negativa injustificada de cumplir con las obligaciones sefialadas en el
articulo 164, se crea el divorcio voluntario administrativo, en 1983 se incorpora la
separacion de los conyuges durante el perfodo de dos afios como causal de divorcio y en
este afio, entraron en vigor las causales contenidas en las fracciones XIX y XX del
articule 267, con relacidn a la violencia familiar.

Respecto al adulterio, se exige que sea debidamente probado; se incorpora una
disyuncién, al establecer Ia incitacién o la violencia para cometer un delito como
causales; en cuanto a las enfermedades se habla ademds especificamente de la impotencia
incurable; Ia enajenacién mental incurable requiere de la declaracién de interdiccion; se

reincorpora la separacién del hogar conyugal originado por causa de divorcio, si se
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prolonga por mas de un afio sin haberse demandado; se agrega la declaracion de ausencia
v la presuncion de muerte. En cuanto al caso de la comisién de un delito, se especifica
que no sea politico, pero sf infamante.

Respecto a los vicios, se agrega el juego y el uso indebido y persistente de drogas
enervantes siempre v cuando se amenace causar la ruina de la familia o constituyan
continzo motivo de desavenencia conyugal.

Con lo anterior, queda demostrado que la evolucidn legislativa se ha presentado
como un aumento de causales y el aumento de requisitos a las existentes; perc ademds
sosienemos que ha sido relativa dicha evolucidn, pues el awmento de causales es
mayormente visible de 1827, con el Cédigo de Oaxaca, hasta 1866, con el Cddigo Civil
del Imperio Mexicano; en adelante, encontramos realmente una copia de las
disposiciones, hasta llegar a la legislacién actualmente en vigor. Frente a esto, no
podemos hablar de unma verdadera evolucién legislativa, en materia de divorcio en
Meéxico.

Planteamos nuevamente estas cuestiones: jacaso las causales de divorcio
contenidas en la legislacién vigente, contemplan todas las situaciones que liegan a hacer
imposible la vida en comin de la pareja? y ;siempre dichas hipdtesis destruirdn la
armonia en el matrimonio, al grado de imposibilitar la continuacién de Ia vida en comin?

...1a respuesta es obvia, por ahora continuemos con nuestro estudio.

El Cédigo Civil vigente reglamenta tres clases de divorcio: el voluntario
administrativo, el voluntario judicial y el judicial necesario.

a) Divorcio voluntario administrativo y sus efectos

La Comision redactora de Cddigo Civil de 1928, introdujo €l divorcio voluntario
administrativo, facilitando en forma indebida la disolucidn del matrimonio, ya que
llendndose ciertas formalidades, los consortes pueden acudir ante el Juez del Registro
Civil, para que se levante un acta que de por terminado su matrimonio,

Este tipo de divorcio se encuentra regulado por el articulo 272, cuya parte primera

ha sido ya citada el cual establece ademads:
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"...El juez del registro civil, previa identificacién de los consortes; levantard un
acta en que hard constar la solicitud de divorcio y citard a los cOnyuges para que se
presenten a ratificaria a los quince dias. Si los consortes hacen la ratificacion, el juez del
registro civil los declarard divorciades, levantando el acta respectiva y haciendo la
anotacidén correspondiente en la del matrimonio.

El divorcio asi obtenido no surtird efectos legales si se comprueba que los
cOnyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado su sociedad conyugal, y
entonces aquellos sufririn las penas que establezca el c6digo de la materia."**®

Respecto al establecimiento de este tipo de divorcio en el Cddigo Civil, la
Comisiép redactora manifiesta que se ha establecido "una forma expedita para obtener el
divorcio por mutuo consentimiento, ...en este casc sOlo perjudica directamenie a los
conyuges, que obran con pleno conocimiento de lo que hacen, y no es necesario para
decretarlo que sc llenen todas las formalidades de un juicio. Es cierto que hay interés
social en que los matrimonios no se disuelvan ficilmente; pero también estd interesada la
sociedad en que los hogares no sean focos constantes de disgustos y que, cuando no estin
en juego los sagrados intereses de los hijos, o de ferceros, no se dificulte
innecesariamente la disolucién de los matrimonios, cuando los conyuges manifiestan su
decidida voluntad de no permanecer unidos. "

Consideramos que estos argumentos no son suficientes, para haber dado al Juez
del Registro Civil, la facultad para disolver tan ficilmente un matrimonio y que debe
desaparecer este tipo de divorcio; pues creemos, que la hipétesis que prevé, debe también
ser analizada por un funcionario del Poder Judicial, quien a manera de ejemplo, no debe
dejar en desproteccién a uno de los conyuges en el caso de necesitar alimentos, hipdtesis
que sf estd prevista en cuanto al divorcio judicial voluntario.

Aparentemente no se establece, en el articulado del Codigo Civil, una disposicién
clara tespecto al tempo que debe transcurrir entre el momento de la celebracién del

matrimonio y la peticién de esta clase de divorcio, dado que el articulo 272 sefiala

20 Ihid. p. 95.
7 Ibid. p. 17.
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solamente como requisitos, que convengan en divorciarse, sean mayores de edad y hayan
disuelto ia sociedad conyugal si por ese régimen contrajeron matrimonio; nada respecto a
Ia duracién del matrimonio; mds adn, la parte final del articulo citado establece que si no
se encuentran en ¢l caso previsto en sus parrafos anteriores, "pueden divorciarse por
mutuo consentimiento, ocurriendo al juez competente en los términos que ordena el
Cdédigo de Procedimientos Civiles, "*®

Esta imprecisa redaccion, hace pensar que el Cédigo se refiere con dicho nombre,
tinicamente al divorcio voluntario judicial y que por lo tanto no debe aplicarse el articulo
274 del propio Cédigo Civil -que establece que el divorcio por mutuo consentimiento no
puede pedirse sino pasado un afio de la celebracién del matrimonio-, al divorcio ante el
Juez del Registro Civil, lo cual resultaria sumamente grave.

Para resolver esta cuestion tenemos gue recurrir a Io que el legislador quiso decir.
Tomando en cuenia la parte que hemos citado de la exposicién de motivos, llegamos con
certeza a concluir de que Ia Comisién redactora establecié el divorcio administrativo
como una forma de divorcio por mutuo consentimiento.

Respecto a los efectos, encontramos solamente uno, en cuanto a los conyuges, que
es la disolucién del vinculo conyugal. Al no haber hijos, no haber bienes o haberse

disuelto la sociedad conyugal, en su caso, no hay efectos respecto a los mismos,

b) Divorcio voluntario judicial y sus efectos

Hemos mencionado que el dltimo pérrafo del articulo 272, establece los casos en
los que puede pedirse la declaracion del divorcio por mutuo consentimiento ante el Juez
de lo Familiar. Asi, cuando es voluntad de ambos conyuges divorciarse, ha transcurrido
mds de un afio desde la celebracién de su matrimonio; pero son menores de edad, tienen
hijos, o estin casados en sociedad conyugal, deben necesariamente acudir ante el juez

competente.

2% fhid. p. 95.
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En este supuesto, los cényuges deben presentar al juzgado un convenio, en el que
de acuerdo a lo establecido por el articulo 273 del Cddigo Civil fijen los siguientes
puntos:

"I. Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio, tanto
durante el procedimiento como después de ejecutoriado el divoreio;

II. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divercio;

IH. La casa que servird de habitacién a cada uno de los cdnyuges durante el
procedimiento;

IV. En los términos del articulo 288, la cantidad que a timlo de alimentos un
conyuge debe pagar al otro durante el procedimiento y después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la forma de hacer el pago y Ia garantia que debe otorgarse para
asegurarlo;

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el divorcio, asf
como la designacién de liquidadores. A este efecto se acompafiard un inventario y avalio
de todos los bienes muebles o inmuebles de fa sociedad."*”

El procedimiento del divorcio voluntario estd regulado por los articulos 674 a 682
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Los conyuges deberin
ocurrir ante el Juez de lo Familiar, presentando el convenio referido, adjuntar una copia
certificada del acta de matrimonio y de Ias de nacimiento de sus hijos menores.

Recibida la solicitud, el juez cita a los cGnyuges personaimente y al Ministerio
Pablico a una primera junta de avenencia, después de los ocho dias y antes de quince de
admitida 1a solicitud. El Tuez debe intentar conciliar a los cényuges, de no lograrlo,
aprobari provisionalmente, oyendo al Ministerio Piblico, los puntos del convenio
relativos a la situacién de los hijos menores ¢ incapacitados, a la separacién de los

cényuges y a los alimentos a los hijos ¥ los que un conyuge debe dar al otro mientras

2% Ihid. p. 96.
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dure el procedimiento; se deberdn dictar las medidas necesarias para el aseguramiento de
los mismos.

Si los conyuges insisten en divorciarse, el Tribunal citard a una segunda junta que
se efectuard después de los ocho y antes de los quince dias de solicitada. En ella voivers a
exhortar el Juez a los cényuges a no divorciarse.

Si estin bien garantizados los derechos de los hijos menores o incapacitados, el
Juez, oyendo ¢l perecer del representante del Ministerio Piiblico, dictard la sentencia de
divorcio y decidird sobre el convenio presentado.

En cuanto a los efectos del divorcio voluntario judicial, respecto a los cényuges, el
principal es que se disuelve el vincunlo matrimonial v deja en libertad a los divorciados de
contraer un nuevo matrimonio, 1o que podrin hacer después de un afio de haber obtenido
el divorcio.

El articulo 288 del Cédigo Civil establece que la mujer, en este tipo de divorcio,
tiene el derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del matrimonio, si no
tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga matrimonio o viva en concubinato; el
varén tendrd el mismo derecho, cuando se encuentre imposibilitado para trabajar y
carezca de ingresos suficientes mientras no contraiga matrimonic o se una en
concubinato.

En cuanto a los efectos con relacién a los hijos, ambos padres conservan la patria
potestad respecto a los hijos y en ¢l convenio que ha sido aprobado por el Juez, estd
asentado lo relativo al sostenimiento de los hijos, la custodia y el derecho de visita,
considerando que salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de
siete afios deberan permanecer al cuidado de la madre.

En cuanto a los bienes, en el convenio queda establecido, lo relativo a Ia
administracién de la sociedad conyugal durante el procedimiento v a la liquidacion de la
misma una vez ejecutoriado el divorcio, debiéndose aplicar por lo tanto, lo que los

divorciados hayan acordado.
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¢) Divorcio judicial necesario

En este tipe de divorcio, 1a disolucién del vinculo matrimonial es pedida por uno
de los conyuges, decretada por autoridad competente y basindose en alguna de las
causales establecidas por Ia propia ley.

De acuerdo a o establecido por el Cédigo Civil en el articulo 278 el divorcio
puede ser demandado por el conyuge que no ha dado causa a é ¥ dentro de los seis meses
siguientes al diz en que haya tenido conccimiento de los hechos, cuando no haya perdén
€XPreso o tacito.

Encontramos una excepcién respecto a lo anterior en la fraccién XVIII, que
permite demandar el divorcio a cualquiera de los cényuges.

Al admitir la demanda o antes, si hubiera urgencia, el juez debe tomar algunas
medidas provisionales para el tiempo que dure el juicio, de acuerdo a lo establecido por
el articulo 282 det Cédigo:; debe separar a los cOnyuges, sefialar y asegurar los alimentos
para los hijos y el cényuge acreedor; dictar las medidas que considere convenientes para
evitar que los conyuges se causen perjuicios en sus bienes y las precautorias en el caso de
que la mujer esté embarazada; en su caso, prohibir a alguno de los cényuges ir a un
domicilio o lugar determinado, asi como tomar las medidas necesarias para evitar actos
de violencia familiar; y finalmente pomer a los hijos al cuidado de Ia persona que de
comiin acuerdo hayan designado los cényuges o en su defecto, decidir sobre la propuesta
que para este efecto haga el demandante, atendiendo a que salvo peligro para el normal
desarrollo de los hijos, fos menores de siete afios deben quedar al cuidado de 1a madre.

En cuanto a los efectos respecto a los conyuges, indudablemente que el principal
es la disolucién del vinculo comyugal, como esencia misma del divorcio, permitiendo a
los cOnyuges volver a casarse, lo cual podrd realizar el cényuge inocente si es el varén
inmediatamente y tratindose de la mujer después de transcurridos trescientos dias 2 partir
de la fecha en que el Juez ordend la separacién. Al conyuge culpable se le impone como
sancién dos afios de espera para poder contraer nuevo matrimonio valido.

El juez considerando las circunstancias del caso y entre ellas la incapacidad para

trabajar de los conyuges y su situacion econdmica, de conformidad a lo establecido por el



articulo 288 del citado ordenamiento legal, concederd al conyuge inocente el derecho a
alimentos otorgados por el culpable, os cuales seran fijados por el Juez.

Respecto a los bienes, el conyuge que diere causa 2l divorcio perderd todo lo que
se le hubiere dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracién al
matrimonio; el cényuge inocente conservara lo recibide y podri reclamar lo pactado en
su provecho, como lo dispone el articulo 286.

Debe procederse a la liquidacién de la sociedad conyugal, se dividen los bienes
comunes tomdndose las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que
gueden pendientes, entre los cényuges o con respecto a los hijes.

Respecto al divorcio necesario en cuanto a los hijos, el Cddigo Civil establece en
su articulo 283, que serd en la sentencia de divorcio en la que se fijara la simacion de los
hijos ¥ que el juez, goza de muy amplias facultades para resolver en lo relativo a la patria
potestad, y a su pérdida, suspensién o limitacién ¥ en especial a la custodia y cuidado de
los hijos; debe obtener los elementos de juicio necesario para ello, ademds, escuchar a
ambos progenitores y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o
cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida, considerando el
interés superior de los hijos. En todo caso hard respetar el derecho de convivencia con los
padres.

El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con sus hijos y contribuirdn de conformidad con el articulo
287 parte final, "en proporcion a sus bienes e ingresos, a las necesidades de los hijos, a la
subsistencia y a la educacién de éstos hasta que lleguen a la mayor edad.™?

Este precepto debe ser necesariamente modificado en su parte iiltima, en lo
relativo a que la obligacién de dar alimentos, por parte de los padres, es hasta que los
hijos lleguen a la mayoria de edad; pues es una disposicién que constifuye una injusticia
para los hijos, ademds de que contradice el principio general de que los alimentos surgen

en razén de la necesidad de quien los recibe y de la capacidad de quien los debe;

0 Ihid. p. 99.
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atendiéndose ademads, al criterio sostenido por la Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Tusticia de la Nacidn, que es obligatoria para todos los Tribunales, en el sentido que:

"La obligacién de proporcionar alimentos a los hijos mayores de edad no
desaparece por el solo hecho de que éstos Ileguen a esa edad, en virtud de que su
necesidad no se satisface automaticamente por la sola realizacién de esa circunstancia"*!!

Ademis de lo anterior, la anterior Tercera Sala del Méximo Tribunal del pais,
formé jurisprudencia por contradiccién de tesis, publicada con el mimero 36, para
complementar ¢l criterio anterior, estableciendo que al cumplir la mayoria de edad los
hijos, "al igual que los menores de edad, tienen la presuncitn de necesitar los alimentos,
salvo prueba en contrario, correspondiendo tal carga en esos casos al deudor, guien debe
justificar que el actor mo los necesita, ya sea porque tiene bienes propios o porque
desempefia algin trabajo o alguna profesitn, oficio o comercio; sin embargo, tal criterio
debe quedar limitado, para que prospere la accién de alimentos intentada por el hijo
mayor de edad que afirma estar estudiando y que el grado de escolaridad que cursz es
adecuado a su edad, pues atendiendo a que los alimentos deben ser proporcionados en
razén a ta necesidad del que debe percibitlos, no serfa juridico ni equitativo condenar al
padre o deudor a proporcionar alimentos al hijo que cuenta con edad avanzada y estuviera

realizando estudios que no corresponden a su edad y situacién. "

2 47 IMENTOS, HIJOS MAYORES DE EDAD, OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS. Sépiima
Epoca. J. 38. Apéndice al Semanaric Judicial de fa Federacién 1917-1995. Tomo IV. Editoriai Themis.
México. 1995, p. 25.

M2 41 IMENTOS. CORRESPONDE AL. DEUDOR ALIMENTARIO LA CARGA DE PROBAR QUE LOS
HIJGS MAYORES QUE ACREDITEN SE ENCUENIRAN ESTUDIANDO UN GRADO ESCOLAR
ADECUADO, NO LOS NECESITAN. Octava Fpoca. §. 36, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-1995. Tomo IV. Editorial Themis, México. 1595. p. 24,



CAPITULO CUARTO ]
CAUSALES DE DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL. SU ENUMERACION Y AUTONOMIA

A. ENUMERACION Y BREVE{_;_EXPLICACION DE LAS CAUSALES DE
DIVORCIO v

Al hablar del divorcio, surge comminmente una cuestidn respecto a cudntas
causales de divorcio comtempla nuestra ley. A esta pregunta, algunos autores han
respondido.

El doctor Jorge Mario Magallon Ibarra, plantea que "nuestro Codigo vigente
consagra diecisiete causales para conceder el divorcio necesario; agregando -al igual que
las leyes que le anmtecedieron- una complementaria resultante del procedimiento de
divorcio o de nulidad matrimonial fallido que est4 contemplada en el articulo 268", Si
contemplamos el mutuo consentimiento como causa del divorcio voluntario y atendiendo
al criterio seguido, agregamos las dos fracciones incorporadas al articulo 267 por el
decreto del 30 de diciembre de 1997, llegariamos a la conclusién, de acuerdo com lo
escrito por el doctor Magalldn, que nuestra ley contemplaria veintiuna causales de
divorcio.

Por su parte el maestro Eduardo Pallares en el desarroilo de su obra, en lo relativo
a las causas de divorcio, hace un estudio de dieciocho causas de divorcio tomando en
cuenta al mutuo consentimiento, pero sin considerar ain la causal establecida en 1983% y
por supuesto tampoco las causales vigenies a partir del presente afio.

El doctor Ignacio Galindo Garfias en el contenido de su obra, en la parte
correspondiente al divorcio contencioso, hace una enumeracién y estudio de dieciséis
causales derivadas de Ia culpa y un nimero indeterminado de cansas de divorcie no

derivadas de la culpa, enire las que contempla las que provienen de enfermedad mental o

213 Magallén Ibarra, Jorge Mario. Op. Cir. p. 379.
214 pallares, Eduardo. Op. Cit pp. 63 yss.
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fisica de alguno de los cényuges y de la impotencia incurable para la cdpula®, sin
considerar Ias nuevas causales.

Por otro lado, el Diccionario Juridico Mexicano, en la parte correspondiente al
divorcio, cuyas definiciones fueron encargadas a la maesira Sara Montero Duhalt, se
establece que nuestre Cédigo Civil "es uno de los més casuisticos del mundo. Enumera
dieciocho causas de divorcio necesario {a. 267 frs. [ a XVI y XVIII, mds el a. 268) a las
que hay que afadir e} muteo consentimiento (fr. XVII del a. 267 CC)"*%; y asi, tomando
en cuenta la reciente modificacién al Cédigo, ademds de lo establecido por los autores
anteriormente citados, podriamos concluir que el Cddigo para el Distrito Federal
contempla veintiuna causas de divorcio.

Nada mis errdneo en la materia, que la conclusion a la que felizmente habriamos
llegado con esos argumentos; ignorancia tradicional, por Ia transmision de conocimientos
legales en las escuelas y facultades de Derecho, sin llevar a acabo investigaciones, o
solamente conformdndose con lo dicho anteriormente, ha obligado a estudiantes,
abogados, funcionarios, etcétera a sostener que solo se regulan veintiuna causales para
divorciarse.?"”

Entendemos que una causal de divorcio, es la hipdtesis normativa cuya
actualizacién, permite solicitar ante la autoridad competente v en su caso obtener, ia
disolucidn del vinculo matrimonial; por lo que sostenemos que ¢l error en el que incurren
los autores citados es confundir, utilizando como sindnimos, los términos causal y
fraccidn, esto en lo que se refiere al articulo 267; y en cuanto al articulo 268, solamente
considerar una sola causal; ademds de no contemplar en sus respectivas obras, las

hip6tesis contenidas en los articulos 270 y 272.

25 Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. pp. 618-631.

28 Diccionario Juridico Mexicano, p. 1187,

M7 Ggitrén Fuentevilla, Julidn. ;Owé es el Derecho Familior? Primer Volumern. 2* Edicién. Editorial
Promociones Juridicas y Culturales, México. 1987. p. 30.



Establecido lo anterior, iniciaremos la enumeracion de las causales de divorcio
que consideramos, contiene el Cédigo Civil para el Distrito Federal, de acuerdo al orden
en el que aparecen en las fracciones del articulo 267 y en articulos posteriores.

En la fraccidn I encontramos una sola causal de divorcio.

L. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges.

En el Cédigo Civil no encontramos definicién del adulterio, por lo tanto tenemos
que recurrir a la definicién proporcionada por el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, que establece que es el "ayuntamiento carnal voluntario entre persona casada y
otra de distinto sexo que no sea su conyuge. "'

Por otra parte, no debemos confundir el adulterio como causa de divorcio con el
adulterio como delito, pues el articulo 273 del Cédigo Penal castiga el adulterio, al que
tampoco define, cuando es cometido en el domicilio conyugal o con escindalo, a
diferencia de lo que sucede en el caso del adalterio como causa de divorcio, gue "se da
cuando se viola la fidelidad que se deben reciprocamente los conyuges, al tener relaciones
ilegitimas con un tercero.™*?

Asi encontramos la concurrencia de tres elementos:

1. La existencia de un matrimonio

2. Un elemento material: Ia relacién sexual de uno de los esposos con un
tercero de distinto sexo

3. Un elemento intencional: la voluntad libre de sustraerse al deber de
fidelidad.

Es requisito que la unidn sexual no sea contra natuira; por lo tanto, si el esposo o

la esposa en su caso, tienen relacién con personas de su mismo sexo; en estricto derecho

% piccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Esparioln. p. 31,

9 Gititrén Fuentevilla, ulidn. ;Qué es el Derecho Familiar?. Primer Volumen, p, 208,

20 Campora, Héctor. Consideraciones sobre el adulterio como causal de divercio en la legislacién
Mexicang, Un siglo de Derecho Civil Mexicano, Memoria det II Coloquio Nacional de Derecho Civil.
UN.AM. México. 1984, p. 103.
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no habrd adulterio porque la relacién sexual debe ser con persona de distinio sexo™ y
habria que tratar de insertar esta accidn en el campo de la injuria grave.

Otra situacion problematica que puede presentarse es el caso de que una mujer
casada, se practique, ocultdndoselo a su marido, una heterofecundacion; es decir una
fecundacién proveniente de un dador que no sea el consorie, lo que indudablemente
rompe también con el deber de fidelidad, pero al no existir relacién sexual, no habri
adulteric™, jacaso nuevamente forzar la interpretacién de injuria grave para introducir
este hecho en dicha causal?

El articulo 269 del Cddigo Civil establece que la accién para pedir el adulterio
dura seis meses, contados desde que se tuvo conccimiento del mismo; pero el gran
problema es como probar el adulterio, lo que es muy dificil de lograr pues los adilteros
se refugian en la clandestinidad™ y por elio, Ia Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion marcada con el ndmero 215, establece que:

"Para la comprobacion del adulterio como causal de divorcio, 1a prueba directa es
comiinmente imposible, por lo que se debe admitir la prueba indirecta para la
demostracién de la infidelidad del cényuge culpable. "*

Al no poderse presentar la pruecba directa, deben admitirse presunciones o
testimonios que permitan creer que haya habido adulterio; si el Cddigo Civil exige que
sea debidamente probado, cuya imposibilidad ha obligado a 1a Corte a admitir la prueba
indirecta, ;qué razdn tiene la permanencia de esta causal en el Codigo Civil?

Lo que resulta claro es que "rompe el adulterio la armonia entre los conyuges

haciendo su vida en comiin imposible™

independientemente de que no pueda ser
probado; ignalmente sucede con los casos que en estricto derecho no constituyen

adulterio, pero son parte de la realidad social.

2 Giiitron Fuentevilla, Julian. ¢ Qué es ef Derecho Femiliar?. Primer Volumen. p. 131,

22 Mazeaud, Henri Ledn y Mazeaud, Jean. Op. Cit. p. 406.

3 Montero Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 224. .

2 DIVGRCIO. ADULTERIO COMOQ CAUSAL DE. Sexta Epoca. J. 215. Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacidn 1917-1995, Tomo I'V. Editorial Themis. 1995. p. 147,

228 Tharrola, Antonio de. Op. Cif. p. 343.
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En el caso de 1a fraccién IT del articulo 267 encontramos también una causal de
divorcio.

2. El becho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido
antes de celebrarse éste, y que judicialmente sea declarado ilegitime.

"En esta causal estd presente el dolo por parte de la mmujer, quien al ocultar el
embarazo induce al error o mantiene en él a su novio para lograr contraer matrimonio.
Por lo tanto, se considera como hecho inmoral que demuestra una deslealtad de la mujer
hacia su futuro conyuge, que puede implicar, ademds una injuria, ">

Esta causal requiere que el hijo sea judiciaimente declarado ilegitimo; por lo tanto
deben considerarse las reglas cronolégicas, fundadas en los plazos minimo y méximo de
la gestacién de la vida humana, que establece la presuncién de ser hijos de los conyuges,
de acuerdo al Cédigo Civil.

"ART. 324.- Se presumen hijos de los cényuges:

I. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracién
del matrimonio:

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio.

Este términe se contard, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los cényuges por orden judicial."®’

Esta presuncion es juris-tantum y contra ella no se admite otra prueba que haber
sido fisicamente imposible al marido tener relaciones sexuales con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento, como lo
dispone el articulo 323.

Ahora bien, no obstante que sélo puede ser declarado ilegitimo el hijo que nacié
antes de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, debemos

tomar en cuenta lo establecido por el articulo 328 del Cédigo Civil:

2% Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. p. 478.
=7 Codigoe Civil para el Distrito Federal, p. 105.
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"El marido no podré desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los ciento
ochenta dfas siguientes a la celebracion del matrimonio:

L. Si se probare que supo antes de casarse el embarazo de su futura consorte; para
esto se requiere un principio de prueba por escrito;

IL. Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada por él,
o contiene su declaracién de no saber firmar;

IH. Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer;

IV. Si el hijo no nacié capaz de vivir."**

En cuante al término para impugnar la paternidad, s6lo puede ser intentada por el
marido dentro del plazo que sefiala el articulo 330 del Codigo, o sea, €l de sesenta dias
contados desde el nacimiento, si estuvo presente el marido, desde el dia en que llegé al
lugar, si estuvo ausente; o desde el dia en que descubrié el fraude, si se le ocultd el
nacimiento.

El marido no podrd promover el juicio de divorcio sino después de que, en
sentencia ejecutoria, sea declarado que el hijo no es suyo. “Entre tanto estari obligado a
considerarse subsistente el vinculo matrimonial y por ende, las obligaciones que del
mismo derivan a su cargo”.™ Asi, en el caso de que la mujer promoviera juicio de
amparo directo contra la sentencia, si no obtiene la suspensién del acto reclamado, serd
necesario que dentro de los seis meses siguientes a la sentencia de segunda instancia, se
inicie el juicio de divorcio, sin esperar la solucidn del amparo para evitar la caducidad de
Ia accién de divorcio.

En el caso de la fraccidn III, "encontramos dos causas de divorcio que no

necesariamente deben coincidir"™®

, son causales autdénomas.
3. La propuesta del marido de prostituir a su mujer, cuando el mismo marido la

haya hecho directamente.

28 Ibid. p. 106.
72 pallares, Eduardo. Op. Cit. p. 66.
20 Chidvez Asencio, Manuel F. Op. Cit. p. 480.
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4. Cuando se pruebe que el marido ha recibide dinero o cualquiera remuneracién
con e} objeto expreso de permitir que otre tenga relaciones carnales con su mujer.

Resulta gravemente ultrajante el que el marido se atreva a proponer a la esposa
una conducta de tal dimensidn -que por si sola es suficiente para justificar la accién de
divorcio- coniempléndose en ese dispositivo una conducta alternativa, que se pruebe que
ha recibido dinero o cualquiera remuneracién, con el objeto expreso que é1 ha buscado.

Del andlisis del precepto que se examina se deducen, las dos alternativas que
sefialamos: una la propuesta, otra, la recepcién de dinero (o cualquiera remumneracion),
las que pueden actuar independientemente.”!

En la primera hipétesis, 1a ley supone en el marido un acto positivo: promover Ia
prostitucién; mientras que en la segunda causal admite que basta la actitud pasiva, sin
previa propuesta del marido.*?

En ambas causales existe una evidente falta de respeto a la dignidad de la mujer.
Ambos cOnyuges se entregan mutuamente en forma exclusiva para tener una vida en
comin, que significa unidad en la convivencia conyugal; ademds, se atenta severamente
conira la iibertad de la mujer, con la coaccién fisica 0 moral para que tenga relaciones
carnales, fuera de matrimonio, con lo que se rompe la exclusividad de lzs relaciomes
sexuales entre marido y mujer.

El legislador tomé en consideracién la moralidad misma de los actos del marido
para que la mujer tenga relaciones sexuales con otro hombre, lo cual repugna con la vida
conyugal, es contrario a la fidelidad conyugal y constituye una forma miéxima de
depravacién, ™

No podemos dudar que estos actos provocan cl rompimiento de la armonia
espiritual y fisica en la pareja por ultraje y depravacion existentes; pero hay situaciones
que ¢l legislador no considerd y que bien pueden ser parte de la realidad social; ;qué

pasaria en el caso de que fuera la mujer quien propusiera a sn marido tener relaciones

! Mapallén Ibarra, Jarge Mario, Op. Cit. p.384.
2 paltares, Eduardo. Op. Cit. p. 7C.
% Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. p. 443,

116



sexuales con otra mujer, o puede probarse que ha obtenido algiin tipo de remuneracién
para permitir que su esposo tenga relaciones sexuales con otra mujer?, jacaso tenemos
que forzar la aplicacién del concepto de injuria grave?

En la fraccion IV encontramos dos causales de divorcio:

5. La incitacién hecha por un cényuge al otro para cometer algiin delito aunque no
sea de incontinencia carnal.

6. La violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algtin delito, aunque no
sea de incontinencia carnal.

Para que se den estas causales basta con que uno de los conyuges incite al otro
para cometer un delito, ¢ bien que lleve a cabo violencia fisica 0 moral para que cometa
el delito™; asi independientemente del resultado que se obtenga con la incitacidén o con la
violencia en su caso, existird la causa de divorcio.

Consideramos que la inclusidn que hace el legislador en la parte Gltima de esta
fracciom, al referirse a que no se tomard en cuenta que el delito sea o no de incontinencia
carnal, es innecesaria, pues previamente se habla genéricamente de cualquier delito.

El andlisis de la fraccidn V del articulo 267 debe hacerse relacionindola con el
articulo 270 del propio Cédigo Civil, pues dejamos establecido que este articulo contiene
algunas causales de divorcio, las cuales resultan complementarias de la fraccién V del
articulo 267.

De la lectura en conjunio de ambos preceptos, encontramos que contienen cuatro
causales de divorcio.

7. Los actos inmorales ejecutados por uno de los cdnyuges con el fin de
corromper 2 los hijos comunes.

. 8. Los actos inmorales ejecatados por uno de los conyuges con el fin de
corromper a los hijos del otro cdnyuge Unicamente.

9. La tolerancia por parie de uno de los cényuges en la corrupcién de los hijos

Comunes por un tercero.

24 fbid. p. 446
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10. La tolerancia de uno de los cényuges en la corrupcién de los hijos de su
conyuge tinicamente, por un tercero.

Puede estimarse que estas causales son de las més graves, puesto que afectan a
terceras personas que forman parte de Ia familia. "Se trata de actos de corrupcitén de los
hijos, que implica una depravacién moral gravisima de los padres; se atenta contra el
respeto que los padres deben tener a sus hijos independientemente de su edad™, pues la
ley no establece que necesariamente sean menores de edad.

“La corrupcién que menciona la norma, puede consistir en la prostitucion, en la
embriaguez, en el uso de substancias estupefacientes, en la prictica del rebo, e incluso en
la mendicidad. El vocablo corrupcién tiene un sentido tan amplio que deniro de &1 cabe
toda clase de miserias morales, ain las més diferentes entre sf,"**

Podria no realizarse el resultado de lograr la corrupcién de los hijos pero la causal
de divorcio existird por el sélo hecho de tratar de corromperlos; situacién que ademds de

atentar contrd los hijos, destruye la armonia necesaria en la pareja y en Ia familia.

Ahora bien, del andlisis 2 la fraccién VI del articulo en estudio, encontramos siete
causales de divorcio.

11. Padecer sifilis

En cuanto al término padecer al referirse a las enfermedades, el maestro Chdvez
Asencio establece que sélo quien padezca una de las enfermedades consignadas, dard
causa 2l divorcio y citando la definicidn gramatical del vocablo que comentamos, explica
que significa sentir fisica y corporalmente un dafio, dolor enfermedad, pena o castigo v
que por lo tanto el hecho de descubrir en uno de los cényuges la enfermedad en estado
latente no pude ser causa de divorcio™; ante esto, consideramos que la intencién del

legisiador no ha sido tal, pues entendemos que en estas causas, bdsicamente por razones

lfs Chévez Asencic Manuel F. Op. Cir. p. 483,
¢ pallares, Eduardo. Op. Cit. p. 74.
BT Chivez Asencio, Manuel F. Gp. Cit. p. 487,



biclégicas o especificamente patolégicas y tratando de prevenir el contagio, se concede el
divorcio.

La sifilis es una de las dos enferrnedades a las que especificamente se refiere
nuestra ley como causa de divorcio, encontramos que "es una enfermedad venérea de
cardcter insidioso y furtivo."™® "Infeccién especifica producida por Treponema paliidum,
que se manifiesta como una enfermedad crénica con perfodos sintométicos subagudos,
separados por intervalos asintomdticos durante los que es posible realizar el diagndstico

mediante pruebas serolégicas. "=

1.2 naturaleza venérea de la sifilis ya se reconocia en las primeras descripciones de
la enfermedad. Se desarrolla en alrededor del treinia por ciento de los compafieros
sexuales del enfermo con lesiones sifiliticas, pero se desconoce el riesgo de contraer la

enfermedad a partir de una sola exposicién con un compafiero infectado.””

El apente causal, el Treponema pallidum es destruido facilmente con jabdn y
antisépticos, frio o desecacidn. La forma habitual de transmisién ¢s mediante la relacién
sexual. L.a transmision transplacentaria se produce ficilmente y la enfermedad activa
durante el embarazo produce la sifilis congénita en el feto.

Atin en los casos de infeccidn activa los pacientes con sifilis desarrollan inmunidad

y el tratamiento en la fase precoz de la enfermedad puede interrumpir su evolucion.™

12. Padecer tuberculosis
"La tuberculosis es una enfermedad crénica, contagiosa y de distribucidén mundial

que estd producida por el bacilo de Koch, Mycobacterium tuberculosis, que suele afectar

% Contran, Ramzis; Kumar, Jinay; Robbing, Stanley L. Patologia estructural y funcionel. Editorial Mac
Graw-Hill. Espafia. 1990, p. 388.

2 Stein, Jay H. Medicina Interna. Salvat editores. Barcelona, Espafia. 1991. p. 1515,

% Lpc. Cit,

! Cotran, Ramzis; Kumar, Jinay; Robbins, Stanley L. Op. Cit. p. 388.
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a los pulmones, pero también puede producir lesiones en cuaiquier 6rgano o tejido del
cuerpo humano. "**

Con los avances de la medicina moderna, ia tuberculosis y la sifilis son perfecta y
prontamente curables si se detectan en sus primeras etapas.

13. Padecer enfermedad crénica-contagiosa

Esta causal se refiere a padecer una enfermedad, que por una parte "tiene
progreso lento y larga duracién"* y por otra, tiene también la caracteristica de ser una
"enfermedad infecciosa transmisible por contacto con alguien que estd sufriéndola, con
sus secreciones corporales o con un objeto tocado por &1,

14. Padecer enfermedad crdnica-hereditaria

En este caso es causa de divorcio padecer una enfermedad que ademss del
progreso lento vy larga duracién a la que nos hemos referido, se trata también de un
"padecimiento transmitido de padres a hijos por medio de los genes; puede ser dominante
o recesivo, ligado al sexo o autosémico®™; es decir, se trata de "enfermedades
prefiguradas desde el momento de la concepcidn. "

15. Padecer enfermedad incurable-contagiosa

Esta causal se funda en urpa enfermedad que ademds de que los adelantos de la
ciencia médica no han permitido encontrar la forma de curarla, puede ser transmitida por
contacto con un enfermo, por secreciones o por medio de objeto tocado por él.

16. Padecer enfermedad incurable-hereditaria

Este supuesto se refiere a una enfermedad que ademds de no tener curacidn, se
transmite genéticamente a los descendientes.

Respecto a las cuatro causas de divorcio anteriormente mencionadas, la maestra

Sara Montere Duhalt, considera que "puede decirse que en el estado actual de la ciencia

2 Thid. 394.
23 Diccionario Enciclopédico Itustrado de Medicina PORNALD, Editorial Mc Graw-Hill. Espafia. 1988. p.
505.
:: Diccionario Enciclopédice de las Ciencias Médicas. Editorial Mc Graw-Hill. México. 1985. p. 463.

Ibid. p. 476.
% Braier, Leon. Diccionario Enciclopédice de Medicina JIMS. Editorial JIMS. Barcelona, Espafia. 1980. p.
301,
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médica casi no existe una enfermedad que tenga al mismo tiempo dos de las cuatro
caracteristicas unidas que pide la ley, a saber crénica y contagiosa, crénica y hereditaria;
incurable v contagiosa, o incurable y hereditaria. "

Por nuestra parte nos pregumtamos si estag enfermedades van a romper siempre la
armonia en la pareja, provocando la imposibilidad de fa vida en comin, jno es acaso en
una enfermedad cuando una persona necesita de su familia? ...extonces, jpor qué la ley
permite que por ¢l solo hecho de la enfermedad se pueda solicitar y conseguir la
disolucién del vinculo matrimonial?.

17. Impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio.

La impotencia no es exclusiva del varén, se¢ presenta también en la mujer. Se
llama impotencia sexual en el hombre, a la imposibilidad de practicar la cépula, ya sea
por falta de erecci6n del pene o por imperfeccion del mismo. Tratindose de Ia mujer hay
inaptitud para la copula por obsticulos valvalares o vaginales; en los valvulares
encontramos estrechamiento y obliteracion de la vulva, ya sea de origen congénito o
adquirido; entre los congénitos: la atrepsia, himen sumamente resistente; y entre los
adquiridos: cicatrices valvulares consecutivas o quemaduras, gangrenas, efcétera. Entre
fos obstdculos vaginales: 12 ausencia de vagina.**®

No debemos confundir esta situacién de impotencia coendi, que da causa al
divorcio, con la esterilidad o impotencia generandi, que resulta de la ineptitud para
generar vida humana.

Uno de los problemas, con relacion a esta causal de divorcio, se presenta al no
sefialar la ley, la distincion respecto a la impotencia motivada por la edad. Dentro de una
interpretacion literal, llegariamos al absurdo de que la impotencia que sobrevenga por
razon de la edad permitiria a uno de los cényuges demandar el divorcio.™

En el caso de la fraccion VII, encontramos una sola causal de divorcio.

#7 Montera Duhalt, Sara. Op. Cik p. 228.

248 pfartinez Murillo, Salvador v Saldivar S., Luis. Medicina Legel. 16° Edicién. Méndez Editores. Meéxico.
1991. p. 187.
29 Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. p. 472.
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18. Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracién de interdiccion que
se haga respecto del conyuge demente.

Esta fraccién tiene directa relacién con el articulo 450 de Cédigo Civil, el cual
establece que:

*ART. 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

II. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aungue
tengan intervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico, psicolégico o semsorial o por la
adiccion a sustancias téxicas como el alcohol, los psicotrdpicos o los estupefacientes;
siempre que debido a la limitacion, o la alteracién en la inteligencia que esto Ies provoque
no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algin
medio. "2
Esta incapacidad de ejercicio de los mayores de edad privados de inteligencia o
cuyas facultades mentales se encuentran perturbadas, generalmente es total, es decir, para
Ia validez de los actos juridicos es el representante quien Uinicamente puede hacer valer
los derechos y acciomes del incapaz, v celebrar los actos juridicos de adminisiracién o de
dominio; estos tiltimos con autorizacion judicial. Pero en el caso de los actos juridicos
familiares mo existe capacidad de goce para dichos sujetes y no puede haber
representacién.”

Exige esta fraccién del articulo 267, que se haga previamente a la demanda de
divorcio, 1a declaracién de interdiccitn, lo cual se efectuard signiendo lo establecido en
los articulos 904 y 905 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

El maestro Manuel Chivez Asencio sefiala que las causas de incapacidad legal que
sefiala el articulo 450 son "incapacidades absolutas de ejercicio que impiden la realizacién

de cualquier acto jurfdico, pero existen otras incapacidades o enmajenaciones tipicas del

0 cdigo Civil para el Distrito Federal. p. 127.
! Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. 23" Edicién. Editorial Porria. México.
1989, p. 166.
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Derecho de familia, como son las enfermedades psiguicas que afectan sélo los deberes,
derechos y obligaciones conyugales. "™

En la fraccién VHT encontramos una causa de divorcio

19. La separacién del hogar conyugal por mis de seis meses sin causa justificada.

Esta separacién de la casa conyugal sin causa justificada, significa el
incumplimiento del deber que impone el matrimonio a los consortes de vivir juntos en el
domicilio conyugal; "no significa necesariamente abandono de todas las obligaciones
conyugales. El Codigo Civil, 2 diferencia de otras legislaciones no nos dice abandono de
un conyuge por el ofro, ...sino separacion de la casa conyugal. ">

Si ademas de la separacion de la casa conyugal, se incumple el deber de alimentos
y asistencia que en su caso debe cumplir el cnyuge que se separa, se actualizaria el
supuesto de alguna o algunas de las causales que establece la fraccion XI1.

El otro elemento que debe existir es el domicilio conyugal, que de acuerdo al
articulo 163 del Codigo Civil es "el lugar establecido de comun acuerdo por los
cényuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales. ™

Respecto a esta causal la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién establece:

"La actual integracion de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién no comparte el criterio que se habia venido sosteniendo en el sentido de que para
la procedencia de la causal de divorcio por la separacién de uno de los cényuges de la
casa comyugal competia al actor demostrar, entre otros extremos, la separacién
injustificada del conyuge demandado por més de seis meses consecutivos, ¥ no comparte
dicho criterio porque ello equivaldria a obligar al actor a probar generalmente un hecho
negativo, cual es que la separacién no es justificada, y siendo un principio de derecho que
el que afirma estd obligado a probar, la conclusién que se impone es que si el conyuge

abandonanie admite 1a separacion del hogar conyugal, pero agrega que ésta fuvo causa o

22 Chavez Asencio, Manuel F, Op. Cit. p. 489.
5 Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo 11, p. 462,
% Codige Civil para el Distrito Federal. p. 76.
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motive, como por ¢jemplo, que su consorte lo golped o lo corrié o lo amenazd de
muerte, etc., es al conyuge abandonante a quien incumbe acreditar esos hechos que
justificarian la separacidn. Asi pues, para la procedencia de la causal de divorcio por la
separacion de uno de los conyuges de la casa conyugal a que se refiere la fraccién VIII
del articulo 267 del Cédigo Civil del Distrito Federal y de los Cédigos Civiles de los
Estados que tienen igual disposici6n, al actor solo compete demostrar: 1° fa existencia del
matrimonio; 2° la existencia del domicilio conyugal; 3° la separacién del cénynge
demandado por mis de seis meses consecutivos. Acreditado e} hecho de la separacién o
abandono del hogar conyugal, corresponde al conyuge abandonante demostrar que tavo
causa justificada para hacerto."*®

Respecto a la existencia del domicilio conyugal, la Turisprudencia establece:

"Para configurar la causal de divorcio consistente en el abandono del hogar
conyugal, se precisa desde Iuego la existencia del abandono de hogar, y este no existe
cuando los esposos viven en calidad de arrimados en el domicilic de los padres, de otros
parientes o de terceras personas, en donde los conyuges carecen de autoridad propia y
libre disposicién en el hogar, porque viven en casa ajena y carecen de hogar propio. "¢

En la fraccidn IX encontramos una causal de divorcio:

20. La separacién dei hogar conyugal originada por una causa que sea bastante
para pedir el divorcio, si se prolonga por més de un afio sin que el cényuge que se separé
entable la demanda de divorcio.

En esta causal también es requisito esencial la existencia del domicitio conyugal.

35 DIVORCIO, ABANDONG DEL DOMICILIG CONTUGAL COMO CAUSAL DE. Séptima Iépoca. iR
209. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995. Tomo IV. Editorial Themis. México. 1995.
p. 143, )

5 DIVORCIO, ABANDONG DEL DOMICILIO CONYUGAL CUANDO LOS CONYUGES VIVEN EN
CALIDAD DE ARRIMADOS. Sexta Epoca. I. 213 Apéndice al Semanario Judicial de 1a Federacion 1917-
1995, Tomo IV, Editorial Themis. México. 1995. p. 146.
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El conyuge que abandona la casa conyugal porque ya no soporta la vida en
comiin, en base a que ¢l otro le ha dado una o muchas causas de divorcio, debe demandar
o corre peligro de ser demandado por separacién del hogar conyugal. Podria entreverse
en esta causal una aparente injusticia: el cdnyuge que debid ser demandado se convierte
en demandante y puede vencer en el juicio como cényuge inocente; pero el Cadigo Civil
parte de la consideracion de que existe la obligacién de convivir en el domicilio conyugal
y no le estd permitido a ningunc de los dos romper unilateralmente este deber. También
considera el término de caducidad que es de seis meses, para pedir el divorcio, cuando Ia
causa no es de caricter permanente o de tracto sucesivo; si el conyuge con causa deja
pasar los seis meses sin promover la demanda de divorcio, se da la presuncitn del perdén
tdcito y por lo tanto, de acuerdo al articulo 279, no podra ya alegarse causa alguna para
pedir el divorcio por mediar perddn ticito. ™’

Pese a esto habrin injustas consecuencias, por ejemplo en cuanto al derecho a
alimentos al cOnyuge inocente, pues tendriamos que preguntarnos cuél es el inocente.

En la fraccion X encontramos dos causas para demandar el divorcio

21. La declaracion de ausencia legalmente hecha

Esta situacidn hace imposible el cumplimiento de los deberes conyugales como son
la vida en comiin, la ayuda mutua y el sostenimiento del hogar como obligacién de ambos
conyuges.

"La declaracion de ausencia es una de las modalidades del estado civil de las
personas que, por su propia naturaleza, hace imposible que el conyuge ausente cumpla las
obligaciones que derivan del matrimonio. Por esta razon, con o sin culpa del declarado
ausente, la ley concede al otro cényuge la accidn de divorcio. "2

Conforme 2 lo establecido por el articulo 649 del Cédigo Civil, cuando una
persona hubiera desaparecido, sec ignore el lugar donde se encuentre y quien la
represente; a peticidn de parte o de oficio, el juez nombrard un depositario de sus bienes,

la citard por edicto publicado en los principales periédicos de su dltimo domicilio,

7 Montero Dubhalt, Sara. Op. Cit, p. 231.
% pallares, Edvardo. Op. Cit. p. 81.
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sefialindole para que se presente un término que no bajard de tres meses ni pasard de
seis, y dictard las providencias necesarias para asegurar los bienes. Si se cumple el
término de llamamiento y no comparece por si, ni por apoderado legitimo, ni por medio
de tutor o de pariente que pueda representarlo, establece el articulo 654 que debe
procederse al nombramiento de representante.

Abora bien, el articulo 669 establece que habré accién para pedir la declaracién de

ausencia, transcurridos dos afios desde el dia que haya sido nombrado el representante.

La otra causal que contiene esta fraccidn se da en el supuesto de:

22. La declaracién de presuncién de muerte, en los casos de excepcion en que ne
se necesita la declaracién de ausencia para que proceda.

En cuanto a la presuncién de muerte, el articulo 705 establece que procede a
instancia de parte interesada que el juez declare la presuncién de muerte, cuando hayan
transcurrido seis afios desde la declaracién de ausencia.

Posteriormente este mismo articulo establece los casos de excepcién que
constituyes Ia hipdtesis de la causal que estamos tratando:

"Respecto de individuos que hayan desaparecido al tomar parte en una guerra, o
por encontrarse a bordo de un buque que naufrague, o al verificarse una inundacién n
otro siniestro semejante bastard que hayan transcurrido dos afios, contados desde su
desaparicién, para que pueda hacerse la declaracién de presuncién de muerte sin que en
est0s ¢as0s sea necesario que previamente se declare su auserncia. ..

Cuando la desaparicién sea consecuencia de incendio, explosi6n, tetremoto o
catistrofe aérea o ferroviaria, y exista fundada presuncién de que el desaparecido se
encontraba en el lugar del siniestro o catdstrofe, bastarid el transcurso de seis meses
contados a partir del trigico acontecimiento, para que el juez de lo familiar declare la

presuncién de muerte..."*

¥ Codigo Civil para el Distrito Federal. p. 165.
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Estas causas son inidiiles, "pues para obtener una sentencia en que se declare la
ausencia o la presuncidn de muerte, se necesita el transcurso de varios afios, y ya se ha
" seffalado gue con el solo lapso de seis meses de la separacién del hogar conyugal se tiene

causa suficiente de divorcio.

La tinica utilidad que puede reportar una sentencia de declaracién de ausencia o de
presuncién de muerte para el caso de divorcio es que constituye la misma prueba plena en

si para obtenerlo. "**

En 1a fraccién XI "en realidad encontramos tres causales que son: la sevicia, las
amenazas y las injurias graves, que pueden imvocarse cada una aislada, o bien
conjuntamente cuando se presenten en un caso determinado. Es decir, no necesitan darse

las tres para que proceda esta causal. ">

23. La sevicia de un conyuge para el otro.
La sevicia se refiere a la crueldad excesiva, malos tratos y golpes. "La sevicia la
constituyen malos tratamientos de obra que revelan crueldad en quien los ejecuta, sin que

sin embargo, impliquen un peligro para la vida de las personas."*®

La sevicia la constituyen actos vejatorios realizados con crueldad, se trata del
propésito de hacer suffir; incluye malos tratamientos crueles o despiadados, y un estado
de inferioridad fisica o jerarquica en la victima. La parte reclamante debe precisar en su

demanda los hechos que integran la sevicia v los efectos que ésta provoca en el hogar

260 Montero Duhalt, Sarz. Op. Cit. p. 232.
%! Chavez Asencio Manuel. Op. Cit. p. 502.
%2 Rojina Villegas, Rafacl, Dereche Civil Mexicano. p. 449,



para que el juzgador pueda apreciarlos en su verdadero valor y compenetrarse de si la
sevicia cre6 un estado de inseguridad fisica o mental en el ofendido. %

La Jurisprudencia establece que para Ia configuracién de la sevicia como causa de
divorcio:

“No basta que en la demanda se haga la narracién de hechos que a juicio del actor
constituyen sevicia e injurias, sino que es preciso expresar detalladamente las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que acontecieron no sélo para que la
demandada pueda preparar su contestacién y defensa, sino también para que las pruebas
se ofrezcan y rindan en relacién precisa con la litis establecida y para que ¢l juzgador
pueda estudiar o examinar si la accién se ejercitd en tiempo, es decir, antes de su
caducidad.”**

"Propiamente debemos entender la sevicia en funcién de su finalidad: que se haga
imposible la vida conyugal, que los malos tratos de palabra o de obra que la constituyen,
den como resultado que se rompa definitivamenie la armonfa entre los cényuges. "5

24. Las amenazas de un conyuge para el otro.

Las amenazas "son los actos en virtud de las cuales se hace nacer en un individuo
el temor de un mal inminente sobre st persona, sus bienes, o sobre la persona o bienes de
seres que les son queridos. "**®

También en esta causal el juez cuenta con gran margen de discrecionalidad para
decidir al respecto.

Respecto a la distincién entre las amenazas en materia penal y las amenazas como
causal de divorcio, una tesis relacionada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

establece que:

%52 Iharrola, Antonis de. Op. Cit. p. 354.

' DIVORCIO, SEVICIA E INJURIAS GRAVES COMO CAUSAL DE, DEBEN EXPRESARSE EN LA
DEMANDA LOS HECHOS EN QUE CONSISTEN Y EL LUGAR, TIEMPO Y MODO EN OUE
ACONTECIERON. 1. 533. Octava }época. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995.
Tomo IV. Editorial Themis. México. 1995. p. 380.

263 Rojina Villegas, Rafacl. Derecho Civil Mexicano. p. 449,

*6 L oc. Cir.
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"Es preciso establecer una distincién entre la amenaza como causal de divorcio y
la amenaza como delito sancionado por la ley penal. Si bien ambas implican actos o
expresiones que indican el propdsito de ocasionar un dafio, el delito de amenaza tutela
esencialmente la libertad, tranquilidad de las persomas, adquiriendo su verdadera
fisionomia sélo en el caso en que realmente haya un ataque a esos bienes Juridicos, por
medio de hechos o palabras que constrifien el 4nimo del amenazado restringiéndole su
libertad de acci6n ante el temor de ver cumplida la amenaza; mds la simple expresién por
uno de los comyuges, del deseo de inferir al otro un dafio, constituye causal de divorcio,
justificativa de la disolucién del vinculo matrimonial, porque éste sélo puede subsistir
mediante una vida en comtin basada en la mutua consideracion, armonia y solidaridad de
los esposos. La amenaza de muerte proferida por uno de los cényuges destruye
cabalmente estas condiciones en que se sustenta la vida en comin y confiere al cényuge
ofendido el derecho de promover la disolucién del matrimonio; para ello poco importa
que se hayan realizado los elementos de intimidacion o terror en el 4nimo del amenazado,
que se hubjere coartado su libertad y ocasionado perjuicios, como tampoco importa si ha
habido algin acto posterior, demostrando que persiste la idea de Hevar adelante la

amenaza, pues tales elementos no pueden ser contemplados sino en materia del orden

penal. "2’
25. Las injurias graves de un conyuge contra el otro,
Por injuria entendemos "toda expresién proferida o toda accién ejecutada con el
énimo de manifestarle al otro desprecio, o con el fin de hacerle una ofensa. "™#
Respecto al concepto de injuria, la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha
establecido:
"...la injuria comprende elementos de contenido variable, no previstos por la ley
en forma casuistica, por lo que pueden constituir injuria: la expresién, la accién, el acto,

la conducta, siempre que impliquen vejacidn, menosprecio, ultraje, ofemsa y que,

T DIVORCIO, AMENAZAS COMOQ CAUSAL DE, Sexta Epoca. Cuarta Parte. Volumen XXXVIIL Pig.
70, AD 4143/58. Blanca Cuen de Hornedo. 5 votos.
%8 Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicane. p. 449.
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atendiendo a la condicidn social de los conyuges, a las circunstancias en las que se
profirieron las palabras o se ejecutaron los hechos en que se hacen consistir, impliquen tal
gravedad contra la mutua consideracién, respeto y afecto que se deben los conyuges, que
hagan imposible Ia vida conyugal por la dafiada intencién con la que se profirieren o
ejecutan para humillar y despreciar al ofendido. "

La injuria debe ser grave. La gravedad hace referencia a la vida conyugal, de tal
manera que, la injuria o las injurias, hagan imposible la vida conyugal. Debe tomarse en
cuenta que en México existe un mosaico de culturas y que no es posible aceptar como
injuria quizds, en algunos matrimonios, lo que en otros significa una verdadera injuria y
cada caso concreto es especial y habrd que estudiarse atendiéndose a fin de Ia injuria que
es provocar la imposibilidad de [a vida en comiin.

El juzgador es quien debe calificar la gravedad de la injuria, a efecto de resoiver
si hace imposible la vida conyugal.

Con refacion a esta situacion la jurisprudencia establece:

"Traténdose de juicios de divorcio, por causa de injurias graves que hacen
imposible la vida conyugal, el objeto filoséfico de Ia prueba es llevar al dnimo del
juzgador, la certeza de la existencia de un estado de profundo alejamiento de ios
consortes, motivado por uno de ellos que ha roto, de hecho el vinculo de mutua
consideracién, indispensable en la vida matrimonial. El profundo y radical
distanciamiento de los cényuges por los actos de uno de ellos, incompatibles con la
armonia requerida para la vida en matrimonio, es el indice que fija racionalmente el
dnimo del juzgador,"¥°

El concepto de injuria tiene un contenido muy amplio, dentro de é} caben muchas

situaciones que entre los conyuges se presentan, haciendo pricticamente inexistente e}

** DIVORCIO, CONCEPTO DE INJURIA. Quinta Epoca. J. 222, Apéndice al Semanario Tudicial de a
Federacién 1917-1995, Tomo IV. Editorial Themis. México. 1995. p, 152.

“® DIVORCIO, INJURIAS GRAVES COMO CAUSAL DE. Quinta Epoca. J. 228, Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion 1917-1995. Tomo IV. Editorial Themis, México. 1995. p. 156,
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principio de limitacién de causas™, pues el concepto ha sido muy ampliado por la
Jjurisprudencia.

En las tres causales que hemos tratado, deben darse a conocer al juez los actos
precisos, las palabras o las amenazas proferidas por el cényuge a quien se imputa su
realizacion™ para Ia correcta apreciacién por parte del juzgador, de la imposibilidad de 1a
vida en comin de los cényuges.

En cstas casnales sdlo se hace referencia a sevicias, amenazas o injurias de un
conyuge para el otro, sin considerar las que se hagan a padres o parientes del conyuge,
que igualmente podrian ser de extrema gravedad u traer las mismas consecuencias de
romper la posibilidad de convivencia conyugal.

La fraccion XII tenemos que estudiarla relaciondndola con los articulos 164 y 168
del propio Cddigo Civil; pues las causales surgen de la negativa injustificada de los
cényuges a cumplir con las obligaciones que sefiala el articulo 164, o del incumplimiento
sin justa causa de la sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168.

Estos articulos del Cédigo Civil establecen:

"ART. 164.- Los conyuges contribuirin econémicamente al sostenimiento del
hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos, asi como a la educacién de éstos en los
trminos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y
proporcion que acuerden para este efecto, segln sus posibilidades. A lo anterior no estd
obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar y careciese de bienes propios,
en cuyo caso el otro atenderd integramente a esos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serin siernpre iguales para
los conyuges ¢ independientes de su aportacién econdmica al sostenimiento del hogar.

.ART. 168.- El marido y la mujer tendrin en el hogar autoridad v
consideraciones iguales, por lo tanto, resolverin de comtn acuerdo todo lo conducente al

manejo del hogar, a la formacién y educacién de los hijos y a Ia administracién de los

T Chévez Asencio, Manuel F. Op. Ci. p. 505.
" Gatindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. p. 623.
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bienes que a éstos pertenezcan. En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolveri lo
conducente. "™

De la lectura del articulo 164, encontramos que "contiene cuatro obligaciones que
som: sostenimiento dei hogar, alimentacién conyugal, alimentacién de los hijos y
educacion de los hijos."*™

Asi, en esta fraccidn encontramos cinco cansas de divorcio:

26. Negativa injustificada de cumplir con el sostenimiento del hogar.

27. Negativa injustificada de cumplir con los alimentos al conyuge.

28. Negativa injustificada de cumplir con los alimentos de los hijos.

29. Negativa injustificada de cumplir con la educacién de los hijos.

30. Negativa de cumplir con la sentencia ejecutoriada en relacién al manejo del
hogar, la formacién y educacién de los hijos y a la administracién de Jos bienes que a
ellos pertenezcan.®™

En las cuatro primeras causales, sus elementos son, en primer lugar, la negativa
de cumplir con las obligaciones que impone el articulo 164 del Cédigo Civil "y, en
segundo, que ese incumplimiento tenga la gravedad suficiente para poner de manifiesto el
desprecio, desapego, abandono o desestimacitn al conyuge actor o a los hijos, que haga
imposible 1a vida en comiin. "’

El quinto de los supuestos se refiere a la contumacia, es decir, al desacato del
marido o de la mujer a la seniencia que pronuncia el juez familiar para resolver el
desacuerdo surgido entre eilos en los casos referidos.

La fraceion XTIl contiene s6lo una causal de divorcio,

31. La acusaci6n calumniosa hecha por un cényuge contra el otro por delito que

merezca pena mayor de dos afios de prisién.

* Cédige Civil para el Distrito Federal. p. 6.

% Chévez Asencio Manuel F. Op. Cit. p. 511.

** (xilitrén Fuentevilla, Julidn. ;Qué es ef Derecho Familiar? Primer Volumen. p. 32.

% DIVORCIO POR INCUMPLIMIENTO A LOS DEBERES DE ASISTENCIA FAMILIAR COMO
CAUSAL DE (ARTICULO 267, FRACCION XII DEL CODIGO CIVIL). DISTINCION CON LA
ACCION DE PETICION DE ALIMENTOS ENTRE CONYUGES. ]. 531. Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion 1917-1995. Tomo IV, Editorial Themis. México, 1995. p. 378,
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Encontramos en esta causal la faita de respecto de un cényuge al otro y la injuria
que significa la acusacion calumniosa; este desprecio rompe la vida conyugal en forma
grave.””

Para que esta causal proceda, basta la acusacién calumniosa, la cual se refiera a un
delito que se impute al conyuge inocente y que ese delito sea sancionado con una pena
mayor de dos afios; asi, lo que se debe probar en juicio de divorcio, son las imputaciones
del conyuge culpable y la penalidad del delito prevista en a ley.

Al respecto, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
marcada con el mimero 214, establece:

"Para que exista la causal de divorcio por acusacién calumniosa, no es necesario
que €sta dé lugar a Ia instruccién de un proceso y al pronunciamiento de una sentencia
absolutoria de acusado, porque es posible que la acusacién se archive por el Ministerio
Piblico y no se consigne a la autoridad para los efectos del divorcio, lo que apreciard en
cada caso el juez civil, tomando en cuenta que la imputacion que hace un cényuge al otro
de haber cometido un delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién, se haya
hecho 2 sabiendas de que es inoperante, que esté inspirada en el propdsito de dafiarlo en
su reputacién, y en la consideracién social que merece, circunstancias todas ellas
reveladoras de la existencia de una odiosidad y de una falta de estimacién entre ios
cényuges gue hace imposible la vida en cormiin, "*®

Esta situacién revela que entre los cdnyuges ha desaparecido todo nexo de
afeccidn y estima; por lo tanto serfa gravisime mantener la unién conyugal cuando ha
desaparecido la relacidn de muiuo afecto entre los consortes, relacién que de existir
habria impedido seguramente que se presentara la acusacién.”

En cuanto a la fraccidn XVI, encontramos una sola causa de divorcio, consistente

en:

7 Chavez Asencio Manuel F, Op, Cit. p. 515.

% DIVORCIO, ACUSACION CALUMNIOSA COMO CAUSAL DE. Sexta Fpoca. I, 214, Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995. Tomo IV. Editorial Themis. México. 1995. p. 147.

" Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. p. 626.
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32, Haber cometido uno de los c6nyuges un delito no politico, pero infamante por
el cual tenga que sufrir una pena de prisién mayor de dos aiios.

Esta causa de divorcio existird, hasta el momento en que haya sentencia
ejecutoriada, que imponga al cényuge que cometi6 el delito, una pena mayor de dos afios
de prisidn, siempre y cuando el delito no sea politico y resulte infamante.

Ahora, en cuanto a la apreciacién de infamante del delito cometido, al no
determinaria €l Coddigo Penal, por cuanto gue no reconoce la distincién de delito
infamante y no infamante a que se refiere esta fraccién en comentario del Cadigo Civil;
necesariamente tendrd que determinar esta situacion el juez familar.

Debido a que la naturaleza infamante del delito es dificil de determinar, en la
doctrina se presentan muiltiples criterios para poder entender esta situacién, lo que
dificulta atin mds su exacta determinacién.

Galindo Garfias considera que "en general por infamia se entiende el descrédito en
el honor, 1a reputacién, o el buen nombre de una persona. Desde un punto de vista
amplic, toda condena penal produce descrédito.

Sin embargo debe tenerse presente para calificar la infamia del delito, si por su
naturaleza, o por las circunstancias en se comeiié, ponen de manifiesto la notoria
depravacitén o vileza del cdnyuge a quien se le imputan esos hechos, como sucederia en el
caso del homicidio perpetrado con brutal ferocidad. No lo serfa en el caso de un
homicidio en rifia, en el que el homicida hubiese sido provocado.

Son delitos infamantes también aquelios comprendidos dentro de la clasificacién
contra la integridad o el honor de la nacién, "

Eduardo Pallares, al sefialar ia dificultad de calificar al delito como infamante
establece que "por fortuna, el legislador ha realizado esta tarea en el articulo 95 de la
Constitucion General de la Repablica, que considera como tales, robo, fraude,
falsificacién, abuso de confianza u otro que lastime seriamente la buena fama en el

concepto pblico, inhabilitara para el cargo cualquiera que haya sido la pena. "

20 Ihid. p. 627.
¥ pallares, Eduardo. Op. Ci p. 90.



Por su parte Rojina Villegas sostiene que "en funcion de esa sentencia, el juez del
divorcio determinard si el delito es infamante, si implica deshonra para ¢l coényuge actor
en el juicio, para su familia, para los hijos, come son indiscutiblemente, por ejemplo: el
homicidio, el delito de lesiones, delitos contra la moral piblica, delitos contra la Patria,
delitos contra la propiedad. Los delitos de imprudencia cuando tuvieren una sancién yaen
la sentencia respectiva de mds de dos afios de prisién, nunca pueden ser infamantes y por
lo tanto, no podran ser invocados como causas de divorcio, "2%

Ahora pasamos al estudio de las causales de divorcio contenidas en la siguiente
fraccién. "En esta fraccién XV del articulo 267, encontramos seis causas que pueden
invocarse separadamente, o bien si se presentan dos o las seis, pueden ser todas causa de
divorcio, Cada una es suficiente si se prueba debidamente. "2

Nos encontramos ante vicios que son causa de divorcio, los cuales no son causa de
divorcio por si mismos, sino que cada una de las causales comprende dos aspectos: el
primero, la existencia del vicio del juego, la embriaguez o uso de drogas enervantes y el
segundo, la amenaza de ruina de la familia o la continua desavenencia conyugal; las
causales son las siguicntes:

33. EI hébito de juego cuando amenaza causar la ruina de la familia,

34. El hdbito de juego cuando constituye un continuo motivo de desavenencia
conyugal.

35, El habito de embriaguez cuando amenaza causar la ruina de la familia.

36. El hébito de la embriaguez cuando constituye un continuo motivo de
desavenencia conyugal.

37. El uso indebido y persistente de drogas enervantes cuando amenaza causar la
ruina de la familia.

38. El uso indebido y persistente de drogas enervantes cuando constituye wn

confinuo motivo de desavenencia conyugal.

™2 Rojina Villegas, Rafacl. Derecha Civil Mexicano, p. 457.
7 Chévez Asencio, Manuel F. Op. Cit. p. 518.
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"Los juegos a los que se refiere esta fraccién son los juegos de azar, con las
consiguientes pérdidas econbmicas que se traduzcan en ruinas de la familia, pero
podriamos pensar que también los juegos deportivos podrian causar, bien sea la ruina de
la familia, o desavenencias conyugales, al desentenderse uno de los conyuges de sus
deberes econdmicos conyugales. ***

En cuanto a la embriaguez como causal de divorcio, el consumo de bebidas
embriagantes debe ser de tal naturaleza que amenace causar la ruina de la familia 0
constituya un continuo motivo de desavenencia conyugal; pues debemos considerar que
en el caso de Ia embriaguez es imposible lograr la convivencia conyugal y la comunidad
se destruye.™

Respecto a las drogas se sefiala como necesario el uso indebido y persistente, lo
que excluye el uso de las mismas por prescripcién médica o en forma aislada; quien es
Vicioso en estos aspectos estd imposibilitado de tener una convivencia conyugal, siendo
motivo de desavenencia conyugal o amenaza de causar la ruina de Ia familia.

En estos casos, es el juez "quien debe calificar si esos hébitos han perturbado tan
gravemente la armonia matrimonial que hagan imposible la convivencia de los
cinyuges, "2

Por lo que respecta a la fraccion XVI, encontramos que en ella "se consagran dos
razones para pedir el divorcio: la primera, cometer un acto que serfa punible, contra la
persona del otro conyuge; y la segunda, el mismo acto contra los bienes del conyuge. " ¥

39. Cometer un cényuge contra la persona del otro, un acto que seria punible si se
tratare de persona extrafia, siempre que tal acto tenga sefialada en la ley uma pena que

pase de un afio de prisién,

34 Ibid. p. 519.

5 Lac. Cit.

% Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. p. 627.

7 Giitrén Fuentevilia, Tulidn, 2Qué es el Derecho Familiar? Primer Volumen. p. 32,
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40. Cometer un cényuge contra los bienes del otro un acto que serfa punible si se
tratare de una persona extrafia, siempre que tal acto tenga sefialadz en la ley una pena que
pase de un afio de prisidn.

La esencia de estas causales en estudio "consiste realmente en la conducta desleal
hacia el cényuge, que implica ademds, falta de consideracién, de respeto y de proteccion
a los intereses del conyuge. Significa que el matrimonio se ha roto en su esencia. "

Tenemos que aclarar que el requisito legal de que el acto sea punible si se tratare
de persona extrafia, dificulta la aplicacién de estas causales pues no se encuentra en el
Cadigo Penal acto alguno, que considerado como delito, si es cometido entre personas
extrafias, no reciba ese trato si es cometide entre cényuges.

El maestro Rafael Rojina Villegas sefiala que en este caso el Caédigo Civil se
refiere al supuesto previsto por el Cédigo Penal de 1871, en el que no se sancionaba el
delito de robo entre consortes; pero agn cuando penalmente no hubiera robo, para los
efectos del divorcio, si ese robo por sa cuantia, tratindose de una persona exirafia, tenfa
sancién mayor a un afic de prisién, si constitufa una causa de divorcio, por io gue
evidentemente estaba demostrando el legislador, cuando elaboré esta causal en 1928, que
el delito deberia apreciarse por el juez civil, para los efectos exclusivamente del divorcio,
pues conforme al Codigo Penal no habfa robo entre consortes. La fraceion XVI en vigor
ha perdido toda posibilidad de ser aplicada.™

Si el requisito legal limita estas causales, en estricto sentido un delito cometido
por un cdnyuge contra el otro no seria, de acuerdo a esta fraccién causa de divorcio y
habria que buscar colocar esta situacién en la fraccién X1V, con la dificultad de tratar de
que en el delito cometido se contemple la calidad de infamante.

Lo que resulta evidente es que cualquier delito que cometa un cénynge contra el
otro, indudablemente destruye la armonia en la pareja origindndose la imposibilidad de la

vida en comiin y si no se logra comprender dentro de la causal establecida en la fraccidn

% Montero Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 236.
* Rojina Villegas Rafzel, Derecho Civil Mexicane. Tomo 11, p. 458.



X1V, nos preguntameos si tendriamos acaso que pensar, en intentar incrustar estos hechos
en la causal de injuria grave, para hacer viable la obtencion del divorcio.

En el caso de la fraccion XVII, que se refiere al mutuo consentimiento,
relaciondndola con el articulo 272, encontramos dos causas de divorcio.

Consideramos la existencia de dos causales, pues aunque ambas requieren del
mutuc consentimiento de los cényuges, los requisitos que agrega el mencionado articulo
272, hacen de ellas distintas hiptesis normativas, para las cuales se prevé la competencia
de autoridades distintas v la ley establece procedimientos diferentes. Las causales son las
siguientes:

41. El mutuo consentimiento de los conyuges cuando son mayores de edad, no
tienen hijos y han liquidado la sociedad conyugal o en su caso contrajeron matrimonio
bajo el régimen de separacién de bienes.

42. El muto consentimiento de los conyuges cuande sean menores de edad,
tienen hijos o no han liquidado la sociedad conyugal si bajo ese régimen se casaron.

El primero de los casos, configura la hipdtesis del divorcio administrativo y el
segundo, el divorcio judicial voluntario, a los que ya nos hemos referido en el capitulo
anterior.

En el caso de la fraccion XVIII del articulo 267 del Cédigo Civil, encontramos una
causa de divorcio.

43. La separacién de los cényuges por mds de dos afios independientemente del
motive que haya originado la separacién, Ia cual podré ser invocada por cualesquiera de
ellos.

Esta causal fue infroducida en las reformas al Codigo Civil, publicadas el 27 de
diciembre de 1983, en el Diario Oficial de la Federacion. Las Comisiones Unidas de
Justicia y del Disirito Federal de Ia Camara de Diputados, expresaron que en esta causa
se recoge la experiencia del foro, pues es frecuente observar la separacién de los

conyuges por largo tiempo, sin que exista formalmente una causa suficiente para
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demandar el divorcio necesario y sin que convengan solicitar la disolucién del vinculo
matrimonial mediante juicio de divorcio voluntario.*®

E} legislador en este caso sdlo ha tomado en cuenta el factor de la separacion,
independientemente del motivo, sin considerar que no toda separacién implica la pérdida
de la armonia de la pareja y por lo tanto la imposibilidad de la vida en comtn. "Suponer
que toda separacidén significa como causa objetiva que hay una desintegracién o
desavenencia conyugal es levar esta causal a extremos no deseables, profundamente
desintegradores e inmorales. "'

Esta fraccién XVIII permite a los cényuges que pretenden divorciarse, hacerlo sin
causa alguna, lo cual deja indefenso a uno de ellos, porque no hay ni culpable ni
inocente.*®

Con esta formula el legislador rompié con la sistemética que en Ja materia han
previsto las causales de divorcio, que reconocian todas ellas a un culpable y a otro
inocente; permite también a cualquiera de los conyuges pedir el divorcio, contraviniendo
al articulo 278, que establece que el divorcio puede ser demandado solamente por el
conyuge que ne ha dado causa al mismo.

Ademés de lo anterior, no existe reglamentacién respecto a los efectos de Ia
sentencia de divorcio fundada en esta fraccion; situacién que de no ser por la prudente
intervencién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se dejaria en plena y total
inseguridad juridica a los cényuges que tienen derecho al pago de alimentos, pues
tratindose del divorcio necesario, el juez, considerando las circumstancias del caso,
sentenciard al culpable al pago de alimentos a favor del inocente; y en el caso del
divorcio voluntario, la mujer tiene derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de
duracién del matrimonic, si no tiene ingresos suficientes, mientras no contraiga
matrimonio; y €l varén si estd imposibilitado para trabajar. Pero el supuesto contenido en

esta fraccién no epcuadra en esas hipétesis.

9 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Ciz. p. 521.
B 1hid. p. 523.
2 Gilitr6n Fuentevilla, Julidn. ;Qué es el Derecho Familiar? Segundo Volumen. p. 74.
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Los Tribunales Colegiados habian sostenido criterios contrarios al respecto. El
Cuarto Tribunal del Primer Circuito, consideré que "la laguna debe llenarse por el
juzgador, mediante la aplicacién de lineamientos juridicos dados por la ley para los otros
supuestos de divorcio necesario, gue va se enumeraron, por una aplicacidn analdgica v
temando en comsideracidn que donde existe identidad de razén debe aplicarse la misma
disposicion; de modo que procede la condena al pago de alimentos a favor del cémyuge
que los necesite y en contra del que tenga la posibilidad de darlos, tomando en cuenta las
constancias en auios, la capacidad actual de los dos para trabajar y su sitvacidn
economica, ademds de los elementos que deben tenerse presentes siempre que se va a
decidir una controversia sobre alimentos, valordndolos cuidadosamente v en uso de un
prudente arbitrio. "**

Por otra parie, en ejecutoria contraria, el Tercer Tribunal del Primer Circuito
habia establecido que "La causal prevista en la fraccién XVIH del articulo 267 del Cadigo
Civil no establece culpa de ninguno de los conyuges cuando el divorcio versa sobre ella.
Sobre estas bases no cobra aplicacidn obligatoria de proporcionar alimentos, ya que el
articulo 302 del citado ordenamiento, se refiere a la obligacién cuwando existe el
matrimonio y no cuando éste ha quedado disuelic por una seniencia que estabiezca el
divorcio, pues en virtud de un fallo definitivo de esta nataralera los contendientes dejan
de ser cényuges y no quedan comprendidos dentro del primer supuesto del mencienado
precepto. Tampoco se estd dentro de la subsistencia de la obligacion, porque no establece
la ey que asi ocurra en los casos de divorcio basados en la indicada causal, ya que ni hay
culpable, ni se trata de un divorcio por mmtuo consentimiento que dé pauta a tal
prestacién. En tales condiciones, en esta causal no hay obligacién de proporcionar

alimentos. "

¥ ALIMENTOS. SUBSISTE LA OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS, EN LOS DIVORCIOS EN
QUE NOQ HAY CONYUGE CULPABLE. Séptima Epoca. Informe 1987, Parte Ifl, Tribunales Colegiados de
Circuito. p. 245. No. de Registro 388332, IUS7.
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Para resolver esta contradiccién y asi llenar el vacio provocado por el error del
legislador, 1a Tercera Sala del méximo Tribunal del pais, en la Contradiccién de tesis
1/90, establece Jurisprudencia, en la que considera que:

“Ia referida causal, a saber, la separacion de los conyuges por més de dos afios,
independientemente del motivo que la haya originado, debe dar lugar a la obligacién de
suministrar alimentos pues si bien no existe disposicién expresa en ese sentido ello se
sigue al integrar la ley y al aplicarla analégicamente. En efecto, el articulo 288 del
Codigo Civil para el Distrito Federal adolece de una lagupa, que debe integrarse
conforme a las normas filadas por los articulos 19 de dicho ordenamiento y 14 de la
Constitucién General de la Republica. El vacio de la ley radica en Ia falta de regulacién
precisa y pormenorizada de Ia subsistencia de la obligacién de los cOnyuges de darse
alimentos en el caso de que se disuelva el vinculo matrimonial por 1a causa de divorcio
fijada en el articulo 267, fraccion X Vil del Cddigo invocado para lo cual no se califica la
culpabilidad o inocencia de ios consortes, toda vez que la norma en comento sdlo prevé
directamente las situaciones de divorcio necesario en las que se hace esa calificacidén y las
de divorcio por mutuzo consentimiento, sin que la antes especificada quede comprendida
en esas categorias. Sin embargo, el principio general adoptado en esa ley respecto de los
alimentos entre los conyuges en caso de divorcio en general, consiste en que debe
conservarse subsistente el derecho del que los necesita, si no ha sido declarado culpable
de la disolucidn del vinculo, sujeto a las modalidades que exige la naturaleza juridica de
tal obligacion en ese evento y a las circunstancias del caso, tales como la capacidad de los
conyuges para trabajar y su situacién econdmica, sin excluir de modo expreso el divercio
necesario fundado en la causal mencionada. De ello se infiere, considerando, ademds,
que donde existe la misma razon debe aplicarse la misma disposicitn, que en la hipdiesis

de que se trata procede la condena al pago de alimentos en favor del conyuge que los

B4 ALIMENTOS. NO PROCEDE SU PAGQ CUANDO SE DECLARA EL DIVORCIO, CON BASE EN
EL ARTICULQ 267 FRACCION XVIII DEL CODIGO CIVIL. Octava Epoca. Semanario Judicial de la
Federacion. Tomo I 8egunda Parte-1. p. 85. No. de Registro 230934, TUS7.
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pecesite ¥y en contra del que tenga Ia posibilidad de darlos, tomando en cuenta las
constancias de autos, la capacidad actual de los dos para trabajar y su situacién
econdmica, ademds de los elementos que deben temerse presentes siempre que se va a
decidir una controversia sobre alimentos, valordndolos cuidadosamente y en uso de un
prudente arbitrig. ”2*

Ademids de lo citado, en la prictica se observa que esta causal se aprovecha en
lugar de divorcio voluntario y también en sustitucion de la causal verdadera. En el caso
de la sustitucion det divorcio voluntario judicial, con esta causal se incumple con lo que
la ley dispope en los casos de divorcio voluntario, respecto al convenio que se somete 2 la
aprobacién del juez. ™

Las fracciones XIX y XX fueron incorporadas al articulo 267, por el decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 30 de diciembre de 1997, entrando en
vigor el 30 de enero del afio en curso; ambas con relacidn a la violencia familiar,

En la fraccién XIX, encontramos tres causales de divorcio:

44, Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de Ios cényuges contra
el otro.

45. Las conductas de violencia familiar cometidas por unc de los conyuges contra
los hijos de ambos.

46. Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los conyuges conira
los hijos de alguno de ellos.

En cuanto a la fraccidn XX, encontramos sélo una causal de divorcio:

47. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de

violencia familiar hacia el otro conyuge o los hijos, por el obligado a ello.

%5 ALIMENTOS. SUBSISTE LA OBLIGACION DE SUMINISTRARLOS EN LOS DIVORCIOS EN
QUE NO HAY CONYUGE CULPABLE, COMO OCURRE EN [A CAUSAL RELATIVA A LA
SEPARACION POR MAS DE DOS ANOS PREVISTA POR EIL ARTICULO 267, FRACCION XVIII
DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL. J. 43. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-1995. Tome IV. Editorial Themis. México. 1995. p.28.

2% Chévez Asencio, Manuel F, Op. Cit. p. 531.
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La iniciativa que dio como resultado la creacién de estas causales de divorcio, fue
presentada a la Cdmara de Diputados en forma conjunta por el Ejecutivo Federal y las
diputadas y senadoras al honorable Congreso de la Unién.

Al proponerse la modificacién legislativa, se considera que “resulta indudable que
la familia es la institucidn bésica de la sociedad. En ella no sélo tiene lugar una serie de
procesos cruciales para la permanencia social, sino que constituye un medio privilegiado
para el crecimiento y desarrolio de sus miembros. Todos tienen derecho a una vida libre
de violencia, a vivir en forma digna y a convivir sanamente para alentar el pleno
desenvolvimiento de nuestras potencialidades. Como seres humanos y como mexicanos
tenemos que formar mujeres y hombres pensantes y libres, en ambientes donde no existan
relactones de sumision y subordinacién, sino de coordinacion arménicas. Nadie puede
sostener gque natural o juridicamente exista un derecho de propiedad entre fas personas,
mucho menos un derecho de propiedad de los padres sobre los hijos o del marido sobre la
mujer. La familia es v ha de ser espacio para que sus niembros se desarroilen a cabalidad
como seres humanos, siendo la violencia, en el medio familiar, un elemento deteriorante
¢ incluso destructivo de su unidad esencial.”®’

Se atiende también a que “en ¢l dmbito internacional, el Estado Mexicano se ha
comprometido a adoptar medidas contra la violencia gue se ejerce en detrimento de las
mujeres v de los menores... Como Estado parte de la Convencidn para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacidn Contra la Mujer, firmada en 1980 y ratificada por
nuestro pais en 1981, México asumié el compromiso de modificar o derogar los
instrumentos normativos que constituyan cualquier clase de discriminacién hacia la
rmujer... Como pais miembro de la organizacion de Estados Americanos, México
suscribié la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencién de Belém Do Pard), donde de manera contundente se
exhorta a los pafses a crear, o en su caso, a modificar todos los instrumentos legales y

mecanismos necesarios para erradicar y detener la violencia contra la mmjer,

7 Diario de los debates de la Cdmara de Diputados. LVII Legislatura. Afio L No. 26. Noviembre 6 de 1997.
p. 1366.
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incluyéndose, por supuesto, la violencia que en su perjuicio pudiera ejercerse dentro del
hogar... Este pacto regional resulta fundamental para orientar ia accidn de las
instituciones publicas v de la sociedad, a fin de abatir la violencia familiar en el 4mbito
nacional, sin demérito de su incidencia para combatir otras modalidades de ejercicio de
violencia en nuestra convivencia, al propiciarse un entorno libre de agresiones fisicas y
siquicas en el nicleo social basico, ™™

En cuanto a los menores de edad, “desde 1990 nuestro orden normativo abarca las
previsiones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y de la Convencion sobre los
aspectos civiles de la Sustraccién Internacional de Menores; ambos instrumentos
reconocen y emincian la necesidad de proporcionar una proteccidn especial a los
menores. ">

Un antecedente legislativo en ¢l Distrito Federal, 1o encontramos en julio de 1996
al publicarse y entrar en vigor la Ley de Asistencia y Prevencién de la Violencia
Intrafamiliar. “Con este instrumento juridico, las personas victimas de violencia
intrafamiliar cuentan con opciones de caricter administrativo para llegar a la conciliacidn
o para lograr la proteccion de su integridad a través de urn sistema de medidas y sanciones
que funcionan como una primera fase o nivel de atencién, apoyada normativa e
institucionalmente, para evitar el deterioro de las relaciones familiares. ™%

Al considerar a2 la violencia como un fendmeno social que atenta contra la
estructura de Ia familia, la iniciativa propuso combatir en todas sus formas, a traves de
adecuaciones a la legislacidn, para atender la problemdtica generada por estas conductas
en las instituciones familiares, previstas en el Cddigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comin y para toda Ia Repiiblica en Materia Federal.

En materia de divorcio, la propuesta original contemplaba agregar sélo una
fraceidn al articulo 267, asi, con el dnimo de “contribuir a erradicar las causas de

violencia familiar dentro del matrimonio, se propone a este honorable Congreso, la

28 Foc. Clt.
*? Diario de los debates de la Cdmara de Diputados. p. 1367.
3% oc. Cit.
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adicién de una fraccién XIX al articulo 267 del Codigo Civil, en la cual este tipo de
comportamientos constituiria, en si misma, una causal de divorcio. Sin embargo, cabe
sefialar que no se tratarfa inicamente de los actos de violencia entre conyuges sino que,
ademds, podria invocarse como causal de divorcio el incumplimiento del conyuge,
generador de a violencia familiar a las detenciones administrativas o judiciales que se
hubieren emitido, para corregir sus actos de agresion fisica o siquica en contra de sus
hij 08,73

Fl dictamen de la Comisién de JTusticta de la Cdmara de Diputados presenta
algumas modificaciones a esta iniciativa; respecto a las causales de divorcio, dicha
Comisién “considera necesario modificar la fraccién XIX del articulo 267 del Codigo
Civil para mejorar su redaccidn y queda como sigue:

XIX. Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los cdényuges
contra el otro o hacia los hijos de ambos o de alguno de ellos. Para los efectos de este
articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto por el articulo 323-ter de este
Cadigo.

As{ también incluir una fraccién XX, que hace mds explicito €l contenido de la
iniciativa quedando como sigue:

XX. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de
violencia familiar hacia el otro cényuge o los hijos, por el conyuge obligado a ello.”*

Para comprender las cuatro causales de divorcio que fueron creadas en las
fracclones XTX y XX, es necesario conocer fo que debe entenderse por violencia familiar.
El articulo 323-ter adicionado por el mismo decreto, establece que:

“Por violencia famijliar se entiende el uso de la fuerza fisica o moral, que de
manera reiterada ejerza un miembro de la familia contra la integridad fisica o siquica de

otro miembro de la misma, independientemente de que pueda o no producir lesiones;

301 pigrio de los debates de la Cémara de Diputados. p. 1369.
3% Digrio de los debates de la Camara de Diputados. LV Legislatura. Afio I. No. 33, Noviembre 27 de
1997. p. 2516.
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siempre y cuando el agresor y el agredido habiten en el mismo domicilio y exista una
relacion de parentesco, matrimonio o concubinato.™®

Encontramos cuatro elementos en esta definicién:

1} Uso de fuerza fisica o moral de manera reiterada

2y Que sea ejercida por un miembro de la familia contra la integridad
fisica o siquica de otro miembro de la misma independientemente de que pueda
o no producir lesiones.

3) Que el agresor y el agredido habiten en el mismo domicilio

4) Que exista entre ellos una relacién de parentesco, matrimonio o
concubinato.

Las causales establecidas en la fraccion XIX se presentan cuando esa violencia es
cometida conira el otro cényuge, contra los hijos comunes y se extiende hasta la
posibilidad de obtener el divorcio por ejercer violencia contra los hijos de uno solo de
ellos, pudiendo tratarse de los propios hijos del conyuge generador de la violencia o tener
como receptores a los hijos que son solamente del otro cényuge.

La causal establecida por Ia fraccion XX, se refiere al incumplimiento
injustificado de las determinaciones de las autoridades administrativas o judiciaies,
tendientes a corregir actos de violencia familiar hacia el cdnyuge o los hijos, por el
conyuge obligado a ello.

Para comprender a qué autoridades administrativas se refiere esta fraccion,
tenemos que retomar la exposicion de motivos de la iniciativa, 1a que establece que las
victimas de violencia podrdn, si asi lo quieren, acudir primerc a las autoridades
administrativas de conformidad con la Ley de Asistencia y Prevencién de la Violencia
Intrafamiliar, a la que ya nos hemos referido. Esta Ley establece en su articulo 12, que
son las Delegaciones del Distrito Federal, Ias autoridades administrativas directamente
encargadas de proporcionar atencion y asistencia a los receptores y generadotes de

violencia intrafamiliar; que de acuerdo a los articulos 2°, fraccién HI y 5° del

3 cédigo Civil para ef Distrito Federal. p. 30.
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Reglamento de 1a misma Ley, se haré a través de Ias Unidades instaladas en cada una de
las Subdelegaciones de Desarrollo Social adscritas a las Delegaciones del Distrito
Federal, a través de las cudles se proporcionar la asistencia jurfdica y psicoterapéutica y
los procedimientos de conciliacién y de amigable composicién.

Respecto a las autoridades judiciales a que se refiere Ia fraccién en estudio, son en
primer Tugar los Jueces de los Familiar, con fundamento en el articulo 944 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que les concede fagultades para
intervenir de oficio, en los asuntos que afecten a la familia, especialmente en asuntos de
menores ¥ de cuestiones relacionadas con violencia familiar.

También los jueces Penales que de conformidad con el articulo 343 quiter, a
quienes el Ministerio Piblico debe solicitar las medidas precautorias que considere
pertinentes, con relacion a la violencia familiar,

Como 1o hemos establecido en el capitulo anterior, a las causales ya analizadas, se
suman las establecidas por el articulo 268.

48. Cuando un c6nyuge haya pedido el divorcio por causa que no haya justificado.

49. Cuando un cényuge haya pedido el divorcio y se hubiere desistido de Iz
demanda sin la conformidad del demandado.

50. Cuando un cényuge haya pedido el divorcio y se hubiere desistido de Ia accién
sit Ia conformidad del demandado.

51. Cuando un cényuge haya pedido la nulidad del matrimonic por causa que no
haya justificado.

52. Cuando un cényuge haya pedido la nulidad del matrimonio y se hubiere
desistido de Ia demanda sin Ia conformidad del demandado.

53, Cuando un conyuge haya pedido la nulidad del matrimonio y se hubiere
desistido de Ia accidn sin Ia conformidad del demandado.

El fundamento de estas causales "es el hecho de que se ha roto Ia armonia
conyugal, cuando menos durante el periodo de substanciacién del juicio anterior, ruptura

que el demandante, fundamentalmente puede no tratar de subsanar, enm vista de la
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situacién probablemente enojosa que se ha provocado durante el juicio anterior."® Si la
perturbacion de la cordialidad entre los coényuges no existia antes del primer juicio, pudo
haber sido provocada por el conyuge ahora demandado.

En cuamnto al hecho de pedir el divorcio o la nulidad por causa que no se haya
Justificado, el rompimiento de la armonia de la pareja se origind, si no se habfa dado
antes, al no haber probado el demandante en el primer juicio, Ia causa por Ia que
demandsd.

No podemos que la razdn de estas causales es idéntica a la de las anteriormente
comentadas, es decir, "la constatacién del rompimiento del afecto matrimonial. $i 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 obtendrd la disolucién legal del matrimonio, pero el mismo quedd roto de
becho. "%

Para comprender las causales que implican el desistimiento de la demanda o de Ia
accién sin el consentimiento del demandado; primeramente tenemos que decir que "el
desistimiento puede ser definido como una renuncia procesal de derechos o
pretensiones. "%

El articulo 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
distingue dos tipos de desistimiento: I) el desistimiento de Ia accidn, el cual extingue la
pretension atn sin consentimiento del demandado; por ello este tipo de desistimiento
proporciona una selucién definitiva al litigio, ya que la parte actora no podra formular de
nuevo la accién desistida; v 2 el desistimiento de la demanda o de la instancia, que sélo
s una renuncia a los actos dei proceso, por lo que deja a salvo la accidn intentada, que
podra ser ejercida en un proceso posterior; y cuando este segundo tipo de desistimiento se
formule antes de que se emplace al demandado (antes de notificarle la demanda v otorgar

el plazo para que la conteste), no se requiere su consentimiento para que el desistimiento

¥ Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. p. 628,
3% Montero Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 238.
3% Gémez Lara, Cipriano. Yeoria General del Proceso. 8° Edicién. Editorial Harla, México. 1992. p. 26,
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pueda tener eficacia. En cambio, cuando sea formulado después de que se haya realizado
el emplazamiento, al demandado, si se exige el consentimiento de éste para que pueda
surtir eficacia el desistimiento.’”

Debemos aclarar, que el articuio 268 del Cédigo Civil establece como requisito,
para la procedencia de las causales que se refieren al desistimiento, que no se haya
chbtenido fa conformidad det demandado en el primer juicio, pues de haberse abtenido, no
serfan procedentes las causales. Este es un requisito especial, pues ha quedado
establecido, cudndo procesalmente procede el desistimiento, sin el consentimiento del
demandada; pero en materia de divorcio, cuando podriamos entender que ¢l desistimiento
se traduce en perdén, es necesario ademds, obtener €l consentimiento del demandado en
todos los casos, pues de lo contrario, éste podria convertirse en actor de un juicio de
divorcio con fundamento en el articulo 268.

Este articule seflala que para pedir el divorcio por estas causas, debe pasar un
plazo de tres meses a partir de la notificacidn de la dltima sentencia; al respecto la
Jurisprudencia de 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establece gue:

"1a accidn de divorcio del conyuge absuelto en juicio de divorcio anterior, a que
se refiere el articulo 268 dei Codigo Civil, sélo puede ejercitarse después de transcurridos
tres meses de la notificacion de la sentencia que estabiece la cosa juzgada, o sea, la de
amparo y no la de segunda instancia, debiéndose distinguir entre amparo negado y
amparo concedido. En efecto, si se negd Ia proteccién constitucional, el término de tres
meses principia desde la fecha en que la ejecutoria de amparo gquede notificada por
conducto de la auforidad responsable. En cambio, cuando el amparo se concede, la fecha
de iniciacidn del computo, es desde que la autoridad responsable en cumplimiento de la
ejecutoria de amparo, pronuncie y notifique su nueva resolucidn, dejando sin efecto la
reclamada vy ajustindose a los términos de la ejecutoria de 1a Corte. Consecuentemente

también, el término de caducidad de seis meses que para ¢l gjercicio de Iz accién fija el

37 Ovalle Favela, José. Teoriu General del Proceso. Editorial Harla. México. 1991. p. 16.
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articulo 278, principio después de transcurridos los tres meses, contados a partir de la
notificacién o cumplimiento de la ejecuioria de amparo de fa manera antes precisada."*

De acuerdo al catilogo que contenia el articulo 283 del Cédigo Civil antes de la
reforma de 1983, estas causales de divorcio, no llevaban implicita la pérdida de ia patria
potestad, por lo que en los casos en los que se invocaba, la parte demandada no
enfrentaba ese riesgo.

La redaccidn anterior del articulo 283 inspird la siguiente Jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

"E] articulo 283 del Cédige Civil del Distrito Federal no incluye, en relacién con
la pérdida de Ia patria potestad, la causal de divorcio sefialada en el articulo 268, y por
ello mismo la aplicacién analégica de! 283 no es procedente al respecto, ya que la
disposicion en &I contenida solo es aplicable en los casos a que el mismo precepto se
contrae, por tener el cardcter de norma excepcional respecto a la general, relativa a que la
patriz potestad se ejerce por los padres, como un derecho fundado en la naturaleza y
confirmado por la ley, aunque por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones, y es bien
sabido que conforme al articulo 11 del Cédigo Civil, las leyes que establecen excepeidn a
1as teglas generales, no son aplicables a caso algunc que no est€ expresamente en las
mismas leyes. %

Afn cuando ne compartimos el criteric de condenar a la pérdida de la patria
potestad por el solo hecho del divorcio, tenemos que aclarar que esta jurisprudencia ha
perdido aplicacidn al casc concreto, pues ya fue modificado el articulo 283, al cual hace
referencia en su redacci6n anterior; precepto que actualmente concede amplias facultades

al juez para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria

*® DIVORCIO. FECHA EN QUE PRINCIPIAN LOS TERMINOS DE EJERCICIO ¥ CADUCIDAD DE
LA ACCION EN EL CASO DEL ARTICULC 268 DEL COPIGC CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL. Sexta Epoca. J. 225. Apéndice al Semanaric Judicial de la Federacién 1917-1995. Tomo IV,
Editorial Themis, México. 1995. p. 154.

% p4TRI4 POTESTAD. NO DEBE SER CONDENADO A PERDERIA EL CONYUGE CULPABLE,
CUANDO LA CAUSAL DE DIVORCIO TOMA SU ORIGEN EN EL ARTICULQ 268 DEL CODIGO
CIVIL. Sexta Epoca. T. 306. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995. Tome IV. Editorial
Theris. México, 1995. p. 206.
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potestad en la sentencia de divorcio, con lo que se corre el peligro, que de acuerdo a la
ley se pierda la patria potestad segiin lo determine el juez.

Del andlisis somero que hemos realizado a las cincuenta v tres causales de
divorcio que encontramos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, se desprende que
debe atenderse méds que a la existencia de la causal, al rompimiento de la armonia

conyigal, gue produce la imposibilidad de la vida en comin de los cényuges.

B. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA AUTONOMIA DE LAS CAUSALES
DE DIVORCIO

Después de haber enumerado las cincuenta y tres causales de divorcio y
demostrado su existencia en nuestra legislacién, tenemos que hablar acerca del
fundamento juridico de su autonomia, "que consiste en separar y distinguir las diferentes
hipétesis que en cada fraccion el legislador ha sefialado. "'

En algunos casos come ya fue sefialado, la doctrina se refiere a su existencia y
autonomfa; pero ha sido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la que nos ha
proporcionado el sustento juridico de la autonomia de las causales de divorcio en la
Jurisprudencia que aparece con el ndmero 217 en el Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacién 1917-1995:

"La enumeracidn de las causales de divorcio que hacen el Codigo Civil para el
Distrito Federal y los Cédigos de los Estados que ticnen iguales disposiciones, es de
cardcter limitativo y no ejemplificativo, por lo que cada causal tiene cardcter auténomo y
no pueden involucrarse unas en otras, ni ampliarse por analogia ni por mayoria de

razén n3il

*' Gisitrén Fuentevilla, Julidn. ;Qué es el Derecho Familiar? Primer Volumen, p. 402.
1 DIVORCIO. AUTONOMIA DE LAS CAUSALES. Sexta Epoca. J. 217. Apéndice 2l Semanario Judicial
de 1a Federacion 1917-1995, Tomo IV. Editorial Themis. México. 1995, p. 217.
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CAPITULO QUINTO

NUESTRA TESIS: ESTABLECIMIENTO DE LA CAUSAL
UNICA DE DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO
FEDERAL.

A. JUSTIFICACION A LA MODIFICACION AL SISTEMA DE DIVORCIO
CONTENIDO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Por mandate supremo, contenido en ef articulo 4° de Ia Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la ley debe proteger la organizacidn y desarrollo de la
familia, situaciones de Ias que no en un total acierto, se han encargado (atin cuando la
disposicién constitucional se incorpora en 1974) en el Distrito Federal, el Cédigo Civil de
1870, el de 1884; la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, reconociendo autonomia
legisiativa al Derecho Familiar; y errdneamente devolviendo a su contenido la
reglamentacién concerniente a fa familia, el Codigo Civil vigente a partir de 1932; anie lo
que consideramos, atendiendo a la autonomia del Derecho Familiar, que Ia disposicién
constitucional debe ser correctamente cumplida, con la elaboracién de un Cddigo
Familiar, que reconozca verdaderamente la dignidad de la célula fundamental de la
sociedad v los nobles v elevados principios del Derecho Familiar, como ya se ha hecho
en Hidalgo y Zacatecas.

La familia es Ia base de la integracion del Estado, por ello, todos los asuntos
inherentes a la misma se consideran de orden publico. El matrimonio, institucién de
Derecho Familiar y forma moral y legalmente reconocida para crear a la familia, tiene un
interés tutelado, que no es el particutar o individual de quienes lo forman, sino un interés
superior que es el de la propia familia; por elio, es también de orden y trascendencia
social.

La sociedad estd interesada en el mantenimiento y estabilidad del matrimonie; sélo
excepcionalmente, cuando existe una situacidn de tal gravedad que imposibilite fa
convivencia de los conyuges, debe concederse la disotucién del vinculo matrimonial.

Atendiendo a lo anterior, se considera al divorcio comeo la dltima salida al

conflicto en la pareja, que presupone una crisis en la unién matrimoenial, cuando existe un
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profundo distanciamiento entre los cdnyuges, incompatible con la armonia requerida por
fa vida en matrimonio; cuando existe gran resentimiento v separacion espiritual en los
consortes, 0 se ha originado una desavenencia que impida un entendimiento posterior
entre eflos; cuando se han destruido cabalimente las condiciones en que se sustenta la vida
matrimonial; en fin, cuando el matrimonio ya no es tal y no presenta por tanto la base
armonica para la convivencia en comuin, que su objeto y finalidad.

Durante el recorrido que hemos realizado a lo largo de este trabajo, nos hemos
dado cuenta de la forma como la ley vigente pretende proteger el desarrollo y
organizacion de la familia en materia de divorcio.

Hemos dicho que la maestra Sara Montero Duhalt sostiene que nuestro Cédigo
Civil, en materia de divorcio, es uno de los mds casuisticos del raundo; y al afirmar esto,
atiende a diecinueve causales de divorcio, que considera contiene; por nuestra parte, no
creemos cometer un grave error al afirmar que nuestro Cddigo Civil es el més casuistico
del mundo, después de haber analizado las cincuenta y tres causales que realmente
contiene.

Dentro de estas causales, existen algunas por las que resulta dificil en extremo
demandar el divorcio, como es el caso del adulterio, que se exige sea debidamente
probado, ante lo que la Jurisprudencia se ha visto obligada a permitir la prueba indirecta;
o el delito infamante, calificativo ante el que la doctrina no ha legado 2 un acuerdo
respecto a su contenido, presentando maltiples criterios; o el supuesto del delito cometido
contra el conyuge que seria punible si se tratara de persoma exfrafia, requisito que
dificulia su aplicacién, pues no existe en el Cédigo Penal acio alguno que se considere
como delito cometido entre personas extrafias y que no reciba dicho trato si es cometido
entre conyuges; © las causales que no creemos que con frecuencia provoquen la
imposibilidad de la vida en comin, como son las enfermedades, respecto a las que el
estado actual de la ciencia tiene cura, o se prevén caracteristicas en la ley, dentro de las
que es dificil encuadrar una enfermedad; y que en su caso se posibilita el abandono del

conyuge enfermo cuando més necesita de su familia,
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Ain con el amplisimo catdlogo de causales que contiene el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, existen otras situaciones que podrian originar grave rompimiento de la
armonia en la pareja provocando la imposibilidad de la vida en commin; por las que no
podria demandarse el divorcio, 2l no permitirlo la ley como serfa el caso de que uno de
los cényuges tuviera relaciones sexuales con persona de su mismo sexo; o cuando una
esposa fuera fecundada con espermatozoides que no pertenecieran a su marido, sin el
consentimiento del mismo; o en el caso de que fuera la esposa quien propusiera a su
marido tener relaciones sexuales con otra mujer o se probara que ha recibido dinero u
otra remuneracion con tal objeto; o hasta la esterilidad; o ain un delito cometido contra el
conyuge o sus parientes.

Otras situaciones han sido recogidas por las ejecutorias de los Tribunales
Federales, forzando la interpretacién de causales como las injurias graves de un cényuge
para el otro, para tratar de incrustar en su contenido dichas situaciones.

En uno de esos casos, la anterior Tercera Sala de la Suprema Corte se refiere al
supuesto de injurias que no son contra la conyuge, sino contra su progenitor:

“El hecho de que el padre de la esposa tuviese en su poder dinero del marido o
hubiese cometide un delito, podria servir para que este ejercitara la  acciém
correspondiente, o bien, denunciara el delito; pero si para defenderse de una demanda de
divorcio de su conyuge lanzé al padre de esta, ante las autoridades judiciales, et cargo de
ratero, contrabandista o estafador, ello adquiere las caracteristicas de una injuria muy
grave, que produce afronta a Ia actora y descrédito ante la sociedad, sin que fuera
necesario que las palabras hubieran sido dirigidas en lo personal a la esposa.”*?

Otro caso que encontramos en una ejecutoria del Segundo Tribunal Colegiado del
Quinto Circuito, con relacién al amparo directo 80/94, presenta una situacién delicada y
grave al extremo, que demuestra gran perversién del cényuge:; y se refiere a injurias

contrza los hijos:

32 PIVORCIO, INJURIAS GRAVES COMO CAUSAL DE. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo
CIIL p. 238 (ver j.213/ 85, 9na. parte). No. de Registro: 344100, TUS 7.
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“La demostracién de que el conyuge demandado realiza tocamientos libricos en
una de las hijas se traduce en un acto, que aparte de inmoral, resuita injuriante por
constimir una accién de deshonra y menosprecio, no sélo al otro cényuge, sino a la
familia que habita bajo el mismo techo, lo cual constituye la causal de divorcio por
injurias graves”*™, situacién en la que, si no se hace uso de la violencia fisica o moral, no
podria aplicarse alguna de las hipétesis de la violencia familiar, que establece la fraccion
XIX del articulo 267.

Una ejecutoria del Segundo Tribumal Colegiade en materia Civil del Primer
Circuito, nos presenta un caso que podria también ser considerado como causal auténoma
para conceder el divorcio, la infidelidad:

“Como la fidelidad implica la observancia de una conducta altruista de fe, carifo,
amor y respeto que un cényuge debe al otro, Io cual es esencia de los deberes conyugales,
es indudable que si uno de ellos falta al otro incurriendo en infidelidad, su conducta
ofensiva y desleal si constituye una injuria grave en términos del articulo 267, fraccion XI
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, integrandose causal de divorcio, atento a que la
definicion de injurias graves admite toda conducta ofensiva que veje, menosprecie o
humille al conyuge ofendido, lo que efectivamente sucede con ia falia de fidelidad,
debiendo distinguirse esta causal del adulterio, porque este tltimo implica necesariamente
1a relacién sexuat.”*'

La Jurisprudencia de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha acogido otra causal no prevista en el Codigo Civil, fa incompatibilidad de caracteres:

“Para que la incompatibilidad de caracteres, como causal de divorcio pueda
prosperar, es necesario que el conyuge que la hace valer, exprese en su demanda cuales

son los hechos que la constituyen, tanto para que el cényuge demandado esté en

33 DIVOGRCIO NECESARIO, INJURIAS GRAVES COMO CAUSA DE. LAS CONFIGURAN ACTOS
DE DESHONRA Y MENOSPRECIO EJECUTADOS POR UNQ DE LOS CONYUGES CONTRA DE
LOS HIJOS. Semanario Judicial de la Federacién. Tesis V.2°.181C. Tomo XIV-Septiembre. p.317. No. de
Registro: 210477, TUS 7.

3“4 DIVORCIO, INJURIA GRAVE COMO CAUSAL DE. LA CONSTITUYE LA INFIDELIDAD, Y ES
DISTINTA AL ADULTERIQ, Semanario Judicial de lz Federacién. Tomo 181-186, sexta patte. p. 73. No. de
Regisro: 249131, [US 7.
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posibilidad de formular su defensa, cuanto para que, en su oportunidad, el juez pueda
apreciar si efectivamente s¢ han demostrado, y si su naturaleza y gravedad hacen
imposible mantener la vida en comun y justifican la disolucién del matrimonio, pues
como esta €s una institucién de orden pubiico, la sociedad estd interesada en que se
mantenga, y solo por las causas sefialadas por la ley plenamente demostradas, debe
disolverse, atentos los males que el divorcio causa a la familia y a Ia sociedad. ™"

Podriamos continmar hablando de situaciones que no estdn contempladas por el
Cédigo Civil del Distrito Federal, que bien pueden generar la imposibilidad de la vida en
comin de la pareja, y son parte de la realidad social; pero debemos detenernos para
manifestar firmemente que no proponemos aumentar las causales que consideramos no
contiene muestro Cédigo, pues ademds de hacer ain mds extensa la lista de hipdtesis,
podrian existir situaciones que no considerdramos y quedaria igualmente deficiente la
legislacion.

B. LA CAUSAL UNICA DE DIVORCIO Y SUS ELEMENTOS

Atendiendo a ia importancia v estabilidad del matrimonio y de la familia; y que el
divorcio se presenta como una circunstancia excepcional, cuando el vinculo conyugal ha
llegado a ser insoportable; lo que realmente debe ser tomado en cuenta para declarar el
divorcio, es Ia destruccidén o imposibilidad de la convivencia conyugal.

De acuerdo a lo anterior, proponermos modificar el actual sistema de divorcio,
para establecer la causal unica de divorcio que contempla los elementos que debe tomar
en cuenta el juez para decidir acerca del mismo:

La imposibilidad de la vida en comiin de los conyuges, por haberse roto la
armonia espiritual, fisica y/o econdmica de la pareja.

Esta imposibilidad de la vida en comin, denota que falta, que no estd presente ya,
Ja posibilidad de que exista la vida conyugal (a la que podemos entender como €l amplio
complejo de relaciones que se derivan de la celebracién del acte juridico matrimonio),

porque la misma se torne inagnantable para uno o ambos conyuges,

35 DIVORCIO, INCOMPATIBILIDAD DE CARACTERES COMOQ CAUSAL DE. J. 226. Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacién 1917 — 1995, Tomo IV, Editorial Themis. México. 1995. p. 154.
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La imposibilidad de la vida conyugal puede manifestarse por un estado de
profundo alejamiento, que indica falta de respeto, de afecto, actos en los que se
manifiesta desconfianza, descrédito, menosprecio, falta de la mutua consideracién de
deshonra, de intolerancia psiquica y fisica.

Esta sitmacién nos demuestra que la armonfa, Ia buena combinacién y
correspondencia entre los esposos, que deberia estar presente en toda relacidon conyugal,
se ha roto, se ha quebrantado.

Lz armonfa matrimonial, surge basada en los deberes que en materia de
matrimonio establece la ley, los cuales divididos en deberes intimos entre los que se
encuenira la cohabitacidén, el débito conyugal y la fidelidad; y los no necesariamente
personalisimos, el socorro y ayuda mutua, establecidos en los articulos 162 v 164 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal; ademis el didlogo y el respeto, de acuerdo a los
articulos 168 y 169; dirigidos al cumplimiento de los fines del matrimonio: el amor
conyugal, la promocién integral de los conyuges y la paternidad responsable, de acuerdo
a la catalogacién de Chévez Asencio.”™

Atendiendo a lo anterior, proponemos la divisién de la armonia necesaria en la
vida matrimonial en tres ramas: armonia espiritual o psicolégica, armonia fisica y
armonia econdmica, que al romperse nos refiere el incumplimiento de los deberes
matrimoniales. Al presentarse esta situacién y hacerse de esta manera imposible Ia vida
en comitn, surge la excepcién a la continuacién dei matrimonic, que se traduce en
divorcio.

Respecto a la armonfa espiritual a la que también llamamos psicoldgica,
consideramos que en la pareja se presenta al cumplirse los deberes del matrimonio como
el respeto v la fidelidad, aquella conducta altruista de fe, carifio, amor y lealtad de un
conyuge al otro; ademis otro de los deberes, que es el socorro mutuo, reflejado en la

solidaridad de la pareja.

38 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. p. 165.
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La armonia fisica va muy estrechamente relacionada con la armonia psicologica ©
espiritual; lo fisico se refiere al exterior de una persona, Io que forma su constitucion y
naturaleza; por ello esta buena combinacién y correspondencia entre los conyuges en su
aspecto fisico, se presenta cuando se da cabal cumplimiento a los deberes matrimoniales
relativos a la cohabitacion y al débito conyugal, indiscutiblemente fusionado con uno de
los fines del matrimonio que es la patermidad responsable; respecto a los que
encontramos, como ya ha sido mencionado anteriormente, un vinculo con los aspectos de
la armonia espiritual como el cariilo y el amor.

Debe también existir en la pareja una armonia econdmica, que va a presentarse al
cumplir su deber los cényuges, en el aspecto econdmico de la ayuda mutua entre ellos
mismos ¥ hacia los demis elementos de la familia, como lo establecen los articulos 162,
164 y 308 del Codigo Civil.

Al haberse roto la armonia espiritual, fisica y/o econdmica en la familia,
lHegindose a una siuacién en la que la vida en comdn se torna imposible;
indudablemente, como ya se ha anotado, el matrimonio ya no es tal, al no presentarse la
base arménica para la convivencia comiin, que es objeto y finalidad del matrimonio.

C. LOS MEDIOS PARA PRCBAR LCOS ELEMENTOS DE LA CAUSAL
UNICA DE DIVORCIO

Un aspecto importante que debe ser considerado, es que los humanos no
reaccionamos de [a misma manera; asi, un hecho puede representar para un individno, un
grave impacto desde el punto de vista psicolégico, que lo lleve a perder el amor, respeto
y afecto hacia su conyuge, haciendo imposible la vida en comiin; mientras que para otra
persona esa misma circunstancia, podria ser superada y continuar la convivencia
conyugal.

Ante esta situacién es el Juez Familiar, quien en cada caso concreto, conociendo
los hechos constitutivos de la demandaz y allegindose de todos los elementos iddmeos,
debe apreciar Ia situacién prevaleciente en la pareja y en esto basar su consideracion para

la concesion del divorcio.
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No debemos desatender, que la vida cotidiana se presentan circunstancias en las
que, por una excesiva carga de trabajo en los Juzgados Familiares, se dificuita mucho a
sus titulares, acercarse mds alld de los hechos que constan en el expediente, a los datos,
noticias o antecedentes, en general a Ia situaciones que han motivado dicho proceso.

El Juez podrd allegarse toda la informacién iddnea com relacién al conflicto,
atendiendo a los elementos, que con criterios parciales, les presenten los divorciantes; los
que se obtengan de los testigos y todo lo que comste en el expediente; pero no es
suficiente; es necesario que sc apoye en un equipo técnico multidisciplinario que lo
asesore y le aporte informacidn, gue le permita cumplir su funcidn con solvencia; desde
conocer el fondo del conflickto que va a originar el divorcio, para determinar si la
convivencia en comtn se ha vuelio imposible; como para que el Juez sea asesorado
respecto de cudl de los progenitores seria el més apto para desempefar la custodia de los
hijos, después de ejecutoriado el divorcio, atendiéndose siempre, al criterio de que los
hijos mantengan el mayor contacto con aquél de los padres con el que no viven y que no
solo es un derecho del padre, sinc que por encima de todo es un derecho del hijo que
debe ser respetado y la justicia debe velar porque asi sea.

Atendiendo a lo anterior, consideramos que la pérdida de la patria potestad no
debe decretarse por el solo hecho del divorcio, sino Gnicamente cuando del proceso se
desprendan indicios fundados de grave dafio a los hijos. La custodia se debe conceder
atendiendo esenciaimente al bienestar del menor.

Materia de otro trabajo de investigacidn, seria encontrar la mejor forma de
integrar y las facultades que otorgar, al cuerpo técnico multidisciplinario al que nos
hemos referido; pero realmente dudamos que pueda superarse, la forma tan acertada
como se ha atendido, en el Estado de Hidalgo, a la preocupacién de dotar a Juez de los
elementos necesarios, pata tener mejor conocimiento de los hechos, con relacion a los
asuntos que debe resolver; a través de un cuerpo mmitidisciplinario que lo auxilia y asi
poder cumplir de mejor manera su funcidn jurisdiccional.

E! C6digo Familiar de dicho Estado, vigente a partir del 8 de noviembre de 1983,

establece la figura del Consejo de Familia, 6rgano avxiliar de la administracién de
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Justicia, que por medio de los especiatistas que lo integran: un licenciado en derecho, un
psicOlogo, un trabajador social, un pedagogo; orienta e instruye el criterio judicial,
basdndose en el conocimiento del medio social y en la educacién de los miembros de la
familia, para conocer las causas generadoras de los problemas suscitados en el ambiente
familiar.

Asi el Consejo de Familia tiene la obligacién de entregar al Juez Familiar un
reporte de cada juicio ventilado, el que debe contemer pruebas psicolégicas y
psicométricas de las partes contendientes, una descripcién detallada del medio ambiente
de las partes en conflicto, sus condiciones sociales y de vida, una relacion del nivel
educativo de la familia y estudios sobre las probables causas del problema familiar.

D. EL. CASO DEL DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

Durante el curso de nuestra investigacién, pudimos conocer algunos de los datos,
que en materia de divorcio, se encuentran en la Oficina de Estadistica Judicial del
Tribunal Superior de Justicia det Distrito Federal, con relacidn al mimero de demandas de

divorcio, presentadas de 1989 a 1997:

ANO DIVORCIOS DIVORCIOS
NECESARIOS | VOLUNTARIOS
1989 7,519 5,701
1990 7,662 35,633
1991 7,984 3,939
1992 9,125 6,131
1993 9,757 6,333
1694 10,828 6,236
1995 10,877 6,002
1996 11,107 3,544
1997 11,919 5,721
TOTAL 86,778 53,243

De los datos anteriormente presentados se puede concluir, que alrededor del
61.9% de las demandas de divorcio presentadas, de 1989 a 1997, corresponden al

divorcio necesario y el 38.02% al divorcio voluntario; y que mds de una tercera parte de
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las parejas, ante la real destruccidn de su matrimonio, cuando se han dado cuenta de gue
la armonia en la pareja se ha roto, que la vida en comun se hace imposible, optan de una
manera razenable por demandar el divorcio, sin hacer del conocimiento del Juez, las
causas reales de su peticidn. Por esta razénm, consideramos importante mantener la
posibilidad de 1a presentacién de 1a demanda de divorcio por uno de los conyuges o por
ambos.

Debemos resaltar, como ya se ha expresado durante el desarrollo de este trabajo,
que coincidimos con el punto de vista del derecho alemdn, al considerar que en el
supuesto de que ambos conyuges acuerden demandar el divorcio, la razén verdadera es el
reconocimiento de ambos cényuges de la imposibilidad de la vida en comiin, por el
rompimiento de la armonia en la pareja y no el simple y llano acuerdo de las partes, pues
afirmar esto, seria atentar gravemente comntra la dignidad de la familia, desconociendo los
principio pitares del Derecho Familiar.

E. PROPUESTA DE INICIATIVA DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL PARA
EL D.F.

Por mandato supremo, contenido en el articulo 4° de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la ley debe proteger la organizacion y desarrollo de la
familia, célula fundamental de ia sociedad y base de la integracién del Estado, siendo de
orden piblico, todos los asuntos inherentes a la misma.

El matrimonio, institucién de Derecho Familiar, forma moral y legaimente
reconocida para crear a Ja familia, tiene un interés superior que es €l de la propia familia;
por ello, es también de orden y trascendencia social su mantenimiento y estabilidad del
matrimonio han side siempre preocupacién de toda sociedad; sblo excepcionalmente,
cuando existe una situacién de tal gravedad que imposibilite la convivencia de los
cényuges, debe concederse la disolucién del vinculo.

Se entiende al divorcio, como Ia ditima salida al conflicto en la pareja, que
presupone una crisis en la unién matrimonial, cuando existe un profundo distanciamiento
entre los cényuges, incompatible con la armonfa requerida por la vida en matrimenio;

cuando existe gran resentimientc y separacidn espiritual en los comsortes, o se ha
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originado una desavenencia que impida un entendimiento posterior entre ellos; cuando se
han destruido cabalmente las condiciones en que se sustenta la vida matrimonial; en fin,
cuando el matrimonio ya no es tal y no presenta por tanto la base armdénica para la
convivencia en comiin, que es objeto y finalidad del matrimonio.

Nuestro Cddige Civil regula cincuenta y tres causales de divorcio entre las que se
encuenira el aduiterio, casi imposible de probar, enfermedades que en ¢l estado actual de
la ciencia son curables o caracterisiicas que no pueden casi ser cubiertas como las
establece la ley; posibilitando que se abandone a un enfermo, en momentos que son mas
necesarios unidad y apoyo familiar. Incluye también como causal las injurias graves,
concepto deniro del que pueden incluirse gran diversidad de sitwaciones y que la
jurisprudencia se ha encargado de ampliar; una causal que permite el divorcio por delito
infamante, caracteristica que es dificil de determinar y respecto a cuyo contenido la
doctrina no ha liegado a un acuerdo, presentindose multiples criterios; contempla
también, causales que se refieren a un delito contra el otro cényuge, que sea punibie si se
tratare de oira persona, requisito que dificulta su aplicacion, pues no existe en el Codigo
Penal acto algune que se considere como delito entre personas extrafias y gue no reciba
ese trato si es cometido enire conyuges; una causal de separacidn por més de dos afios
independientemente del motivo, la que rompe con la sistemdtica del C6digo que reconocia
en todas las causales a un conyuge culpable y que permitfa demandar el divorcio sélo al
conyuge que no habia dado causa al mismo y que antes de Ia intervencidn jurisprudencial
dejaba en total desproteccién al conyuge que necesitara alimentos.

Ain con el amplisimo catilogo de causales, existen ofras situaciones que pueden
originar grave rompimiento de la armonia en Iz pareja, provocando la imposibilidad de la
vida en comtn, por las gue no podria pedirse el divorcio al no estar contempladas como
causas del mismo. Algunas sitmaciones han sido recogidas por las ejecutorias de los
Tribunales Federales, forzando la inferpretacién de algunas causales como las injurias
graves.

Podriamos enlistar muchas situaciones que son parte de la realidad social; pero

tenemos que aclarar que no proponemos aumentar las causales que consideramos mo
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contiene nuestro Codigo, pues ademds de crear una atn mds extensa lista, podrian existir
otras situaciones que no consideriramos y quedarfa igualmente deficiente la legislacion.

Al ser divorcio una circunstancia excepcional, cuando el vinculo conyugal ha
Hlegado a ser insoportable; 1o que realmente debe ser tomado en cuenta para declarar el
divorcio, es la destruccién o imposibilidad de la convivencia conyugal.

De acuerdo a lo anterior, se propone modificar el actual sistema de divorcio, para
establecer Ia causal Unica de divorcio que contempla los elementos que debe tomar en
cuenta el juez para decidir acerca del mismo.

La imposibilidad de la vida en comin de los conyuges, por haberse roto la
armonia espiritual, fisica y/o econémica de la pareja.

Esta imposibilidad de la vida en comin, denota, que no esti presente ya, la
posibilidad de que exista la vida conyugal (a la que podemos entender como el amplio
complejo de relaciones que se derivan de la celebracion del acto juridico matrimonio),
porque la misma se torne inaguantable para uno o ambos cényuges.

La imposibilidad de la vida conyugal puede manifestarse por un estado de
profundo alejamiento, que indica falta de respeto, de afecto, actos en los que se
manifiesta desconfianza, descrédito, menasprecio, falta de la mutna consideracion de
deshonra, de intolerancia psiquica vy fisica,

Esta situacion nos demuestra que la armonfa, la buena combinacién y
correspondencia entre los esposos, que deberfa estar presente en toda relacién conyugal,
se ha roto, se ha quebrantado.

La armonia referida, surge basada en los deberes que en materia de matrimonio
establece la ley, los cuales divididos en deberes intimos entre los que se encuentra la
cohabitacion, el débito conyugal v ia fidelidad; y los no necesariamente personalisimos,
el socorro y ayuda mutua, establecidos en los articulos 162 y 164 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, ademds el didlogo y el respeto, de acuerdo a los articulos 168 y 169;
dirigidos al cumplimiento de los fines del matrimonio: el amor conyugal, la promocion

integral de los conyuges y la paternidad responsable.
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Atendiendo a lo anterior, proponemos la divisién de la armonia necesaria en Ia
vida matrimonial en tres ramas: armonia espiritual o psicoldgica, armonia fisica y
armonia econdémica, que al romperse nos refiere el incumplimiento de los deberes
matrimoniales; al presentarse esia siftuacién y hacerse de esta manera imposible Ia vida en
comiin, surge la excepeidn a la continuacion del matrimonio, que se traduce en divorcio.

Respecto a la armonia espirimal a la que también Hamamos psicoldgica,
consideramos que en la pareja se presenta al cumplirse los deberes del matrimonio como
¢l respeto y la fidelidad, aquella conducta altruista de fe, carifio, amor y lealtad de un
cényuge al otro; ademds otro de los deberes, que es el socorro mutuo, reflejado en la
solidaridad de la pareja.

La armonia fisica va muy estrechamente relacionada con la armonia psicolégica o
espiritual; 1o fisico se refiere al exterior de una persona, lo que forma su constitucién y
naturaleza; por ello esta buena combinacién y correspondencia enire los conyuges en su
aspecto fisico, se presenta cuando se da cabal cumplimiento a los deberes matrimoniales
relativos a la cohabitacidn y al débito conyugal, indiscutiblemente fusionado con uno de
los fines del matrimonio que es la paternidad responsable; respecto a los que
encontramos, como ya ha sido mencionado anteriormente, un vincule con los aspectos de
la armonia espiritual como el cariiio y el amor.

Debe también existir en la pareja una armonfa econdmica, que va a presentarse al
cumplir su deber los conyuges, en el aspecto econdémico de 1a ayuda mutua entre ellos
mismos y hacia los demds elementos de la familia, como lo establecen los articulos 162,
164 y 308 del Codigo Civil.

Al haberse roto la armonfa espiritual, fisica y/o econdmica en la familia,
llegdndose a una situacién en la que la vida en comiin se torna imposible;
indudablemente, como ya se ha anotado, el matrimonio ya no es tal, al no presentarse la
base armdnica para la convivencia comin, que es objeto y finalidad del matrimonio.

Un aspecto importante que debe ser considerado, es que los humanos no
reaccionamos de la misma manera; asi, un hecho puede representar para un individuo, un

grave impacto desde el punto de vista psicoligico, que Jo lleve a perder el amor, respeto
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y afecto hacia su conyuge, haciendo imposible 1a vida en comin; mientras que para otra
persona esa misma circunstancia, podria ser superada y continuar la convivencia
conyugal,

Ante esta situacidén es el Juez Familiar, quien en cada caso concreto, conociendo
los hechos constitutivos de Ia demanda y allegindose de todos los elementos iddneos,
debe apreciar la situacion prevaleciente en la pareja y en esto basar su consideracién para
la concesidn del divorcio.

No debemos desatender, que la vida cotidiana se presentan circunstancias en Ias
que, por una excesiva carga de trabajo en los Juzgados Familiares, se dificulta mucho a
sus titulares, acercarse mds alld de los hechos que constan en ¢l expediente, 2 los datos,
noticias o antecedentes, en general a la sifuaciones que han motivado dicho proceso.

El Juez podrd allegarse toda la informacién idémea con relacion al conflicto,
atendiendo a los elementos, que con criterios parciales, les presenten los divorciantes; los
gue se obtengan de los testigos y todo lo que conste en el expediente; pero no es
suficiente; es necesario que se apoye en un equipo técnico multidisciplinario que lo
asesore v le aporte informacion, que le permita cumplir su funcidn con solvencia; desde
conocer el fondo del conflicto que va a originar el divorcio, para determinar si la
convivencia en comuin se ha vuelto imposible; como para que el Juez sea asesorado
respecto de cudl de los progenitores serfa el mds apto para desempefiar la custodia de los
hijos, después de ejecutoriado el divorcio, atendiéndose siempre, al criterio de que los
hijos mantengan el mayor contacto con aguél de los padres con el que no viven y que no
s6lo es un derecho del padre, sino que por encima de todo es un derecho del hijo que
debe ser respetado v Ia justicia debe velar porque asi sea.

Atendiendo 2 lo anterior, consideramos que la pérdida de la patria potestad no
debe decretarse por el solo hecho del divorcio, sino tnicamente cuando del proceso se
desprendan indicios fundados, en los que sea manifiesto grave dafio a los hijos. La
custodia se debe conceder atendiendo esencialmente al bienestar del menor.

Reconocemos la forma tan acertada como se ha atendido, en el Estado de Hidalgo,

a la preocupacién de dotar a Juez de los elementos necesarios, para fener mejor



conocimiento de los hechos, con relacion a los asuntos que debe resolver; a través de un
cuerpo multidisciplinario que lo auxilia y asi poder cumplir de mejor manera su funcion
jurisdiccional.

El Cédigo Familiar de dicho Estado, vigente a partir del 8 de noviembre de 1983,
establece la figura del Consejo de Familia, Srgano auxiliar de la administracidn de
Justicia, que por medio de los especialistas que lo integran: un licenciado en derecho, un
psicélogo, un trabajador social, un pedagogo; orienta e instruye el criterio judicial,
basiandose en el conocimiento del medio social ¥ en Ia educacion de los miembros de 1a
familia, para conocer las causas generadoras de los problemas suscitados en el ambiente
familiar.

Asf ¢l Consejo de Familia tiene la obligacidn de entregar al Juez Familiar un
reportc de cada juicio ventilado, el que debe contener pruebas psicoldgicas y
psicométricas de las partes contendientes, una descripcion detallada del medio ambiente
de las partes en conflicto, sus condiciones sociales v de vida, una relacién del nivel
educativo de la familia y estudios sobre las probables causas del problema familiar.

Por la importancia que representa, se propone la incorporacién de la figura del
Coensejo de Familia, al Libro Primero del Cddigo Civil para el Distrito Federal, en la
forma como es regulado por el Cddigo Familiar del Estado de Hidalgo.

De acuerdo a algunos datos, que en materia de divorcio, se encuentran en la
Oficina de Estadistica Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, con
relacién al mimero de demandas de divorcio presentadas de 1989 a 1997, se concluve,
que alrededor del 61.9% de las demandas de divorcio presentadas durante este periodo,
corresponden al divorcio necesario y ¢l 38.02% al divorcio voluntario; y que més de una
tercera parte de las parejas, ante la real destruccién de su matrimonio, cuando se han
dado cuenta de que la armonia en Ia pareja se ha roto, que la vida en comin se hace
imposible, optan de una manera razonable por demandar el divorcio, sin hacer del
conocimiento del Juez, las causas reales de su peticidn. Por esta razdn, consideramos
importante mantener la posibilidad de la presentacién de 12 demanda de divorcio por uno

de los cényuges o por ambos, supuesto en el que ia razén verdadera es el reconocimiento
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de ambos cényuges de la imposibilidad de la vida en comin, por el rompimiento de ia
armonia en la pareja y no el simple ¥ llano acuerdo de las partes, pues afirmar esto, serfa
atentar gravemente contra la dignidad de la familia, desconociendo los principio pilares
del Derecho Familiar.

Por lo antes expuesto, se somete a la consideracion del H. Congreso de la Unidn,
la presente

INICIATIVA DE DECRETO

Que reforma, adiciona y deroga, diversas disposiciones del Cédigo Civil para
¢l Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiiblica en Materia Federal.

ARTICULO UNICQ.- Se reforman los articulos 266, 267, 272, 273, 276, 277,
278, 279, 285, 631 a 634, el primer pirrafo de los articulos 283 y 288. Se modifica la
denominacién del Capitule XTX, para quedar: De los jueces pupilares, que comprenders
el contenido de los articulos 633 y 634, cuyos numerales serdn 631 y 632
respectivamente. Se adiciona un Titlo, que se denominard Titulo Décimo, De los
Consejos de Familia, con un capitulo Gnico; y los articulos 634 bis y 634 ter . Se
modifica la numeracién de Jos actuales Titulos Décimo, Undécimo y Duodécimo, por las
de Undécimo, Duodécimo y Décimo tercero, respectivamente. Se derogan los articulos
268, 269, 270, 274 y la fraccién II del articulo 444.

Articulo 266.- Divorcio es Ia disolucion del vinculo conyugal a peticion de uno de
los esposos o de ambos, dejandolos en aptitud de contraer uno nuevo.

Articulo 267.- Podré disclverse el matrimonio, cuando se prucbe la imposibilidad
de la vida en comin de los cényuges, al haberse roto la armonia espiritual, fisica y/o
econdmica de la pareja.

Articulo 268.- Derogado.

Articulo 269.- Derogado.

Articulo 270.- Derogado.
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Articulo 272.- Los consortes, reconociendo Ia imposibilidad de continnar viviendo
en comiin, podran demandar conjuntamente el divorcio, después de haber transcurrido un
afio de la celebracidn de su matrimonio.

Articulo 273.- En el supuesto del articulo anterior, los conyuges estin obligados a
presentar al Juzgado, un convenio en el que se fijen los signientes puntos:

LaVv..,

Articulo 274.- Derogado.

Articulo 276.- Los conyuges que hayan conmvenido solicitar conjuntamente el
divorcio, podran reunirse de comin acuerdo en cualquier tiempo, con tal que el divorcio
no hubiere side decretado.

Articulo 277.- En todos los casos de divorcio, el Juez de lo Familiar se allegard la
informacién necesaria, sea aportada por las partes ¢ por los estudios realizados por el
Consejo de Familia.

Articulo 278.- Se¢ faculta al Consejo de Familia para investigar en el ambiente
familiar, las causas que originaron la accién de divorcio.

Articulo 279.- No se dara tramite al divorcio, s1 el Consejo de Familia, a través de
sus especialistas, no rinde un informe profundo de las causas de la desavemencia

conyugal.
Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijard en definitiva la sitwacién de los
hijos, para lo cual ¢l juez deberd resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones

inherentes a la suspensién o limitacion de la pairia potestad, segin el caso. ..

Articulo 285.- El padre y la madre quedan sujetos a todas las obligaciones que

tienen para los menores.

Articulo 288.- En los casos de divorcio demandado por uno de los cdnyuges, el

juez, tomando en cuenta las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para
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trabajar de los cényuges, y su situacidn econdmica, sentenciari al responsable de la

desavenencia conyugal al pago de alimentos a favor del otro cényuge. En el caso de

haber ocasionado ambos cényuges, dicha situacidn, ninguno tendra derecho a alimentos.
Enel...

Articulo 444. La patria potestad se pierde por resolucién judicial:

I..

II. Derogada.

or..

Capitulo XIX

De los jueces pupilares

Articulo 631.- Los jueces de lo Familiar son las autoridades encargadas
exclusivamente  de intervenir en los asuntos relativos a la tutela. Ejercerin una
sobrevigilancia sobre el conjunte de actos del tutor, para impedir, por medio de
disposiciones apropiadas, la transgresion de sus deberes.

Articulo 632.- Mientras que se nombra tutor, el juez de lo Familiar debe dictar las
medidas necesarias para que el incapacitado no sufra perjuicios en su persona ¢ en sus
intereses.

TITULC DECIMO

De los Consejos de Familia

Capftuto Unico

Articulo 633.- Se establecen los Consejos de Familia que actuarin como auxiliares
de 1a administracion de justicia, en la medida técnica que a cada miembro corresponde,
en todas las cuestiones de indole familiar.

Entre las funciones de los miembros del Consejo de Familia, estd orientar e
instruir ei criterio judicial, basados en el conocimiento del medio social y en la educacién
de los miembros de la familia, para conocer las causas generadoras de los problemas

suscitados en el &mbito familiar.
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Articulo 634.- Los Consejos de Familia estdn obligados a entregar al Juez
Familiar, un reporte de cada juicio ventilado en sus juzgados, el cual contendra:

L Pruebas psicol6gicas y psiquidtricas de las partes contendientes.

I. Descripeién detallada del medio ambiente de las partes en conflicto.

Bi.  Una relacion del nivel educativo de 1a familia.

IV.  Estudios sobre las posibles causas del problema familiar.

Articulo 634 bis,- Habrin los Consejos de Familia necesarios, integrados con
cinco profesionales, de las siguientes especialidades:

I Un licenciado en Derecho, quien seré el Presidente del Consejo.

I Un Psicdlogo con dos afios de ejercicio en su especialidad, contados
a partir del dia signiente a su examen profesional, y fungird como secretario del
Consejo.

III.  Un Trabajador Social.

IV.  Un Médico general.

V. Un Pedagogo.

Articulo 634 ter.- Los Consejos de Familia, adscritos a los Juzgados Familiares,
tendran las siguientes atribuciones:

I Proponer al Juez Familiar, los nombres de tres parientes o
conocidos, del incapacitado, dispuestos a desempefiar la tutela, en forma mds
conveniente para el pupilo.

I Velar que los tutores cumplan con sus deberes, especialmente en la
educacidn de los menores, dando aviso al Juez Familiar de sus fallas.

Mi. Avisar al Juez Familiar, si los bienes del incapacitado estin en
peligro de ser mal administrados.

IV.  Investigar y poner en comocimiento del Juez Familiar, cuando los
incapacitados carezcan de tutores para hacer los respactivos nombramientes.

V. Aceptar o rechazar el informe entregado por el tutor. En su caso,
remitirio al Juez, asi como ejercitar la accién de responsabilidad del tutor, por el

mal manejo de los bienes del pupilo.
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VI Intervenir en caso de mala administracién de los bienes de los hijos,
sujetos a patria potestad.

VI Intervenir cuando los titulares de Ia patria potestad, no cumplan con
1 obligacién de cuidar a los hijos.

VIHI. Organizar conferencias de orientacidn 2 todos los miembros de las
familias, en cuanto a sus funciones, derechos y obligaciones.

IX.  Vigilar a los incapaces que realicen conductas antisociales, para
readaptarlos a la sociedad.

X. Recoger a los nifios expésitos, abandonados o huérfanos para
depositarlos en las instituciones piiblicas en los términos de este Ley.

XI.  Todas las demds funciones sefialadas en este Codigo, cuando se

refiera a los Consejos de Familia, asf como las mencionadas en cualquier otra ley.

TITULO UNDECIMO

De la emancipacién y Ia mayor edad

TITULO DUODECIMO

De los ausentes e ignorados

TITULO DECIMOTERCERQ

Del patrimenio de la familia
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CONCLUSIONES

PRIMERA

Etimolégicamente la palabra divorcio hace referencia a la separacién de algo que
estaba unido, dos senderos que se apartan del camino; gramaticalmente se entiende como
la disolueién de un matrimonic que hace la autoridad pdblica; en las definiciones de ios
juristas nacionales y extranjeros ’que hemos analizado, encontramos tres elementos
coincidentes: 1) la disolucién de un matrimonio vilido, 2) por causas determinadas
posteriores a su celebracién y 3) mediante resolucién judicial; consideramos adecuado
definir al divorcio como el acto juridico de Derecho Familiar que disuelve el vinculo

matrimonial, a peticion de uno o ambos esposos, que los deja en aptitud de contraer un

MUevo matrimonio.

SEGUNDA

En Egipto es evidente la existencia del divorcio, el cual se presenta matizado con
gran consideracidén a la mujer, la que en caso de divorcio quedaria bien protegida,

ademas de sus hijos, lo que en la prictica hacia dificiles los divorcios por capricho.

TERCERA

En Babilonia encontramos la institucién materia de nuestro estudio, en forma
tgualmente primitiva. Se hacia una distincion si el divorcio era pedido por el esposo o por
la mujer; si era pedido por el vardn, tenia obligacién de entregar parte de sus bienes a la
esposa, quien podia volver a casarse hasta haber criado a sus hijos, lo que ademiés de
limitar el divorcio caprichoso, brindaba proteccién a los menores; cuando la mujer lo

pedia, debia demostrar ante un Tribunal, que su accién era justificada.
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CUARTA

En la India encontramos también al repudio, como forma primitiva de divorcio,
estableciéndose en las Leyes de Mami que el marido podia repudiar a su mujer si existia
aversion de ella o contradiccién permanente con su marido, si ia mujer era borracha, de
malas costumbres, si tenfa enfermedad incurable, mal cardcter o si era estéril, lo que nos

habla en algunos de los supuestos que Ia vida en comin se habia tornado imposible.
QUINTA

En el pueblo hebreo el Vigjo Testamento hace referencia al repudio desde el libro
del Génesis, en el pasaje en el que Abraham despide a Agar; posteriormente en el
Deuteronomio se permite cuando existe algo vergonzoso; se establecieron limitaciones al
derecho del marido al repudio de su mujer, debia entregarle carta de divorcio, lo que le
permitia volver a casarse; la mujer podia repudiar a su marido por adulterio. El Talmud
contiene una regulacién del divorcio propiamente dicho, para el que se requiere el
consentimiento de ambos cényuges y enire las causales encontramos el adulterio y la

esterilidad.
SEXTA

En Grecia en los primeros tiempos el divorcio estaba permitido, pero era distinto
segln fuera la solicitud del marido o de la mujer; el marido podfa repudiar a su mujer por
simple declaracién ante testigos; en cambio, ella debia pedir el divorcio ante el Arconte
alegando motivo suficiente. Posteriormente en las actas matrimoniales se preveian las

obligaciones reciprocas entre los esposos, cuya violacidn era motivo de divorcio.
SEPTIMA

En Roma en el periodo mondrquico el divorcio se concedia sélo en casos
especificos; la mujer no podiz abandonar a su marido, pero éste podia repudiarla por

motivos que se consideraban come impureza en la mujer, que podian ser de tal manera
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destructores de fa armonia del matrimonio, hasta generar en los esposos, [a certeza de no
continzar viviendo en comwin. En la época de la Repiblica el matrimonio celebrado en
ceremonia ante la autoridad y los dioses, se disolvia segin la ley del confrarius actus;
cuando el mairimonio se contrafa por usus (transcursc de un afio) o coemptio, se anulaba
por la mancipatio realizada por el marido a favor de un tercero; un matrimonio sine manu
se disolvia por la voluntad de uno de los conyuges, expresada por formulas ya fijadas en
la Ley. Durante el principado, la vida familiar se relajo considerablemente; ante ello, el
emperador Augusto prohibié el matrimonio entre el esposo addltero y su complice,
ademds la declaracién de divorcio debia hacerse por escrito y ante siete testigos. En la
época del bajo imperio, los divorcios tuvieron un aumento alarmante, se produce afin mas
el relajamiento de la familia y los emperadores cristianos iniciaron medidas contrarias al
divorcio, se establecié un catdlogo de causas de divorcio y se combate el primitivo
repudio; existian cuatro formas de divorcio: divortium ex iusta causa, divortium sine

causa (que era ilicito}, divortium communi consensu y divortium bona gratia.
OCTAVA

El derecho candnico considera que ei matrimonio es indisolubie por naturaieza,
permitiendo tnicamente la separacién de cuerpos. El evangelic de San Mateo presenta
una salvedad, el adulterio para permitir el divorcio, lo que fue muy discutido; pero la
teologfa catélica fue inclinindose con mayor firmeza hacia la tesis de la indisolubilidad
del vinculo. El Cddigo de Derecho candnico hace una distincion entre el matrimonio
vilido, que es el que se celebra entre bautizados ¥ que es sacramento; y €l matrimonio
legitimo, entre no bautizados; se distingue entre matrimonio vélido rato consumado y
matrimonio valido rato, siendo el primero en el que Ios cényuges han ya realizado el acto
sexual Asi, se divide a los seres humanos en dos clases: los bautizados y los no
bautizados, distincién que resulta importante en materia de divorcio, pues finicamente a
los bautizados se excluye del derecho a disolver su matrimonio y poder contraer otro,
quienes solo pueden obtemer la separacidn, salvo que no hubieran consumade su

matrimonic, permitiendo a los no bautizados obtener el divorcio pleno, atin cuando se
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trate de un matrimonio consumado; por lo que para nuestro punto de vista el derecho
canénico s{ permite el divorcio con todos sus efectos. En cuanto a la separacién de
cuerpos subsistiendo el vincule, el cddigo candnico vigenie incorpora unm avance
importante consistente en atender, como fundamento para conceder la separacién, a la
imposibilidad de mantener la convivencia conyugal en comin y no 2 la enumeracidn de

causales como lo hacfa el cddigo anterior.

NOVENA

El antiguo derecho alemdn reconocié el divorcio por contrato entre el marido y los
parienies de la mujer y posteriormente entre los propios cényuges, para después
concederse por declaracidn unilateral del marido. El Cédigo Civil de 1900 (BGB) que
unificé al derecho alemén, prevefa un sistema de divorcio por culpa del otro cényuge,
conteniendo como razén de divorcio sin culpa la enfermedad mental grave e incurable.
En 1938 el derecho matrimonial y de divorcio fue regulado por una ley especial (EheG),
la que incluyd mds causales de divorcic, manteniendo el principio de culpa, agregando
también Ia causal de la desavenencia. El 1 de julio de 1977 eniré en vigor 1a nueva Iey de
divorcio alemana reincorpordndolo al Cédigo Civil, se reemplazd el principio de culpa
por el de desavenencia, conteniendo solamente una causal de divorcio: el fracaso
matrimonial; se considera que el matrimonio estd destruido cuando la convivencia entre
los cényuges ya no existe v no se espera gque reanuden 1a vida en comun; las causas de
esta desavenencia pueden ser miiltiples. Consideramos que esta modificacién legislativa
no se dio a plenitud, pues aunque presenta un avance al plantear la causal Gnica y que
dicha causal se basa en el fracaso del matrimonio, el defecto que encontramos, es basar la
constatacion de esta situacién, sdélo en la separacion de hecho de los conyuges que ha
durado un periodo, lo que obliga a los cényuges a separarse primero para después,
transcurridos los plazos, demandar el divorcio. No serfa necesaria la separacion de los

conyuges, cuando el desquiciamiento matrimonial provenga de hechos que resultan por



culpa del otro conyuge; por este supuesto consideramos gue no es total la sustitucién del
principio de culpa, demostrando con la culpabilidad de uno de los esposos que la vida en
comin resulta imposible. Coincidimos con ¢l derecho alemdn al considerar que cuando
ambos cdonyuges acuerden demandar el divorcio, la razbén verdadera es el fracaso
matrimonial -la imposibilidad de ia vida en comtin por el rompimiento de la armonia en

ia pareja, diriamos- y no el mumo consentimiento de los conyuges.

DECIMA

En Francia en la época antigua imperé el régimen del derecho candnico;
posteriormente Ia ley de 17592, con la influencia de la revolucin, preconiza la idea del
matrimonio-contrato, decretdndose el fin de la separacidn de cuerpos (idea candnica) y se
implanta el divorcio absoluto, considerindo que si los cényuges han sido libres para
unirse, deben ser libres para separarse; se admite también el divorcic por mutuo
consentimiento. El Cédigo Civil de 1804 reglamentd mds estrictamente el divorcio; se
suprime el divorcio a peticidn de uno sclo de los cdnyuges por incompatibilidad de
caracteres y se restablecid la separacién de cuerpos. Con la Constitucion de 1814 se
restablecié la religion catélica como religion de Estado y el divorcio desaparece por la
restauracion de la monarquia, permitiendo la ley de 1816 tUnicamente la separacién de
cuerpos. El divorcio es restablecido con la ley del 27 de julio de 1884, no permitiéndolo
por mutuo consentimiento ni por incompatibilidad de caracteres, pudiendo sélo obtenerse
probando culpas graves del ofro conyuge. La ley del 11 de julio de 1975 establece tres
clases de divorcio: por consentimiento mufuo, ya sea que ambos cényuges presentes ia
demanda conjuntamente o que uno demande y el ofro lo acepte; por ruptura de Ia vida en
comiin, conteniendo dos casos: la separacién de hecho prolongada y la alienacién mental;
y el divorcio por falta respecto al que se¢ abandona la enumeracién de causales para
mantener la idea de Ia violacion grave o renovada de ios deberes y las obligaciones del

matrimonio.
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UNDECIMA

En Italia antes de lz unificacion v det Coédigo Civil de 1865 existian diversos
derechos regionales que aceptaban la tradicion catdlica, el Cédigo Civil recogi6 también
Iz indisolubilidad matrimonial; el panorama del derecho italiano cambid con Ia ley del 1°
de diciembre de 1970, que regula ia disolucidn del matrimonio civil y del religioso mo
catélico, permitiendo la aplicacién al catdlico teniendo como efecto sélo la cesacion de
los efectos civiles del vinculo. Auin cuande doctrinalmente se habla de conceder el
divorcio amte el fracaso irremediable del matrimonio, se atiende a una relacion de
causales en lugar de cimentar la concesién def divorcio atendiendo a la imposibilidad de

la vida en comnin de ]a pareja.
DUODECIMA

En Espafia ¢l fuero Juzgo permitia el divorcio por adulterio y por homosexualidad
del marido; e} fuero Real lo autorizaba en cuanto al vinculo cuando alguno de los
conyuges 0 ambos querian disolver el matrimonio para entrar en una orden monistica,
siempre y cuando no se hubiera consumado; en las Partidas sélo se permitia la separacion
de cuerpos para matrimonios cristianos. La ley de Matrimonio Civil de 1932 hace
obligatorio el matrimonio civil y la ley de divorcio del mismo afio contempla el divorcio
permitiendo un nuevo matrimonio; pero el triunfo de Francisco Franco, en marzo de
1938 hace derogar la ley de matrimonio y en septiembre de 1939 la ley de divorcio. En
la Constitucién de 1978 sc establece que la ley regularia las formas del matrimonio y los
casos de separacién, disoluci6n y sus efectos; en 1981 se modifica el Codigo Civil, para
establecer que el matrimonio se disuelve por divorcio; las causales estdn basadas en el
motivo genérico de la ruptura de lz vida en comiin que se manifiesta en el cese efectivo
de la convivencia conyugal, con la salvedad de considerar como causa suficiente el
atentado contra la vida del otro cényuge, sus ascendientes o descendientes. Esta
legislacién fue creada aceptando la regulacién de la separacion y el divorcio (por cierto

en compleja mezcla) para satisfacer por un lado a la Iglesia catélica y por otro a los
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grupos sociales que pedian la posibilidad de la disolucién matrimonial. La falla que
encontramos consisie en cimentar la concesion del divorcio dnicamente en el cese efectivo
de la convivencia comyugal en distintos supuestos, que ain cuando se acerca al
planteamiento que formulamos, puede presentar problemas como la desproteccién e
inseguridad juridica en que podria estar una familia en espera de que transcurra un plazo

de separacién de hecho.
DECIMOTERCERA

En el México antiguo, los mayas aplicaban el repudio por infidelidad de la mujer;
entre los aztecas se reconocia el derecho al divorcio al hombre y a la mujer, requeria que
la autoridad judicial lo autorizara, pero no era muy bien visto en este pueblo. En la época
colonial rigieron las disposiciones espafiolas y de derecho canénico, permitiéndose sélo ta

separacién de cuerpos.
DECIMOCUARTA

A partir de la consumacion de nuestra Independencia hasta nuestros dias, el inico
avance notable lo encontramos en 1914 al permitirse realmente el divorcio, es decir la

disolucién del vinculo matrimonial con la posibilidad de contraer otro.

DECIMOQUINTA

No podemos hablar de una verdadera evolucién legislativa en México en materia
de divorcio, pues su desarrollo se ha traducido en un aumento de causales, lo que es mas
visible con el Cédigo de Oaxaca de 1827, que con influencias del Cédigo francés y
religiosa, s6lo regulaba la separacién de cuerpos que podia ser temporal O perpetuz o
temporal; con la Ley de Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, que quita el cardcter
sacramental al matritnonio, pero rmantiene la indisolubilidad del mismo; hasta el Cédigo

Civil del Imperio Mexicano de 1866; y de aqui em adelante nos encontramos
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esencialmente, ante una copia y en algunos de los casos aumento de requisitos a las
disposiciones relativas, hasta la legislacidn vigente; de esta forma, el Cédigo Civil de
Veracruz de 1868 contempla exactamente las mismas causales que la ley de Matrimonio
Civil de 1859; por su parte, el Cédigo Civil del Imperio Mexicano, que toma como base
el Proyecto de Justo Sierra, ha tenido influencia importante y decisiva en la legislacién
posterior en la materia, pues el Cédigo del Estado de México de 1869 conmtiene por lo
menos respecto a las causales de divorcio, una copia textual del ordenamiento iimperial; el
Cddigo para el Distrite Federal y Territorio de Baja California de 1870, suprime algunas
casuales y agrega el divorcio por mutuo consentimiento, a lo previsto por el Cédigo del
Imperio; los Cddigos de 1884, 1870, la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 y el
Cdodigo Civil para el Distrito Federal de 1928, de la misma manera, suprimen e
incorporan algunas causales, o simplemente agregan requisitos a las existentes, hasta
Hegar al decreto publicado en el Diario Oficial de 1a Federacion el 30 de diciembre de
1997, que agrega dos fracciones, la XIX v XX, al articulo 267, con relacién a la

violencia familiar.

DECIMOSEXTA

Bl Codigo Civil vigente regula tres tipos de divorcio, el divorcio voluntario
administrativo que facilita en forma indebida la disolucién matrimonial, por lo que debe
desaparecer; pues acudiendo ante el Juez del Registro Civil, los conyuges mayores de
edad, sin hijos, que no se casaron en sociedad conyugal o la han disuelto, y
manifestdndole su voluntad de divorciarse, en quince dias estin divorciados. En el caso
del divorcio voluntario judicial, cuando los conyuges ticmen hijos, no han disuelto la
sociedad conyugal o son menores de edad, acuden ante el Juez Familiar y le presentan un
convenio respecto a los efectos de su matrimonio. El divorcio judicial necesario serd
pedido por uno de los conyuges ante el Juez Familiar basdndose en algunz de las causales

establecidas en el Cédigo Civil.
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DECIMOSEPTIMA

Al hablar del divorcio surge la cuestién respecto a cudntas causales contempla
nuestra ley; algunos autores han dado respuesta y atendiendo a sus consideraciones
concluirfamos que se regulan veinte o veintiuna causales para divorciarse; pero el error
en el que incurren dichos autores es confundir, utilizando como sinénimos los términos
causal y fraccidn en lo que se refiere al articulo 267, en cuanto al articulo 268 solamente
considerar una sola causal; ademds de no contemplar las hipdtesis contenidas en los
articulos 270 y 272.

DECIMCCTAVA

Nuestro Codigo Civil regula cincuenta y tres causales de divorcio entre las que se
encuentra el adulterio, casi imposible de probar, enfermedades que en el estado actual de
la ciencia son curables o caracteristicas que es muy dificil que se presenten como las
establece la ley, posibilitando ademas, que la familia abandone a un enfermo cuando mds
Ia necesita. Incluye también como causal las injurias graves, concepto dentro del que
pueden incluirse gran diversidad de situaciones, que ademds la jurisprudencia se ha
encargado de ampliar; la causal que permite el divorcic por delito infamante,
caracteristica que es dificil de determinar y respecto a cuyo contenido la doctrina no ha
llegado 2 un acuerdo, presentdndose muiltiples criterios; la causal que contempla un delito
contra el otro cényuge, que sea punible si se tratare de otra persona, requisito que
dificulta su aplicacién, pues no existe en el Codigo Penal acto alguno que se considere
como delito entre personas extrafias y que no reciba ese trato si es cometido entre
conyuges; una causal de separacién por mds de dos afios independientemente del motivo,
1a que rompe con la sistemitica del Cédigo que reconocia en todas las causales a un
cényuge culpable y que permitia demandar el divorcio sélo al conyuge que no habia dado
causa al mismo y que antes de la intervencién jurisprudencial dejaba en total

desproteccidn al conyuge que necesitara alimentos.
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DECIMONOVENA

Encontramos el fundamento juridico de la autonomia de las cincuenta y tres
causales de divorcio, que consiste en separar y distinguir las diferentes hipGtesis que en
cada fraccion el legislador ha sefialado, en la jurisprudencia de la Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que establece que la enumeracion de ias causales
es de cardcter limitativo y no ejemplificativo, por lo que cada causal tiene caricter

autdnomo.

VIGESIMA

La familia es la base de la integracién del Estado y todos los asuntos inherentes a
la misma son considerados de orden piblico. El matrimonio, institucién de Derecho
Familiar, tiene un interés tutelado superior que es el de 1a propia familia y por ello es
también de orden y trascendencia social; por lo que la sociedad estd interesada en el
mantenimiento y estabilidad del matrimonio ¥ s6lo excepcionalmente, cuando existe una
situacion de tal gravedad que imposibilite la convivencia de los cdnyuges, debe
concederse Ia disolucidn del vincwlo matrimonial; es decir, cuando el matrimonio ya no
es tal y no presenta por tanto la base arménica para la convivencia en comin, que es €l

objeto y finalidad del matrimonio.

VIGESIMO PRIMERA

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, dentro de las cincuenta y tres causales de
divorcio que contiene, establece algunas causales respecio a las que es muy dificil o casi
imposible presentar medios de prueba, otras que tienen establecidos requisitos respecto a
los que ni la doctrina ha llegado a un acuerdo, por lo que se dificulta su aplicacién; pero

atin con el amplisimo cattlogo de causales, existen otras situaciones que pueden originar
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grave rompimiento de la armonia en la pareja, provocando la imposibilidad de la vida en
comin, por las que no podria pedirse el divorcio al no estar contempladas como causas
del mismo; algunas situaciones han sido recogidas por las ejecutorias de Ios Tribunales
Federales, forzando la interpretacién de algunas causales como las injurias graves.
Podriamos enlistar muchas situaciones que son parte de la realidad social; pero tenemos
que aclarar que no proponemos awmentar las causales que consideramos no contiene
nuestro Cédigo, pues ademds de crear una extensa lista, podrian existir oiras situaciones

que no considerdramos y quedaria igualmente deficiente la legislacidn.

VIGESIMO SEGUNA

Proponemos medificar el actual sistema de divorcio del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, para establecer la causal finica de divorcio que consiste en “LA
IMPOSIBILIDAD DE LA VIDA EN COMUN DE LOS CONYUGES, POR HABERSE
ROTO LA ARMONIA ESPIRITUAL, FISICA Y/O ECONOMICA DE LA PAREJA”,
atendiendo al cumplimientc de los deberes que surgen con la celebracion del matrimonio,

de lo que consideramos depende 1a existencia de la armon{a conyugal.

VIGESIMO TERCERA

Atendiendo al innegable hecho de que los humanos no reaccionamos de la misma
manera, ¥ que un hecho que podria causar un grave impacto psicoldgico en una persona,
que lo lleve a perder el amor, respeto y afecto hacia su conyuge, en otra persona podria
ser ficilmente superado; es el Juez Familiar, quien en cada caso concreto debe apreciar la
situacién prevaleciente en la pareja y en esto basar su consideracion para la concesién
del divorcio. Para obtener todos los elementos respecto a cada caso, consideramos que el

Juez Familiar debe auxiliarse por medio de un cuerpo técnico multidisciplinario, por un
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Consejo de Familia similar al que de forma tan acertada fue establecido en 1983 en el

Codigo Familiar del Estado de Hidalgo.

VIGESIMO CUARTA

En cuanto al divorcio por mutuo consentimiento, sostenemos gue cuando los
cényuges acuerdan demandar el divorcio, la razén verdadera comsiste en el
reconocimiento que hacen ambos de la imposibilidad de la vida en comdn, por el
rompimiento de la armonfa en la pareja y no por el simple y {lano acuerdo de las partes,
pues afirmar esto Gltimo serfa atentar gravemente contra la dignidad de fa familia y
desconocer los nobles y elevados principios del derecho familiar; por otro lado, las
estadisticas del Tribunal Superior de Justicia dei Distrito Federal nos muestran que mas
de una tercera parte de las demandas de divorcio corresponden al divorcio judicial
voluntario. Por estas razones consideramos adecuado mantener la posibilidad de presentar

la demanda de divorcio por uno de los cényuges o por ambos.
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